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INTRODUCAO

Esse estudo propde-se a investigar o instituto da titularidade estatal de atividades econémicas, tal como
concebido e empregado na Constituicéio de 1988, com especial énfase na titularidade dos servigos
puUblicos de saneamento bdsico!. Sinteticamente, entende-se por fitularidade uma especifica e complexa
competéncia estatal consistente na atribuicdo, a um determinado ente da Federacdo, das tarefas de
instituir, organizar e realizar, direta ou indiretamente, certa atividade econdmica, normalmente em ca-
rater de exclusividade e de modo auténomo (mas nem sempre). E entende-se por atividade econédmica

qualquer realizag¢do de fungdes de producdio de bens e servicos passivel de organizagéo empresarial2.

Nosso obijetivo, é (1) mostrar como a Constituicdo langou mdo de distintos modos de construir e atribuir
a titularidade, ndo se atendo a um modelo Unico e inflexivel; e (2) com relagcdo ao saneamento, sugerir
que a Constituicdo ndo tomou partido quanto a sua titularidade, diversamente do que muitas vezes se
reputa. Na verdade, nessa matéria, a Constituicdo sequer realizou a operagdo anterior, que a deter-
mina¢do da titularidade supde, qual seja, a publicatio da atividade3. Limitou-se a oferecer balizas e
possibilidades para a ag¢do do legislador ordindrio. Disso resulta que a identificagdo da titularidade
dos servicos de saneamento ndo pode ser feita de modo genérico, uniforme e a priori, a partir da
Constituicdo. A diferenca do que ocorre em outras dreas como, p.ex., a indistria da energia elétrica,
do petréleo e do gds natural - que foram objeto de publicatio e imputagéio de titularidade expressas e
diretas - a ndo houve atribui¢cdo dos servicos de saneamento a este ou aquele ente da Federagdo. Um
resultado possivelmente controverso deste modo de conceber o problema estd em que, sob o ponto de
vista puramente constitucional, néo é necessdrio que um servico de saneamento esteja sob a organizacdo
de uma regido metropolitana, p.ex., para que se possa aventar a participagdo do Estado como co-
titular (ou mesmo ocomo titular) dele. Tal possibilidade — cuja realiza¢do dependeria de uma opgdo do
legislador ordindrio entre trés alternativas: (i.) a co-titularidade municipal; (ii.) a co-titularidade Es-
tado/Municipio ou, aindg, (iii.) a titularidade estadual - j& se pde quando o servigo ultrapassa a dimen-
s@o municipal, dada pelo conceito de interesse local. Mas ndo antecipemos o que necessita de justificacdo

e andlise. Vamos antes esclarecer alguns conceitos centrais para o que vem adiante.

! Esse estudo ndo se ocupa diretamente da Lei 11.445/2007, mas das premissas constitucionais das quais poderia ou deveria partir
o legislador ordindrio para enfrentar o assunto. Mesmo assim, referéncias frequentes serdo feitas & Lei, para ilustrar ou explicar
certos tépicos.

2 Né&o usamos a expresséo “atividade econdmica” no mesmo sentido em que as emprega Eros Grau, in A ordem econdmica na
Constituigéio de 1988: interpretagéio e critica, S&o Paulo: Malheiros, 2007. Neste estudo, a expresséo faz referéncia, simplesmente,

a um fendmeno empirico, ndo a uma qualidade juridica da atividade.

3 Algo que normalmente é tomado por um “dado”, eis que & partida ja se qualifica o saneamento bdsico como uma atividade reser-
vada, um servigo publico sobre cuja titularidade, apenas, se deve discutir.



I. COMPETENCIA, PUBLICATIO, TITULARIDADE,
ATIVIDADE RESERVADA E SERVICO PUBLICO

A titularidade é uma espécie peculiar de competéncia. Em termos légicos, ela pressupde que a tarefa
sobre a qual incide tenha sido previamente objeto de uma “reserva” (a publicatio). E certo que, normal-
mente, as duas coisas (publicatio e imputacgdo de titularidade), andam juntas, mas convém distinguir e

comecar pelo conceito mais abrangente ao qual ambas se referem.

I.1. Competéncia

O termo “competéncia”, no sentido em que o empregaremos aqui, significa a capacidade juridica que
possui um sujeito de direito estatal4 de agir dentro de certa dreq, a fim de atingir certos objetivos, por
meio de certos modos de manifestagdo’. Resumidamente, a competéncia indica o que essa pessoa
pode/deve fazer a respeito de determinado tema para cumprir os objetivos que lhe foram estabeleci-

dos pela ordem juridica.

A construcdo, a atribui¢do, o delineamento e também o exercicio de competéncias sdo fendmenos regu-
lados pelo direito. As suas normas constréem a identidade de cada competéncia criada, através da

determinac¢do de quatro elementosé:

Identificagdio do objeto da competéncia (a sua “drea” ou “matéria”). Ha que se delimitar, o
melhor possivel, o Gmbito em que os poderes atribuidos ao sujeito se exercitam. Isto é importante
ndo sé para verificar se ndo hd extravasamento da competéncia, mas para extremar a ac¢do
de um sujeito pUblico em face de outros em dreas afins (p.ex., competéncia sobre recursos hidricos

vs. competéncias sobre servigos de saneamento?).

4 A competéncia pode estar referida ao sujeito como um todo ou a cada um de seus érgéos.

5 Isto &, modos especificos pelos quais a competéncia se manifesta, ou seus “tipos”, cf. infra. Competéncia e capacidade s&o conceitos
relacionados, mas distintos. A primeira é uma capacidade especifica e delimitada que a ordem juridica confere a sujeitos de direito.
A disting&o entre capacidade e competéncia estd no carater amplo e genérico da primeira vis-a-vis o caréter delimitado da segunda
(ex.: capacidade para celebrar (quaisquer) contratos, para receber verbas publicas etc. vs. competéncia para executar servigos de
saneamento, para legislar sobre recursos hidricos etc.). A capacidade é pressuposto (ou o instrumento) da competéncia.

6 Essa exposigdo é inspirada em GUASTINI, Riccardo, Le Fonti del Diritto e L’Interpretazione - Trattato di Diritto Privato, Milano:
Giuffre, 1993, p. 29 e segs.

7 A Lei 11.445/2007 definiu os servicos pUblicos de saneamento em seus arts. 3°, I; 3°-A; 3°-B; 3°-C; 3°-D; 6° e 7° e, no art. 4° lembrou
de tragar uma linha de separagdo entre esses servigos e aqueles relativos aos recursos hidricos.



Identificagdo do sujeito a quem se atribui a competéncia (imputagdo de titularidade). Deve-
se, igualmente, apontar a pessoa juridica que tem o poder/dever de atuar a competéncia,

direta ou indiretamente (neste Ultimo caso por via de delegagdo, se admitidas8).

Especificagdo do tipo de competéncia. Neste passo se estabelece como ou para que a compe-
téncia se manifesta (que espécie de ato juridico o sujeito pode produzir?). Costuma-se distinguir
entre: competéncia normativa'®; competéncia fiscalizatéria''; competéncia executiva, administrativa

ou material'2; competéncia de planejamento’3; competéncia de fomento etc.

Determinagdo do modo de exercicio da competéncia. A norma que institui a competéncia pode,

também, prescrever procedimentos e modos de exteriorizagdo de seu exercicio.

Uma vez identificadas, as diferentes competéncias podem ser apreciadas segundo mdltiplas perspecti-

vas (que se coordenam e relacionam). Vejamos as mais relevantes para este estudo.

Vale distinguir as competéncias em:

Privativa ou concorrente, segundo o sujeito a receba com exclusividade ou em “condominio” com
outros. A competéncia concorrente é uma técnica do chamado federalismo cooperativo e suscita
problemas que enfrentaremos com particular intensidade quando da andlise dos servigos de
saneamento bdsico. Deve ser bem decidido como distribuir tarefas entre os co-titulares'4. Um
modo adequado de partigdo da competéncia concorrente pode gerar ganhos de coordenagdo

e soma de esforgcos; um modo inadequado, sobreposicdes, ineficiéncias, duplicagdes e conflitos.

8 Titularidade da competéncia ndo se confunde com exercicio de competéncia (equivoco no qual parece ter incidido a Lei
11.445/2007). Em principio, a titularidade n&o pode ser transferida a outro sujeito. Comum, porém, é a hipétese de transferéncia
do exercicio de alguns dos poderes que compdem a competéncia. No saneamento, a Lei 11.445/2007 prevé a transferéncia do

exercicio do poder regulatério (arts. 8°, § 5°; 23, § 1°) e da prestagdo do servigo (art. 10 e passim).

9 Nem sempre é fécil separar esses tipos e se pode entender que um tipo, expressamente incluido na competéncia, implica outro, a
titulo de competéncia implicita ou instrumental, cf. adiante.

10 Habilitagéio para edi¢éo de normas, em geral ou de um certo tipo. A competéncia normativa pode ser ampla (“qualquer norma”)
ou delimitada pela qualidade/hierarquia do veiculo normativo (lei, decreto, ato administrativo normativo etc.) ou pelo conteddo da

norma (diretrizes, normas gerais, normas complementares etc.).

" Habilitagdio para produzir atos de verificagéio e de acompanhamento da realizagdo de atividades, piblicas ou privadas. Vem
normalmente junto com a competéncia normativa, mas néio necessariamente, como se vé do art. 23, XI da Constituigéio (adiante).

12 Habilitagéio para realizar atos prestacionais, relativos a uma certa utilidade que é fruto da organizagdo da atividade econdmica.

13 Habilitag&o para organizar, projetar e prever diferentes tipos de agéio em um dado setor, normalmente materializada pela edigéo
de ato normativo.

14 Os modos de realizar essa distribuigéio sdo vdrios. Eles envolvem (i.) a dimensdo do interesse (diz-se “nacional”, “regional”, “esta-
dual”, “local” etc.); (ii.) o tipo de competéncia (um ente fica com a competéncia normativa; outro com a de execugdo; outro, ainda,
com o planejamento etc.); (iii.) o alcance de competéncias de mesmo tipo incidentes sobre o mesmo objeto (p.ex.: todos os entes
possuem competéncia normativa acerca de um mesmo tema, mas um deles possui habilitagdo para editar normas gerais, outro editar
normas suplementares e outro, ainda, normas que enderecem peculiaridades locais).



Expressa ou implicita, segundo esteja, ou ndo, positivada em um dispositivo normativo especifico.
A competéncia implicita é normalmente inferida a partir procedimento argumentativo que con-

jugue distintas normas do ordenamento e um apelo & gestdo e tutela de interesses publicos.

Determinada ou indeterminada. Essa distingdo opera sobretudo no universo das competéncias
expressas e chama a atengdo para o cardter mais ou menos bem delineado de aspectos seus,
como objeto e/ou tipo. Quanto ao objeto, pode-se ele ser precisamente construido (“compete
& Unido fiscalizar os servicos de geragéio de energia hidrelétrica com poténcia superior a 50
MW no Estado do Rio de Janeiro”); ou ser bastante indeterminado (“compete & Unido prestar
os servicos de energia de interesse nacional”; ou: “compete aos Municipios prestar os servigos
publicos de interesse local”). No limite, a descrigdo absolutamente determinada do objeto é
aquela que sequer é estabelecida por um conceito, mas por um nome préprio (“compete a Unido
fiscalizar a usina de Itaipu”). Quanto ao tipo, ele se apresentard circunscrito (“compete & Unido
legislar sobre energia”) ou genérico (“compete & Unido promover o desenvolvimento dos servicos

de saneamento”).

Principal ou instrumental, segundo uma relagéio de funcionalidade, fixada caso a caso.

1.2. Publicatio e titularidade

Os termos “publicatio” e “titularidade” ndo séo univocos e por isso convém estabelecer desde logo o
que se entende com eles's. Os conceitos que significam estdo intimamente relacionados, o que faz com
que a publicatio e a titularidade sejam normalmente tratadas simultaneamente pelas normas juridicas’e.
A distingdo, porém, é necessdria; basta considerar que pode haver publicatio sem imputagéio de titula-

ridade!” (ainda que o conirdrio ndo possa ocorrer).

Publicatio indica a reserva, a afetagdo de certa classe de atividade econdmica a um poder publico, feita

por uma norma juridica (Constituicdo ou lei).

Normalmente, ela é feita com exclusividade: toda uma classe de atividades econdmicas é atribuida a

um poder publico. Mas nem sempre. Veremos que hd, na Constituigéio, publicationes que ndo alijam os

5 Outras formas compreender esses termos e construir esses conceitos sdo perfeitamente possiveis mas ndo nos sdo Uteis.

16 Muitas vezes, uma norma ndo realiza explicitamente a publicatio, limitando-se a apontar o titular da atividade (esse é o caso das
8 p ,
normas constitucionais que indicam “competir & Uni&o” realizar certa tarefa econdmica: hé ali tanto publicatio, operada ipso facto,
quanto imputagéio de titularidade).

7 Tal acontecerd no caso de uma norma consignar, simplesmente, que determinada atividade econdmica é publica, sem indicar qual
ente foi aquinhoado com a competéncia.



privados da drea econdmica na qual o poder publico atua (servigos de saide) e que também ha aquelas
que sdo parciais, em que certas fases da atividade econdmica sdo privadas, outras piblicas (como no
caso da indUstria dos combustiveis fosseis). Existem também publicationes “condominiais”, nas quais @
tarefa compartilhada entre um conjunto de sujeitos. Finalmente, pode haver publicationes repartidas, em
que cada etapa da cadeia da atividade empresarial é responsabilidade de sujeito estatal diferente.

Tudo isso se encontra em nossa Constituic&o.

Traco importante que caracteriza a publicatio é seu cardter amplo: & diferenga de intervengdes pontuais
e especificas do Estado em certo ramo da vida empresarial - por meio das quais ele cria e explora
certas empresas (ex vi art. 173) - a publicatio opera sobre classes ou setores de atividades econdmicas
(energia eléftrica, transporte aerovidrio, servicos de telecomunicagdes etc.). A competéncia instituida por
ela pode ser mais ou menos determinada (cf. acima), mas ndo chega ao ponto de incidir sobre um
empreendimento especifico (“a usina de Itaipu”). Nessa hipdtese, teriamos uma intervengéo pontual do

Estado na economia.

Outro elemento saliente é seu cardter complexo. Via de regra, a publicatio importa na entrega de um
feixe de competéncias instrumentais, explicitas ou implicitas'8. Se um setor da economia é reservado a
esfera publica, é conveniente que esteja ela equipada para instituir, organizar e executar (direta ou
indiretamente) a tarefa que lhe foi cometida. Quais exatamente serdo essas competéncias é questdo
de direito positivo. Elas tendem a ser mais amplas e profundas quando a reserva é feita de modo
exclusivo; ou quando, feita de modo exclusivo, ndo tem o seu titular que conviver com competéncias de
outros entes estatais que ndo sdo titulares da tarefa, mas foram aquinhoados com certas atribuicdes em
face dela (os servigos de saneamento sdo especialmente sensiveis a este ponto, visto que o titular deles
- quem quer que seja - deve suportar “ingeréncias externas”, por for¢a dos arts. 21, XX e 23, IX da

Constituicdo).

Essas breves notas bastam para nossos propédsitos!®.

18 Para um feixe desses, veja-se o art. 9° da Lei 11.445/2007.

19 Dadas essas suas caracteristicas, ndo é dificil constatar que a publicatio é uma operagéio extremamente delicada do ponto de vista
juridico, em razdo do modo como a Constituigdo organizou a Ordem Econdmica (preferéncia geral pela livre iniciativa e liberdade,
propriedade privada e liberdade para empreender). Quando realizada, a publicatio ocasiona a mudanga da qualidade juridica
da atividade (que passa a ser considerada reservada ou servigo piblico) e promove afastamento da incidéncia dos principios juridicos
caracterizadores da Ordem Econémica (capitalista) no campo reservado. Isso significa que os agentes privados ndo possuem direitos
constitucionais de liberdade de agdo no dominio segregado. Poderéo, sim, ai atuar, se a reserva tiver sido construida de modo a
admitir a execugdo indireta da atividade. Mas sem direito subjetivo (constitucional) de o fazer, visto que se encontram na depen-
déncia de uma prévia deciséo estatal de utilizar esse mecanismo. Em principio, portanto, as normas que realizam a publicatio devem
ser interpretadas restritivamente e as eventuais publicationes feitas no nivel da legislagdo ordinéria (caso do saneamento, arts. 3°, |;
3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 6° e 7°) devem ser controladas e bem delimitadas (sobretudo na determinagéo do objeto da competéncia/pu-
blicatio. Sobre esse tema, vide, de modo mais amplo: KAERCHER LOUREIRO, Gustavo, Instituigdes de Direito da Energia Elétrica -
Volume I, S&o Paulo: Quartier Latin, 2020; id. Constituigéio, Energia e Setor Elétrico, Porto Alegre: Fabris, 2009.



A expressdo “titularidade” pode ser fomada num sentido muito amplo ou mais restrito. Num sentido
amplo, ela significa, simplesmente, a imputagdo, por uma norma do direito, de um estado de coisas
juridico - uma prerrogativa, uma competéncia, um direito subjetivo, uma pretensdo, um 8nus, um dever
etc. - a alguém - um sujeito de direito, privado ou puUblico. Num sentido mais restrito, “titularidade”
significa a imputagdo de uma competéncia a um determinado sujeito estatal. E, numa acep¢do ainda
mais restrita - que adotaremos — o termo significa a imputagdo de espécie muito peculiar de competén-
cia: justamente aquela que envolve a atribuicdo, ao sujeito, de uma tarefa prestacional (atividade
econdmica)20. Como j& deixamos assinalado, a titularidade, seu sentido estrito, pressupde logicamente
a publicatio, ainda que muito frequentemente estas duas operagdes sejam realizadas concomitante-
mente - e mesmo que se tenha que inferir a publicatio a partir da atribuicéo da titularidade (como faz,

por exemplo, o art. 21, incs. X, Xll e XIl da Constitui¢do).

1.3. A qualidade juridica da atividade que é objeto da publicatio: “atividade reservada”,

“servigo pUblico”, “monopélio”

Submetida a atividade & publicatio, ela assume uma qualidade especifica. Torna-se um servigo publico
ou, sob certas condigdes, um monopdlio (juridico)?'. Essas nogdes (servico pUblico, monopélio) sdo com-
plexas e controversas mas ndo precisam ser esquadrinhadas neste estudo porque ndo parece haver
duvida acerca do cardter de servico publico dos principais servicos de saneamento bdsico (dgua e
esgoto). Elas sdo trazidas aqui apenas a bem da completude de nossos esclarecimentos conceituais, vez
que possuem intima relagdo com a ideia de publicatio. Podemos, assim, ficar com esta ideia geral: o
setor econémico que tiver sido objeto de uma reserva (pela Constituicdo ou pela lei) adquire uma qua-
lidade juridica que o diferencia dos demais — nos quais vigem os principios da livre inciativa, proprie-

dade privada e competicdo?? - consubstanciada na figura do servigo publico.

Esclarecidos esses pontos conceituais todos, podemos avancar com mais solidez para o direito positivo.

20 Como veremos em mais detalhes depois, as tarefas atribuidas pelo art. 23 & Uni&o, aos Estados e aos Municipios néo suscitam
problemas de titularidade neste sentido mais restrito (basta ver o inc. | e o préprio companheiro de artigo do saneamento bdsico, a
construgdo de moradias).

21 Por razdes que ja apresentamos longamente em outro estudo, preferimos falar de atividade reservada. Ver KAERCHER LOUREIRO,
Gustavo, “Monopdlio” e “servigo piblico” nas Constitui¢des brasileiras: 1891-1934, Revista de Direito Administrativo, v. 256,
p. 47-93, 2011; KAERCHER LOUREIRO, Gustavo, Constituicéio e Energia, Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico,
v. 23, 2010.

22 Entenda-se: o principio da competi¢&o ndo se instaura ex constitutione, o que significa que o titular da atividade n&o tem, necessa-
riamente, o dever de a organizar de maneira competitiva. Nada impede, porém - antes, é recomendével - que decida dar &
atividade um caréter competitivo que, nesse caso, serd derivado.



Il.PUBLICATIONES E IMPUTACOES DE TITULARIDADE
NA CONSTITUICAO DE 1988

O propdsito da presente secdo é mostrar como a Constituicdo concebe e atua as técnicas da publicatio
e da imputagdo de titularidade. Isso serd feito a partir de um panorama (incompleto) das normas cons-
titucionais que tratam do assunto. Pretende-se com isso sugerir como se pode haver o legislador ordina-

rio relativamente aos servigos de saneamento bdsico.

I.1. O rol das publicationes constitucionais

A Unido é o ente da Federagdo ao qual a Constituicdo fez o maior nimero de reservas de atividades

econdmicas.

No art. 21, X, vem estabelecido, de modo muito genérico e abrangente, que compete & Unido “manter
o servico postal e o correio aéreo nacional”. No inc. XI do mesmo artigo, a publicatio e a titularidade
incidem sobre “os servicos de telecomunicagdes”. No inciso Xll, encontramos “os servicos de radiodifusdo
sonora de sons e imagens” (art. 21, Xll, a); os “servicos e instalacdes de energia elétrica” (art. 21, XII,
b); a “navegacdo aérea e a infraestrutura aeroportudria” (art. 21, Xll, c); os “servicos de transporte
ferrovidrio e aquavidrio entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites
de Estado ou Territério” (art. 21, XlI, d); os “servicos de transporte rodovidrio interestadual e internaci-
onal de passageiros” (art. 21, Xll, e); e os “portos maritimos, fluviais e lacustres” (art. 21, XIl, f). No inc.
XXIll, acham-se atividades nucleares (“comercializagdo e a utilizagdo de radioisétopos para a pesquisa
e usos médicos, agricolas e industriais”, art. 21, XXIIl, b; “comercializagdo e utilizagdo de radioisétopos
de meia-vida igual ou inferior a duas horas”, art. 21, XXIll, ¢). No art. 177, a par das j& referidas
atividades nucleares (inc. V), estd a publicatio de partes da indUstria dos combustiveis fésseis: “a pes-
quisa e a lavra das jazidas de petréleo e gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos” (art. 177, inc.
1); a “refinagéo do petrdleo nacional ou estrangeiro” (art. 177, inc. ll); a “importagdo e exportagdo dos
produtos e derivados bdsicos” que resultarem da lavra e refino (art. 177, inc. lll); “o transporte maritimo
do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados bdsicos de petréleo produzidos no Pais, bem
assim o fransporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gds natural de qualquer
origem” (art. 177, inc. IV). J& o art. 25, § 2° reservou aos Estados (e ndo aos Municipios, note-se), “os

servicos locais de gds canalizado”.



Também cabe lembrar o peculiar arranjo que a Constituicdo forjou para os servicos de saidde?3. Nos
termos do art. 198, eles sdo qualificados como publicos, o que, porém, néo impede que sejam livres &
iniciativa privada (art. 199), caso em que serdo “de relevancia publica” (art. 197) e podem ser subme-
tidos & autorizagdo (de policia). E mais: no que atine a esfera piblica, hd uma completa co-titularidade
desses servigos, atribuidos in solidum entre a Unido, os Estados e Municipios (art. 198) - que os devem

prestar diretamente ou “através de terceiros” (art. 198).

O rol das publicationes, como se percebe por rdpida inspecgdio, é extenso, heterogéneo e colhe atividades

essenciais para a economia nacional. O elenco impressiona e é Unico dentre as constituicdes modernas.

Enquanto as competéncias - e, como tais, as publicationes - federais devem ser enunciadas, aquelas esta-
duais seguem de ordindrio a regra contida no art. 25, § 1°, segundo a qual os Estados possuem todas as
competéncias que “ndo lhe sejom vedadas por esta Constituicdo”. Em razdo disso, ndo se deve esperar
uma postura tdo ativa da Constituicdio em tema de publicationes estaduais, as quais presumivelmente seréo
feitas por leis desses sujeitos. Nada obstante isso, hd uma especifica publicatio. Ela se encontra no art. 25,
§ 2° que diz: “cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo, os servigos locais de gds

canalizado”. Teremos ocasido de voltar & ela.

Com relagdo aos Municipios, interessa o art. 30, inc. V. Segundo ele, compete a estes sujeitos da Fede-
ragdo “organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, os servigos publicos
de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem cardter essencial.” Como se pode constatar,
hé dois objetos de publicationes aqui. O primeiro, de mais simples apreensdo, consiste nos servicos de
“transporte coletivo”. O segundo, mais complexo - que projeta uma competéncia indeterminada cf. item

1.2.2. - é o dos “servigos publicos de interesse local”.

Mesmo rdpido e superficial, esse percurso pelas principais publicationes constitucionais permite obser-

vagdes que preparam o terreno para o exame da disciplina constitucional do saneamento.

I1.2. Reflexoes decorrentes dessas normas

Em primeiro lugar, chama a atengéo o emprego, pela Constituicdio, de diferentes niveis de concretude

na determinagdo dos objetos das publicationes, o que as faz mais ou menos determinadas. H& uma

23 N&o vamos tomar partido em torno da (velha) polémica, sobre a “natureza” néo econdmica dos servigos de sadde. O que é certo é
,
que sdo eles passiveis (empiricamente) de organizagdo empresarial, o que j& basta para que sejam contemplados aqui.



razodvel precisdo nos casos das atividades nucleares (arts. 21, XXIll e 177, V24) e da industria dos
combustiveis fosseis (arts. 177, 1-IV e 25, § 2°). Aqui a Constituigéio foi mais analitica do que, por exem-
plo, no campo da indUstria elétrica, onde limitou-se a indicar genericamente como objeto da reserva
federal os “servigos e instalacdes de energia elétrica” (art. 21, XII, b). O grau méximo de indetermina-
¢do, porém, estd presente na configuragdo dos servicos publicos municipais que sdo abstratamente
apontados como aqueles “de interesse local” (& exce¢do dos servicos de transporte). Semelhante inde-

terminagdio ndo € sem consequéncias prdticas?3.

Em segundo lugar, observe-se que em algumas ocasides a Constituicdo optou por uma publicatio integral
da atividade, enquanto realizou em outras apenas uma reserva parcial. Exemplo do primeiro tipo e
novamente o setor elétrico, por for¢a do art. 21, XIl, b. Publicatio parcial é da indUstria dos combustiveis
fosseis: sdo publicas as fases indicadas nos arts. 177, incs. | a IV e 25, § 2°. E privada a distribuicdo de
combustiveis derivados dessas fontes (art. 238). Em outras indUstrias, a operagdo néo foi estabelecida
entre distintas fases suas, mas em todo o seu espectro, em “paralelo”. Eo que ocorre com os servicos de

saude (arts. 199 e 200 da Constituigéio).

Uma terceira anotagdo é relativa ao modo sob o qual se deu o arranjo federativo de algumas publica-
tiones. Normalmente, a reserva é feita em favor de um Unico ente da Federacdo (p.ex.: art. 21, incs. X,
Xl e Xll). Destoa dessa técnica a industria do gds natural: séo federais as fases indicadas nos incs. | a IV
do art. 177 e estadual a exploragdo dos servigos locais de distribuicéio de gds canalizado (art. 25, §
2°). Os servigos de saude, que jé sdo singulares pela razdo indicada antes, oferecem mais uma vez uma
sistematizacdo digna de nota sob essa perspectiva: a reparticdo federativa ndo se consuma por fases
da atividade, mas instaura um “condominio” sobre quaisquer servicos (pUblicos) de salde, dos quais sdo
co-titulares, no contexto do SUS, a Unido, os Estados e os Municipios. Exemplos destes tipos de titulari-

dade federativamente fracionada sdo também encontrados em ConstituicSes anteriores2é.

24 O que permite qualificar este caso como uma hipétese de competéncia determinada item 1.2.2., acima.

25 Que o digam as controvérsias envolvendo a distribuicdo de gds ndo canalizado, as atividades limitrofes aquelas de comercializagéo
de energia e outras em que ndo se sabe ao certo - ou pretende-se ndo saber - se estdo cobertas pela publicatio, com todas as
consequéncias que dai derivam (regulagéio mais intensa, necessidade de titulo para prestagdo etc.).

26 Interessante a este titulo sé&o as disposicdes da Constituigdio de 1937, sobre a energia elétrica. Em suas origens, os sistemas elétricos
(isolados) foram tidos por servigos piblicos de cardter municipal. Com o aumento de escala dos empreendimentos de geragéio e a
integragdo crescente dos sistemas, essas fases da indUstria foram “migrando” para a titularidade da Unido ou dos Estados. Os arts.
16, 143 e 144 da Constituigdo de 1937 registram esse movimento que fracionou a titularidade dos servigos de energia elétrica. O
inc. XV do art. 16 atribuia & Unido a competéncia privativa para “promover a unificagéio e estandardizagéio dos estabelecimentos
e instalagdes elétricas, bem como as medidas de seguranga a serem adotadas nas indistrias de produgdo de energia elétrica, o
regime das linhas para correntes de alta tensdo, quando as mesmas transponham os limites de um Estado”. J& os arts. 143 e 144
cuidavam de instituir a presenga federal em caso de aproveitamento de potencial hidrelétrico. Embora essas normas ndo fizessem
explicitamente a publicatio, foram tidas pela doutrina da época como instituidoras da titularidade federal desses servigos. O restante
seria distribuido entre Estados e Municipios. Esse movimento de centralizagdo culminou com a qualificagdo de todos os servigos de
energia elétrica como de titularidade da Uniéo, com a Constituicdo de 1967 (art. 8°, XV, b). Sobre este processo de centralizagéo
dos servigos de energia elétrica, v. KAERCHER LOUREIRO, Instituigdes de Direito da Energia Elétrica - Volume |, Parte lll, Cap. 1.



Quarta nota: o reconhecimento da titularidade em favor de um sujeito dentre os integrantes da Fede-
ragdo nem sempre resulta em plena disposi¢cdo da atividade para ele. Este ponto é da maior importén-

cia para o exame dos servicos de saneamento e vale explord-lo um pouco.

Comecemos pelo contraste: exemplo eloquente de uma titularidade plena é aquela que a Unido exerce
sobre os servicos e instala¢des de energia elétrica (art. 21, XII, b). Seguindo os passos da Constituicdio
de 1967, na Constituicdio atual ndo hd partilha federativa?’, bem como ndo existe a¢do privada ga-
rantida constitucionalmente. Coroa esta “autossuficiéncia” a competéncia normativa privativa da Unido

para o tema (art. 22, V).

Diversa (n&o plena) é a titulariadde estadual sobre os servigos locais de gds canalizado (art. 25, § 2°).
E isto assim ndo porque os Estados ndo sdo titulares das outras fases da indUstria, mas porque a Unido
detém a competéncia privativa de legislar sobre “energia” (art. 22, 1V), no que alcanga, diretamente,
o servigco estadual. Semelhante é a situagdo dos servicos municipais de transporte coletivo que sofrem a
acdo da Unidio Federal, competente para editar diretrizes sobre transportes urbanos (art. 21, XX). O
mesmo se pode dizer dos servigos pUblicos estaduais relativos ao uso de recursos hidricos. Também eles
recebem o influxo do ente central, competente para “instituir sistema nacional de gerenciamento de
recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso” (art. 21, XIX). E importante atentar
para a circunstdncia de que essa articulagdio ndo instaura propriamente uma co-titularidade relativa-
mente ao servico. Ele segue sendo de titularidade de um deles, mas cria, para os demais, competéncias
especificas que eliminam a plenitude dos poderes do titular (algo como competéncias concorrentes inci-
dentes de outros integrantes da Federagdo sobre os servigos reservados a um deles). Veremos que com

o saneamento bdsico acontece algo parecido.

Diante dessas notas todas, ressalte-se a peculiaridade do que ocorre no setor de exploracdo do gds
natural. Para essa indistria, a Constituicdo teceu um arranjo ndo trivial: (i.) nem toda a industria foi
objeto de publicatio (ficaram de fora a venda do combustivel, cf. art. 238; o transporte de gds natural
por outros meios que ndo por dutos, em razdo da interpretagdio estrita a ser feita da publicatio cf. item
1.2.2.); (ii.) dentre as atividades reservadas ocorreu uma reparticdo entre diferentes entes da Federagdo
(Unido e Estados); (iii.) a competéncia estadual (art. 25, § 2°) se estabelece por meio de um traco que
que tradicionalmente acionaria a competéncia municipal antes que estadual: o cardter local do servigo.
Por fim, (iv.) mesmo com a existéncia de parcelas estaduais do servico, é da UniGio a competéncia

privativa para legislar sobre “energia” (art. 22, inc. V).

Esse breve panorama ja é suficiente para mostrar quantas sdo as potenciais variagdes que poderiam
inspirar o legislador ordindrio para realizar a publicatio e a imputagdo de titularidade dos servigos de

saneamento bdsico. N&o hd razdo para enfrentar a disciplina constitucional deles a partir de uma

27 H4, talvez, algumas ténues aberturas para agéo estadual e municipal em tema de geragdo hidrelétrica, ex vi arts. 21, Xll, b in fine
e art. 23, XI da Constituigdo.
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predeterminada e monolitica concepgdo acerca do que significam, na Constituicdo, publicatio e titulari-

dade. Alids, é justamente o oposto disso o que sugere este inventdrio que fizemos.

O que acabamos de ver trouxe a luz apenas a disciplina constitucional expressa acerca da publicatio
e da titularidade. E da maior importdncia notar, porém, que os servicos de saneamento bdsico ndo

foram, na Constituicdo, tratados diretamente. Essa constatagdo exige enfrentar um Gltimo tépico geral.

11.3. Diretrizes constitucionais para as atribui¢oes de titularidade pelo legislador ordinario

A Constituicdo poderd fazer quantas publicationes quiser sem risco de invalidade — receberia apenas a
pecha de incongruente, dados os principios de liberdade que enuncia. Mas e o legislador ordindrio?
Estd ele autorizado a realizar “impunemente” a reserva de uma classe de atividades econémicas, com
a sucessiva atribuicéio delas a um sujeito estatal? Em caso positivo, quais sdo seus limites, quais as dire-

trizes constitucionais?

Pode-se responder afirmativamente & primeira pergunta, ao menos em favor de Estados e Municipios?28.
Para eles, é juridicamente necessdrio supor semelhante possibilidade, uma vez que a Constituigdio reco-
nhece o género mas ndo indica as espécies dos servicos publicos de “interesse local” (art. 30, V), e trata
as competéncias estaduais como residuais (art. 25, § 1°, excecdo feita & hipdtese do § 2°, j& mencionada.
Quanto & segunda questdo, relativa aos limites materiais para tais reservas, toca em tépico eivado de
dificuldades e dividas mas que ndo deve nos preocupar. Como consignamos antes, hé consenso de que

ao menos dgua e esgoto configuram servigcos pUblicos??.

A maior dificuldade, portanto, localiza-se na imputagéio da titularidade: a quem competem esses servi-
¢os publicos? A resposta depende de duas operagdes coordenadas: (i.) a determinagdo em abstrato
dos conceitos de inferesse municipal, inferesse estadual e interesse nacional (e, sugere-se: de interesses
supramunicipais e supraestaduais) e (ii.) a sucessiva subsunc@o dos casos concretos a esses conceitos, tal
como construidos em (i.). Do tema (i.) se ocupam os itens 1.4.2. e 1.4.3. e do tema (ii.) o item 1.4.6. Entre
(i.) e (ii.) encontra-se o item 1l.4.4. que alarga a esfera tradicional dos interesses publicos, para agregar,

ao lado dos trés tradicionais tipos, figuras intermedidrias (interesses supramunicpais e supraestaduais);

28 A admissdo de novas publicationes para a Unido pode ser mais delicada. Se se tém em mente a preferéncia constitucional pela
organizagdo privada da economia e o modo como se construiram as competéncias do ente central no seio da Federagdo (elas sdo
expressas na Constituigéo), seria possivel colocar em divida novas publicationes em favor da Uni&o fora da Constituigdo. Em todo o
caso, a legislagdo ordindria o admite (v., p.ex., os incs. V e VI do art. 1° da Lei 9.074/1995).

29 Talvez ndio exista esse mesmo consenso para certas outras atividades qualificadas como servigos publicos pela Lei 11.445/2007,
mas ndo vamos nos deter nesse ponto.
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e encontra-se também o item [.4.5. que afronta superficialmente a questdo de saber a qual ente da

Federagdo compete decidir sobre o que configura interesse nacional, municipal estadual etc.

Como decidir, a partir da Constituicdo, se uma certa atividade é de titularidade municipal, estadual ou
federal? Suas diretrizes orientam as escolhas do(s) legislador(es) ordindrio(s) e, ao mesmo tempo, servem

de instrumentos de controle delas.

De modo trivial, o critério para decidir sobre a titularidade de atividades econdmicas ndo foram pre-
determinadas na Constituicdio é a pertinéncia do interesse pUblico afetado ou satisfeito por tal ativi-
dade. A Unidio serd titular dos servicos que satisfizerem ou atingirem seus interesses, os Estados dos
servicos que satisfizerem ou atingirem os seus e os Municipios também. Essa constatagdo porém, pouco
djuda3?, pois logo vem intuitiva a pergunta: qual é critério que decide a qual sujeito da Federagdo pertence

determinado interesse piblico? Aqui entra em cena a perspectiva da dimensdo ou alcance do interesse.

Nd&o raro é possivel ver o critério da dimensdo do interesse operando claramente em atribuigdes de
titularidade feitas pela Constituigdo. Esse é caso na drea do transporte publico: séio federais os servicos
de transporte ferrovidrio e aquavidrio entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transpo-
nham os limites de Estado ou Territério, bem como os servigos de transporte rodovidrio interestadual e
internacional de passageiros (art. 21, XII, d, e). SGo municipais os servicos de transporte coletivo de

interesse local (art. 30, V). E sdo estaduais os demais (por aplicacdo do art. 25, § 1°). O critério é

30 A trivialidade da relagéo titularidade da atividade-pertinéncia do interesse piblico esconde uma circunstancia importante: em
certas ocasides, a responsabilidade por um servigo ndo parece ter sido estabelecida em base a pertinéncia do interesse, mas teve
por fundamento outras consideragdes como, p.ex., a incapacidade (econémica, de expertise regulatéria etc.) do ente ao qual o
interesse publico pertine para gerir o servigo. Um exemplo paradigmdtico desta hipétese se fez presente no setor elétrico quando
o governo federal, diante do estado de anomia da indUstria, substituiu-se, “para todos os fins”, aos Municipios (titulares origindrios
e “naturais”), nos contratos de concesséo que esses sujeitos tinham com companhias privadas para prestagéio desses servigos piblicos,
mesmo que tais servigos tivessem por base um sistema isolado de energia elétrica servindo apenas o territério da comuna, o que
era muito comum nesse periodo, que ainda estava longe dos grandes movimentos de interligagdo de redes. A intervengdo trazida
pelo Decreto-Lei 5.764/43 néo foi de gestdo associada ou de co-titularidade (ou mesmo de representagdio dos Municipios pela
Unido). Tratou-se de efetiva alteragdo da titularidade. Em algumas hipéteses do direito positivo atual também néo é fécil justificar
a titularidade do servigo puramente em razdo da pertinéncia do interesse. Trataremos melhor desse tépico adiante, mas j& vale
refletir sobre a razdo da imputagdo da titularidade da Unido a todos os servigos de energia elétrica, inclusive daqueles sistemas
isolados e remotos, que néio passam do territério municipal e para os quais a hipétese de integragdo a rede nacional estd longe.
A mesma reflexdo pode ser feita inclusive em face dos servigos de distribuigdo de energia - que, nos Estados Unidos, sdo de
competéncia dos Estados. Da mesma forma, se poderia indagar acerca da razéo que levou a Constituigéio a entregar aos Estados
a titularidade dos servigos locais de gds canalizado.

12



também formulado explicitamente em outros dispositivos. A Constituicéio langa mdo das ideias de “inte-
resse local¥’” e “interesse nacional3?”, para marcar, respectivamente, a pertinéncia do interesse ao
Municipio e & Unido. Relativamente aos Estados, é interessante notar que ndo hd uma qualificacdo
diferenciada do tipo de interesse que a eles cabe - como foi o caso em outras Constituigdes33. Esta
auséncia ndo é coisa sem importdncia, como logo descobriremos (seria de interesse estadual, & luz do
art. 25, § 2° da Constituigdo, tudo aquilo que, atinente ao interesse publico, ndo se deixe configurar

como local ou nacional342).

Com esse deslocamento do sujeito (Unidio, Estados e Municipios) para a dimensdo (nacional, estadual e
local) avanga-se um passo na definicdo da titularidade, mas logo surge nova duvida: quais seriam os
critérios para identificar essas dimensdes? Responder isso é crucial para que se possa apreciar as esco-
lhas legislativas dos sujeitos da Federagéio, visto que cada lei deles que realiza uma publicatio e imputa
uma titularidade pode ser tida como interpretagéio ou aplicagdo das nogdes de interesse municipal /lo-
cal, federal /nacional ou estadual. Ocorre, porém, que as indagagdes formuladas néo encontram res-
postas uniformes e satisfatérias em nosso direito. Sobre o que é local, nacional (e estadual) controvertem
doutrina e jurisprudéncia e, diante desse quadro, ndo é nossa pretensdo definir cada esfera. Busca-se
algo mais modesto: indicar alguns critérios que poderiam ser usados para extremar a dimensdo nacional

daquela local e estas daquela estadual.

Colhem-se na doutrina e jurisprudéncia os seguints critérios possiveis para determinar o que é local,

nacional e estadual:

Extensdo dos beneficidrios do servigo. Essa nota é intuitiva e esteve na origem da repartigéo federativa
dos servicos de infraestrutura. Ela apresenta, contudo, dificuldades e ndo parece poder ser adotada,
ao menos isoladamente. Se aplicada, permitiria estabelecer com seguranca apenas o que é de interesse
local e, portanto, municipal, mas deixaria ddvidas quanto ao resto (certamente serd municipal o servigo
que beneficiar apenas os habitantes da comuna. Mas, e nos demais casos? Serd o interesse - e de
consequéncia, o servico - estadual se for ultrapassado o territério do Municipio, ou serd ele objeto de

uma espécie de “condominio” entre as comunas que o servico alcanga? E se passar do plano estadual?).

3T Art. 30, le V.

32 Com relagéo & Unido, o “interesse nacional” pode se extraido do conjunto todo do arranjo federativo e mesmo de alguns dispositivos
esparsos (por exemplo, arts. 148, 1I; 172, 176).

33 Na Constituigéio de 1934, os Estados tinham competéncias privativas (arts. 7° e 8°). J& a Constituigdio de 1937 estabeleceu uma

clausula geral fundada no “peculiar interesse dos Estados” (art 8°).

34 Essa reparti¢do encontrava-se expressa na Constituigéio de 1967. Nos termos do art. 13, § 1°, “[clabem aos Estados todos os poderes
néio conferidos por esta Constituigéio & Unidio ou aos Municipios.”
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Localizagdo da infraestrutura. Este critério assemelha-se ou até se confunde com o anterior3s e,
como ele, ndo ser apto para um uso isolado (a simples situagdo territorial dos bens e instalages

de um determinado servico ndo hd de ser o critério decisivo favorecido pela Constituigéio3¢).

ExtensGo dos efeitos de determinadas externalidades do servigo. Esse critério talvez seja mais
adequado do que os anteriores, mas também ndo é isento de problemas de aplicagéio. Quais
externalidades (ambientais, econémicas, sociais) seréo levadas em conta para fazer o discrimen
entre o que é servico local, estadual e federal? Em qual medida a externalidade escolhida
deve ocorrer para que seja ultrapada a dimensdo local e se a tenha como algo estadual ou
nacional? Depois: as externalidades escolhidas seréio apreciadas em cada fase da atividade -

para distribuir de conformidade a titularidade3” - ou o setor serd considerado em bloco?

Cardter estratégico do servico, independentemente de seu alcance efetivo. Esse critério é mais
diafano, mas talvez seja apto a explicar, por exemplo, a razéo pela qual o servico de energia
elétrica é de competéncia da Unido mesmo em circunstdncias nas quais ndo ultrapasse os confins

de um Municipio (os acanhados sistemas isolados de curto alcance).

A esses, vdrios outros “candidatos” poderiam ser agregados para construir conceitos de interesse local,
estadual ou nacional. Na jurisdigéo constitucional (ADI 1.842) e na legislagdo setorial (Leis 13.089/2015
e 11.445/2007) encontramos ainda outras caracterizagdes, as quais j& foram objeto de estudo mais
detalhado3®. A adogdo de um desses critérios (em alguma de suas modalidades), ou de suas combina-
¢oes, produzird resultados distintos acerca do que toca & Unido, aos Estados e aos Municipios e é e

exatamente essa variagdo que torna tdo dificil aprender o que é local, nacional etc.

35 Os servigos de energia elétrica tipificam um caso de uso desses nesse sentido. Em sua origem, foram tidos como municipais porque
os sistemas isolados de entdo ndo passavam sequer de suas dreas urbanas.

36 A esse respeito, veja-se que os servicos locais de gds canalizado s&o estaduais, mesmo na hipétese em que toda a infraestrutura,
inclusive aquela dedicada & extragdo do gds, se contenha no territério de um Unico Municipio (alids, a operagdo desse sistema
autosuficiente exige outorga federal para a produgdo do combustivel féssil e estadual para a sua distribuigdio de gds. Outros
exemplos poderiam ser introduzidos em que o que determina a qualidade do interesse (se local, estadual ou federal) ndo é dado
pura e simplesmente pela dimensdo do territério atendido ou dotado do servigo.

37 Por exemplo: nos servigos de saneamento seria possivel apreciar separadamente a fase de captagéo de dgua de um rio que atende
a vdrios Municipios em confronto com os sistemas de distribuigéio. Em semelhante circunstéincia poderiam ser reputadas municipais as
fases de distribuigéio (art. 3°-A, caput) mas ndo necessariamente a de captagdo de dgua (art. 3°-A, II).

38 L& diziamos: “Na ADI 1.842, foram langadas algumas balizas. De modo geral, ali se colhe que o interesse comum néo é tipificado
apenas quando os servigos ou fungdes forem efetivamente (fisicamente2) compartilhados entre distintos Municipios (limitrofes). Ele
pode estar configurado mesmo em face de servigos restritos a um sé Municipio. Lé-se j& na Ementa da agdo referida que “[o]
interesse comum inclui fung8es publicas e servigos que atendam a mais de um municipio, assim como os que, restritos ao territério de
um deles, sejam de algum modo dependentes, concorrentes, confluentes ou integrados de fungdes piblicas, bem como servigos su-
pramunicipais.” (grifou-se). Em sentido semelhante, a Lei 13.089/2015 (Estatuto da Metrépole) define “fungéio piblica de interesse
comum” como “politica publica ou agdo nela inserida cuja realizagdo por parte de um Municipio, isoladamente, seja invidvel ou cause
impacto em Municipios limitrofes.” (grifou-se). Como se v&, tanto o STF quanto a Lei 13.089/2015 foram bastante abertos quanto &
configuragdio de situagdes em que se verifica o tal interesse comum habilitante da criagéio de regides metropolitanas. Até o critério
da externalidade (muito relevante em tema de saneamento bdsico) poderia ter sido usado.

Por outro caminho, porém, andou a Lei 11.445/2007. Preferiu ela limitar a possibilidade de emprego das ferramentas do art. 25,
§ 3°, interpretando interesse comum como caracterizado pelo “compartilhamento de instalagdes operacionais de infraestrutura de
abastecimento de dgua e/ou de esgotamento sanitdrio entre 2 (dois) ou mais Municipios” (art. 3°, XIV) ou, com ainda mais énfase,
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Antes de encerrar esse item, faca-se uma breve observagéio especificamente sobre o que toca aos
Municipios: qualquer que seja o critério adotado, néio se pode equacionar, sem qualquer qualificagéio
ulterior, interesse local com territério municipal. Isso pela simples razdo de que toda e qualquer ativi-
dade acontece no e impacta o espago municipal. Por isso, ndo é possivel estabelecer o interesse desse
ente pelo fato incontorndvel de ser ele o ponto onde se concretiza toda e qualquer ag¢dio puiblica. Essa
circunstéincia isolada enseja apenas que o Municipio atue, em principio, de modo suplementar (art. 30,
I). Para vincar este ponto, é Util fazer retornar o qualificativo suprimido do art. 30, V e dizer que aquilo

que desencadeia a competéncia privativa municipal é o cardter “peculiar” do interesse local envolvido.

O problema que agora temos que enfrentar j& foi sugerido pela observagéio feita acima, de que a
Constituicdo vale-se dos conceitos de interesse local e de inferesse nacional para atribuir esferas préprias
de ag¢do aos Municipios e & Unido, mas nada diz sobre como dimensionar ou identificar os interesses
dos Estados. Fez-se, entdo, a pergunta: seria de interesse estadual, & luz do art. 25, § 2° da Constituicéio,
tudo aquilo que, atinente ao interesse puiblico, ndio se deixasse configurar como local ou nacional? Essa
zona residual e cinzenta configuraria um “interesse regional”, o qual serviria para afirmar a titularidade
estadual de todos os servicos que se situassem ai? A perplexidade traz embutida outra, especialmente
sensivel em tema de saneamento bdsico: como tratar situagcdes em que o interesse ultrapassa o plano
local, mas ndo chega a alcangar todo o territério estadual? Um servigo publico que tivesse esse tipo de
alcance seria de titularidade do Estado ou dos Municipios afetados (ou de ambos, em condominio)?
Indagagdio de mesmo teor se repropde no plano estadual /federal: a quem pertence o interesse “supra-

estadual” que ndo alcanga dimensé&o nacional?

Que esses inferesses federativos infermedidrios - representativos de um federalismo de regides3? - existem
e que a Constituicdo os conhece e disciplina, provam-no as normas gerais dos arts. 25, § 3°% 43 e 241,
bem como dispositivos especificos. Se assim é, a quem pertence o interesse intermedidrio e quem é o

titular dos respectivos servigos?

Mais uma vez, a resposta da Constituicdo ndo é monolitica e geral. Em alguns casos de que se ocupa
diretamente, ela parece ter optado por atribuir o interesse e o servico ao ente “mais abrangente”.

Pense-se nos servigos de transporte publico que ligam apenas dois Municipios, ou que conectam apenas

como dependente do “efetivo compartilhamento” de infraestruturas (art. 8° Il).” KAERCHER LOUREIRO, Gustavo, Prestagédo
Regionalizada de Servigos de Saneamento: o Estado Federado como Ponto Focal das Politicas Setoriais., CERI-FGV /RJ, 2021.

39 Com a condigéio de se acrescentar, na citagdio, a referéncia aos Municipios, a passagem da obra de Fernanda Dias Menezes de
Almeida ilustra o ponto: “Repensando a atual composi¢do de forgas, entendem alguns que sé o remanejamento de poderes ndo
seria uma solugdio para se chegar ao equilibrio desejado, porque o federalismo que se assenta no bindnimo cldssico Unido-Estados
estaria definitivamente morto. Esta a posigdio, por exemplo, dos defensores de um federalismo de regides como alternativa. Eo
caso, entre nés, de Paulo Bonavides e Paulo Lopo Saraiva, que tém preconizado como férmula de redengdo do pacto federativo um
novo pluralismo de bases para a Federagdo, entronizando-se a autonomia politica das regides como um quarto nivel de governo.”
DE ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes, Competéncias na Constituigdo de 1988, 2a. ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 45.
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dois Estados (ou tenha-se presente, de maneira geral, o cldssico principio da competéncia federal para
todos os assuntos “interestaduais49”, tenham a abrangéncia que tiverem). A titularidade do servigo, no

primeiro, caso é estadual e no segundo, federal (art. 21, XII, e, d).

J& nas normas de alcance indeterminado, especialmente aquela do art. 241, a solugéio parece ser a
de um “condominio” (a “gestdo associada de servigos publicos” ali referida). Mesmo o art. 25, § 3°, na
leitura que dele fez o STF (ADI 1842), parece sugerir a solugdo de titularidade compartilhada nos casos
de interesse supramunicipal que dé origem a “fun¢des publicas de interesse comum” (expressdo, alids,

que foi adaptada e utilizada pela Lei 11.445/2007, art. 3°, X1V, infra).

Para ndo restringir desnecessariamente as opgdes de que dispde (ou de que teria tido & disposigdo) o
legislador ordindrio no setor de saneamento, vamos deixar em aberto trés possibilidades de conforma-
¢do desses inferesses intermedidrios: (i.) eles podem ensejar a titularidade condominial apenas dos su-
jeitos diretamente interessados; (ii.) eles podem ensejar a titularidade condominial dos entes direta-
mente interessados ou, finalmente (iii.) eles podem ensejar a titularidade exclusiva do ente de maior

abrangéncia. Voltaremos ao assunto depois.

Estamos aqui as voltas com outro imbréglio, dadas as possiveis (provdveis) intersecgdes, sobreposi¢ées
e diversidade de apreciacdo acerca do que pode vir a ser o interesse local, o interesse estadual e o
interesse nacional (e aqueles intermedidrios). Pode uma lei federal definir o que é “interesse local” em
relagdo & determinada atividade? Poderia uma lei estadual estabelecer que, afora os casos expressa-
mente previstos na Constituicéio em que a competéncia é federal, eventuais novos servigos pUblicos que
alcancem o seu territério e o de um outro Estado contiguo sdo de titularidade estadual (compartilhada)?
A questdo, tal como as demais, ndo é de fdcil solugdo mas, assim como aquela relativa aos limites
materiais da publicatio, pode ser contornada para os servicos de saneamento. Ela foi resolvida pelo
art. 21, XX que assevera ser da Unidio a competéncia para editar “diretrizes” sobre saneamento bdsico
(dentre outros assuntos). Entende-se que a este titulo, como legislador nacional, a Unido pode, sim, esta-
belecer os contornos e os limites dos interesses locais, estaduais federais em tema de saneamento (o que

efetivamente a Lei 11.445/2007 fez, como oportunamente constataremos).

40 Com a mesma orientagdo, ainda que fora do plano da publicatio e da titularidade de atividades reservadas, tome-se a preemi-
néncia da Unido para regular o comércio interestadual, qualquer que seja sua dimensdo e alcance (art. 22, VIlI). Ou na competéncia
da politica federal para apurar infragdes que tenham “repercusséo interestadual” (art. 144, § 1°,1).

No direito constitucional anterior, outro exemplo da competéncia federal para servigos e atividades que ultrapassassem as fronteiras
de um Estado estd no jé citado art. 16, XV da Constituigéio de 1937, relativo as redes de transmissdo de interesse interestadual.
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Nos itens anteriores estivemos as voltas com a construgéio dos conceitos abstratos de “interesse nacional”,
1 LT LA 114 [ LA TH ”

inferesse local”, “interesse estadual”, “interesse supramunicipal”, “interesse comum” etc. Elencamos, es-
pecialmente no item 1l.4.4. algumas notas caracteristicas (critérios) que poderiam ser utilizadas para
identificar cada esfera. A fungéio dessa atividade interpretativa em abstrato é a de apontar as propri-
edades ou notas caracteristicas que os casos concretos devem apresentar para poderem ser reconduzi-

dos a um ou outro conceito.

Acertado, por exemplo, que o discrimen entre o que é local, nacional ou estadual é o conjunto dos
beneficidrios do servico, e diante de um especifico servico de transporte, indaga-se sobre seu titular: se
o servico atender a apenas a um Municipio, serd ele “de interesse local” (os beneficidrios s@o aqueles
que se enconfram no territério da comuna). De consequéncia, a titularidade serd do Municipio; caso se
prolongue por duas cidades de Municipios diferentes no mesmo Estado, o servico serd estadual e a
titularidade serd do Estado; por fim, se essas duas cidades estiverem localizadas em Municipios de
Estados diferentes, o servico serd de interesse nacional e a titularidade da Unido. Essas operagdes
hipotéticas todas nada mais sdo do que subsungées: comparamos as caracteristicas do caso concreto em
exame com as caracteristicas que compdem, em abstrato, os conceitos de interesse local, nacional e
estadual. Tal caso se enquadrard em um ou outro dos diferentes conceitos e ird, junto com seus seme-

Ihantes, constituir o universo de servigos que tipificam cada conceito.

Mas o que tudo isso tem a ver com nossos problemas de titularidade? Resposta: quando a Constituigdio
ou o legislador constrdem suas normas com esse conceitos abstratos (diferentes tipos de interesses fede-
rativos), faz-se necessdrio, sempre, esse processo de subsuncdo, ou de concretizagéio, dos casos que
surgirem. A subsungdo pode ser mais fdacil ou mais dificil; pode ser realizada automdtica e intuitivamente;
ou pode ser ponderada e justificada. Em se tratando, por exemplo, de “comercializa¢do de isétopos
de meia vida igual ou inferior a duas horas” (art. 21, XXIll, b), a subsun¢do serd mais fdcil e relativa-
mente invaridvel; diante de um caso concreto, sabemos (os técnicos sabem) imediatamente se estamos,
ou ndo, diante de uma ocorréncia que tipifica o conceito (i.e., que possui as propriedade de ser isétopo;
de ser um isétopo de meia vida igual ou inferior a duas horas e de estar submetido & comercializagéo).
Por outro lado, no caso de conceitos vagos e indeterminados como os de “servigos de interesse local”,
ou de “interesse nacional”, ou de “interesse comum”, que submetidos a distintas possibilidades de cons-

trugdo (item 11.4.4.), essa seguranga ndo estd presente.

A parte a complexidade que advém do cardter aberto desses conceitos em suas construgdes abstratas,
a prépria subsungdo ndo é estdvel. E isso sob duas perspectivas, uma “material” e outra “temporal”: sob
a perspectiva material, considere-se o caso de dois servigcos de transporte que tém o mesmo propésito
e a mesma configuragdio, mas cujos alcances territoriais sdo diferentes. Nada obstante semelhantes sob

o ponto de vista do que fazem, eles serdo de titulares diferentes (Unido, Estados ou Municipios). Sob a

17



perspectiva temporal, o servico poderd mudar de titular ao longo de sua existéncia, se mudar de al-
cance. Isso ocorreu com os servicos e instalagées de energia elétrica que, com o passar do tempo, dei-
xaram de ser municipais para serem federais; e isto, “naturalmente4!”, isto é, sem necessidade de cria-

¢do de unidades supramunicipais (como aquelas de que fala o art. 25, § 3° da Constituicdo).

Em resumo: a identificacio em concreto de servicos e de titularidades que se fundam em conceitos
indeterminados sofrem uma tripla instabilidade: a.) aquela relativa & oscilagdo na construgéo dos con-
ceitos em abstrato (item [1.4.4., encontrdveis nas discussdes em tese da doutring, p.ex.); b.) a afinente &
configuracdo concreta e c.) aquela de transformagdo empirica (as duas Gltimas, mais frequentemente
encontrdveis em discussdes judiciais). Com essas no¢des podemos ir para o objeto especifico de nosso

estudo.

lll. OS SERVICOS DE SANEAMENTO BASICO NA
CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo refere expressamente o saneamento bdsico em apenas 3 dispositivos seus: arts. 21, XX;

23, IX e 200, IV.

J& a partir de uma interpretacdo prima facie pode-se constatar que em nenhum deles a Carta fez a
publicatio constitucional da atividade, de modo que, consequentemente, ndo ha qualquer atribuicdo de
titularidade desses servicos a algum sujeito da Federagédo2. E, se assim é, as duas operagdes que vimos
estudando até o momento, a publicatio e a imputacdo de titularidade, deverdo ser feitas pelo legislador
ordindrio*3, com todas as dificuldades que antes vimos. Mas, antes de chegar ai, examinemos mais de

perto esses artigos44.

41 Apenas posteriormente essa mudanga foi positivada nas Constituigdes, como referido antes.

42 Para quem j& quer objetar que o art. 30, V, decidiria o caso, hd de se dizer que essa é uma interpretagéio puramente intuitiva
(prima facie) ou preguicosamente lastreada em tradigdo irrefletida. Como veremos depois, a incidéncia do art. 30, V, necessita de
dois procedimentos nada triviais: (i.) a construgéio do conceito de inferesse local e (ii.) a subsungéio das inbmeras iniciativas individuais
e concretas em matéria de saneamento bdsico ao conceito construido.

43 Em verdade, o legislador deverd realizar, além da publicatio e da imputagdo de titularidade, as demais operag¢des indicadas no
item .2.1. que constituem e individualizam qualquer competéncia: a.) definir o objeto material sobre o qual incide; b.) estabelecer
o modo de seu exercicio. Como veremos, a Lei 11.445/2007 fez tudo isso, ainda que de modo atabalhoado.

44 Ndo vamos nos ocupar do Ultimo deles que reza: “Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuigdes, nos
termos da lei: (...); IV - participar da formulagdo da politica e da execugdio das agdes de saneamento bdsico; (...).”
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lll.1. Os arts. 21, XX e 23, IX da Constitui¢cdo

Dentre os dispositivos constitucionais, o art. 23, IX é o eixo em torno do qual se organiza a disciplina
constitucional dos servicos de saneamento bdsico. E ele, inclusive, o Unico texto da Constituicdo que

relaciona expressamente esse tema com os trés entes da Federagdo4s. Diz ele:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios: (...);

IX - promover programas de constru¢gdo de moradias e a melhoria das con-

di¢ées habitacionais e de saneamento bdsico; (...).

Conforme as categorias que lancamos na Se¢do I.1.2., este artigo institui uma competéncia concorrente,

expressa e razoavelmente indeterminada (“saneamento bdsico”).

Tal competéncia ndo pode, em absoluto, ser confundida com uma publicatio das atividades de constru-
¢do de moradias e de saneamento bdsico. J& por essa razéo singela, ndo hd também que se falar em
instituicdo de titularidade sobre essas tarefas para a Unido, Estados e Municipios em “condominio”,
como no caso dos servicos de saude (Il.2. acima). Com efeito, as atividades do inc. IX ndo se tornam, sé
por ali estarem, servicos publicos ou atividades reservadas (como ocorre, por exemplo, com os servigos
de energia elétrica, ex vi art. 21, Xll, b). O art. 23 ndo tem essa fungéio ou forca, o que se pode jd
constatar pela leitura de seu primeiro inciso4¢ e também pela atividade de constru¢do de moradias,

mencionada no préprio inc. IX.

O que o inc. IX do art. 23 positivamente faz é atribuir, conjunta e indistintamente & Unido, aos Estados

e aos Municipios, a tarefa de “promover a melhoria das condi¢des de saneamento bdsico”.

A rigor, isso sequer competéncia é. “Promover a melhoria” de algo mais se assemelha a um obijetivo ou
finalidade de certa competéncia, a ser atingido pelo exercicio de um feixe amplo e indeterminado de
capacidades que o dispositivo ndo indica (estamos frente a competéncias implicitas, cf. I.1.2. supra). Por
isso, & de se supor que, salvo restricdio expressa (que existe, logo veremos), todos os trés entres possuem,
em conjunto, todos tipos de competéncia que elencamos no item I.1.1. (normativa, material ou de exe-
cucdo, de planejamento, de fomento etc.). Unido, Estados e Municipios podem, em principio, editar nor-

mas, executar atividades4’, planejar iniciativas e estimular a constituicdo de servicos de saneamento

45 Sem prejuizo de se poder extrair concluséo semelhante do art. 200, IV.

46 “Art. 23. E competéncia comum da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: | - zelar pela guarda da Constituigdio,

”

das leis e das instituigdes democrdticas e conservar o patrimdnio publico; {...)

47 A Lei 11.445/2007 inclusive prevé hipéteses de atuagdo prestacional da Unido em tema de saneamento, em seus arts. 50, § 3° e
53-D.

19



bdsico. Assim é, ao menos, até o momento em que sobrevier norma que organize essa concorréncia de
atribuicdes (lei complementar federal ex vi art. 23, par. Unico ou lei da Unido de cardter nacional, para
dispor “diretrizes”, cf. art. 21, XX, cf. adiante). Sob uma perspectiva puramente constitucional, estd
aberta a maneira como a coordenagdo das competéncias concorrentes que incidem sobre o saneamento
bdsico ocorrerd. Pode-se, por exemplo: a.) distribuir diferentes tipos de competéncia para diferentes
entes da Federagdo (de modo que a a um deles caiba produzir normas; a outro realizar atividades
materiais; e a um terceiro estimular por meio de aporte de recursos etc.); ou pode-se também b.) reco-
nhecer a todos eles os mesmos tipos de atribuicdes, diferenciando o que cabe a cada qual por quali-
dades ou caracteristicas internas de cada tipo (isso parece ja ter sido feito pela Constituigdo com rela-
¢do & competéncia normativa: todos a possuem, mas & Unido cabe editar diretrizes e aos Municipios
toca legislar sobre temas locais e suplementar a legislacdo federal e estadual, cf. art. 30, incs. | e lI; os

Estados legislam sobre que estiver entre um extremo e outro, por forca do art. 25, § 1°).

Neste momento, o que importa salientar é: se e quando houver a publicatio das atividades de sanea-
mento e a imputagdo de titularidade - o que, sabe-se bem, jd ocorreu, mas a questdo, por ora, é
conceitual - o sujeito titular desses servicos publicos terd que conviver, forcosamente com a “intrusdo”
dos demais entes da Federagéo no desenvolvimento da atividade. J& pelo art. 23, IX (mas também pelo
art. 21, XX, que estamos por apresentar) conclui-se que a titularidade dos servicos publicos de saneamento
ndo serd plena (& diferenga, p.ex., daquela que a Unido tem sobre os servicos de energia elétrica“s cf.

item II.1.1.). Quem quer que seja o titular, ndo terd ele absolutas amplitude e liberdade de agdo.

Isso quanto ao art. 23, IX.

Disp&e o art. 21, XX:
Art. 21. Compete & Unido (...).

XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo,

saneamento bdsico e transportes urbanos; (...).

O art. 21 é normalmente tido como a sede das competéncias materiais (ou executivas ou administrativas)
privativas da Unido. No caso em aprego, porém, estamos diante de uma competéncia normativa a cargo

do ente central da Federagdo.

48 Estamos falando apenas de interferéncias fundadas diretamente sobre o mesmo objeto; intersecgdes provenientes do o exercicio
de competéncias afins certamente podem ocorrer. Mas, nesse caso, o problema ndo é de cooperagéio e coordenagéio em face de
uma mesma competéncia, mas de delimitagdo de objeto de diferentes competéncias.
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Essa competéncia normativa ndo se identifica, propriamente, pelo veiculo normativo (se lei, se regula-
mento, se ato normativo de agéncia etc.), ou por sua hierarquia. Ela se fixa por peculiares qualidades
que a norma a ser produzida deverd possuir. Grosso modo, tais qualidades referem-se ao grau de
profundidade no trato dos temas (raso), na abrangéncia do tratamento (larga) e no cardter estruturante
(méximo) dos comandos editados a titulo de “diretrizes”. Com esses atributos, as diretrizes do art. 21,

XX aproximam-se das normas gerais do art. 24, § 2°.

O que sejam tais normas gerais permanece sendo matéria de acesa controvérsia na doutrina e jurispru-
déncia (o debate nasceu com a Constituicdo de 1934) e ndo precisamos nos ocupar de desenvolver o
tema 49. Basta ter presente que, no caso do saneamento, também temos uma competéncia normativa
concorrente, resultante da combinag¢do dos arts. 21, XX e 23, IX. E a partilha tem uma racionalidade
semelhante aquela que preside o art. 24 da Constituicdo (embora ndo se manifeste, formalmente, do

mesmo modo).

Hd, porém, um aspecto especifico nesse “condominio legislativo”, como qualifica a competéncia concor-
rente o Prof. Machado Horta: se & Unido cabe editar diretrizes/normas gerais, o que cabe a Estados e
Municipios? Prima facie, a resposta é: depende de como for concebida a titularidade dos servigos50. Se
municipal, a competéncia de editar normas deste poder publico serd mais ampla porque estard calcada
nos incs. | e V do art. 30 da Constituigdo, os quais, por sua vez, arrimam-se na ideia de autonomia (art.
18). Do contrdrio, limitar-se-& a “suplementar a legislagéio federal e a estadual no que couber” (art.
30, ll). Resposta semelhante, embora a partir de outros dispositivos da Carta, pode ser obtida em face

da situagdo dos Estados.

Assim sumariamente bosquejado o arranjo normativo, vem natural a questdo acerca da possivel exis-

téncia e do modo de prevenir e resolver antinomias entre essas normas3'. A prevengéo faz-se por meio

49 Como anota Itiberé Rodrigues, “n&o hé consenso doutrinério sobre os critérios ou parémetros objetivos que possam balizar a exata
distingéio entre normas gerais e normas suplementares — bem ao contrério! Em um estudo de 1988 (“Competéncia concorrente
limitada — O problema da conceituagdo das normas gerais”, in RIL 100/127), ainda importante, tal sua profundidade de aborda-
gem, o professor carioca Diogo de Figueiredo Moreira Neto j& listava oito diferentes teses ou teorias doutrindrias tentando descre-
ver o que seriam “normas gerais”: Tese 1: Estabelecem principios, diretrizes, linhas mestras e regras juridicas gerais; Tese 2: N&o
podem entrar em pormenores ou detalhes nem, muito menos, esgotar o assunto legislado; Tese 3: Devem ser regras nacionais,
uniformemente aplicdveis a todos os entes pUblicos; Tese 4: Devem ser "regras uniformes" para todas as "situagdes homogéneas”
(i.e. iguais/gerais); Tese 5: Sé cabem quando preencham lacunas constitucionais ou disponham sobre "dreas de conflito"; Tese 6:
Devem referir-se a "questdes fundamentais”; Tese 7: S&o limitadas no sentido de, editadas pela Unido, ndo poderem violar a
autonomia dos Estados (ou dos Municipios); Tese 8: Ndo sdo normas de aplicagdo direta a casos concretos, estabelecem apenas
limites e restrigdes para as normas suplementares. (...). Em vista disso, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal o resultado
dos julgamentos tem sido as vezes aparentemente contraditério (...).” Os julgados referidos pelo Professor da Universidade Federal
de Pelotas sdo os seguintes: ADI 3059; ADI 927; ADI 2656; ADI 1278; ADI 2832; ADI 3668; ADI 3916; ADI 1980.

50 Um rol das competéncias dos titulares dos servigos de saneamento encontra-se no art. 9° da Lei 11.445/2007.

51 Conforme se adote uma ou outra maneira de descrever uma norma (supra), pode-se dizer que “(a.) em um sistema juridico hd uma
antinomia quando um dado comportamento é deonticamente qualificado em dois modos incompativeis por duas normas diversas
pertencentes ao sistema ou (b.) em um sistema juridico hd uma antinomia quando para uma certa hipétese de fato séo previstas
duas consequéncias juridicas incompativeis por duas normas pertencentes ao sistema.” GUASTINI, Le Fonti del Diritto e L’Interpreta-
zione - Trattato di Diritto Privato, p. 410.
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da interpretagdo conforme; a solu¢do, por meio da retirada do ordenamento juridico da norma produ-
zida pelo sujeito que indevidamente avangou sobre a esfera de agdo do ente federativo competente.
Nd&o se trata, é bem sabido, de hierarquia - pelo que uma lei estadual pode ceder diante de um ato
normativo federal, por exemplo - mas de validade, regulada pela ideia de competéncia: o ato produ-
zido em ofensa & competéncia de outrem é nulo ndo porque ofende esta norma, mas porque ofende a

Constituicdos2.

Para finalizar essa passagem pelo art. 21, XX, faremos referéncia a duas dividas que possivelmente
irdo se instalar na disciplina juridica do saneamento bdsico. Ambas giram em torno da categoria das
normas gerais/diretrizes no setor de saneamento. A primeira diz respeito ao exame que merecem as
normas editadas por meio da Lei 11.445/2007 & luz dessa categoria. Aparentemente, nem todas
aquelas que se encontram nos Capitulos | a VIII53 da Lei apresentam as propriedades esperadas de
normas gerais e/ou de diretrizes. O problema de discriminar, em um veiculo normativo federal, o que é
e o que ndo é “geral” é tradicional em nosso direito publico mas, como afirmado, néo pertine ao objeto
aqui versado, eis que decisdes sobre publicatio e titularidade sdo, sim, temas condizentes com a gene-

ralidade e fundamentalidade que se espera dessas normas a cargo da Unido.

A segunda questdo envolve o tipo de veiculo normativo que pode ser utilizado para positivar as dire-
trizes ou normas gerais. E que, para além da Lei 11.445/2007, et pour cause, espera-se a chegada
das normas de referéncia da ANA - Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bdsico, as quais versaréo
sobre os tépicos nucleares da prestagdo dos servicos e servirdo, justamente, para deitar parédmetros54
e para a padronizagdo da regulagdo’s. As duvidas geradas por essa figura sdo vdrias, mas relacio-
nadas: possuem elas o cardater de “diretrizes” para efeitos do art. 21, XX da Constituicdo (caso em que
teriam ancoragem também na Carta e ndo apenas nas Leis 11.445/2007 e 9.984/2000)2 Em caso
positivo, seriam vinculantes per se, e ndo apenas uma espécie de soft law a ser seguida para que se
obtenha auxilio econdmico federal5¢2 Essas questdes constitucionais serdo, mais cedo ou mais tarde,
enfrentadas, mas podemos prescindir delas aqui. O que nos interessa saber é que normas gerais e

diretrizes sdo comandos que carregam as decisdes fundamentais acerca de todos os aspectos do servigo.

52 Como anota Itiberé Rodrigues, “é pacifico no STF o cabimento de agdes de inconstitucionalidade contra leis de normas suplementares
estaduais, o que confirma que, nesse controle, o julgador conclui néio pela leséo ao texto da lei de normas gerais da Unidio, e sim
diretamente pela leséo ao conceito constitucional de normas suplementares, conforme previsto nos §§ do art. 24, CF 1988. Logo, o
que ocorre, na interpretagdo do STF, é uma invasdo da competéncia da Unido pelo Estado/DF (e ndo um conflito de hierarquia
entre as leis). E vice-versa: quando a Unido, em vez de apenas editar lei de normas gerais, desce aos detalhes da matéria, editando
normas de caréter suplementar, ela invade a competéncia constitucional de Estado/DF para editar essas normas suplementares. Em
suma, toda vez que um Estado/DF edita normas suplementares contrdrias &s normas gerais da Unido, o que temos é um exercicio
inconstitucional da competéncia para edigdo de normas suplementares por esse Estado/DF, e por isso a norma suplementar também
é inconstitucional e deve ser invalidade e anulada.” Sobre o tema, STF (ADI 2.903, in DJe-177, 19.09.2008).

53 Esse problema néio se pde para o Capitulo IX que estabelece a Politica Federal de Saneamento.

54 Sobre elas, vejam-se os arts. 22, | e 25-A da Lei 11.445/2007 e os arts. 4°-A e 4°-B da Lei 9.984,/2000.
55 Arts. 47, lll (dispositivo completamente desconectado do caput) e 48, Ill da Lei 11.445/2007.

56 Art. 50, lll da Lei 11.445/2007.
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De todo esse passeio pelos aspectos da competéncia normativa dos entes da Federagdo em tema de
saneamento, a ideia fundamental a reter vai assim resumida: nos termos do art. 21, XX da Constituicéo,
cabe a lei federal estabelecer “diretrizes’” para o saneamento basico. E sdo tipicamente matéria de diretrizes,
a redlizagéo da publicatio e a imputagéio de titularidade (visto que a Constituicdo ndo fez isto). Cabe,

portanto, a uma lei federal - in casu, a j& existente Lei 11.445/2007 - a decisdo sobre sobre esses pontos.

Certo: hé limites a serem observados. Vamos vé-los mais de perto.

lll.2. Liberdades e limites do legislador ordinario nacional em matéria imputagdo de titula-

ridade dos servicos de saneamento: orientagées constitucionais

Chegamos ao fim de nossas investigagdes. Assumindo-se corretas todas as reflexdes langcadas até o
momento, podemos voltar de modo direto ao objeto especifico desse estudo: as orientagdes constituci-
onais para a configuragéo da titularidade dos servicos de saneamento; e podemos voltar também ao
seu obijetivo, tal qual formulado na Introdugdo: mostrar que vdrias possibilidades estavam - ou estdo -
abertas ao legislador ordindrio nacional, quanto ao modo de imputar a responsabilidade pelos servigos

pUblicos de saneamento a um ente publico.

Sim: falamos em legislador nacional. E certo que, até o advento da Lei 11.445/2007, as decisdes
fundamentais na matéria eram tomadas no mais das vezes por leis municipais que regulavam os servigos
de saneamento (ou por leis complementares estaduais que atuavam o art. 25, § 3° da Constituigdo).
Reputa-se que tal situagdo seja juridicamente inadequada. As questdes estruturantes do setor inserem-

se na competéncia da Unido para editar diretrizes sobre saneamento bdésico, cf. art. 21, XX.

Ndo custa reiterar: a Constituicdo ndo a fez, mas, ao menos para Estados e Municipios, hd de se admitir
a possibilidade de o legislador ordindrio realizar publicationes, por meio das quais se criam servigos
publicos desses entes da Federagdo (tépico 1l.4.1., acima). De consequéncia, o problema ndo reside
nessa possibilidade em abstrato. Também pouco trabalhoso é o cdmpito de identificar o ente publico
que a deve fazer: é a Unidio, por forca do art. 21, XX da Constituicdo, a qual produz, para tanto, uma
lei ordindria57. Ndo pode haver divida de que este tema é tipico de uma lei que disponha diretrizes

sobre o setor de saneamento.

Mais delicada se apresenta a tarefa de delinear as fronteiras da reserva estatal de atividade econd-
mica. Até onde podem ou precisam ir os servicos publicos de saneamento bdsico, considerando as cau-

telas langadas no item 2 A resposta oferecida pela Lei 11.445/2007 estd nos seus arts. 3°, I; 3°-A; 3°-

57 Que j& possuimos: é a Lei 11.445/2007.
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B; 3°-C; 3°-D; 5°, 6° e 7° (o art. 5° expressamente recusa a reserva da atividade para as hipéteses que

enunciay).

A luz das consideracdes lancadas no item 1.3.2. acima, seria possivel empreender uma andlise critica
das defini¢des da Lei 11.445 /20007, para verificar se algo ali poderia ndo ser servigo piblico porque
passivel de realiza¢do adequada em regime de livre iniciativa. Se a resposta for positiva, hd de se ter
a tarefa como atividade econdmica privada (mesmo que regulada). Esta verificagdo poderia ser feita,
inclusive, de modo segregado, para cada fase dos quatro servicos de saneamento elencados pela Lei
11.445/2007. A titulo de exemplo e provocagéio, ndio pareceria despropositado indagar acerca da
(des)necessidade de configurar como servicos pUblicos algumas das fases da distribuicdo de dgua po-
tavel (ou do esgotamento sanitdrio, ou do manejo de residuos sélidos e cosi via). A Constituicdio mesma
id mostrou que nem todo o percurso setorial precisa ser pUblico (exemplos da indUstria do petrdleo e

gds natural, cf. item 11.3.).

Como quer que sejam tratadas as dificuldades préprias da publicatio, ainda mais sujeita a tormentas
se apresenta a questdo da imputagdio da titularidade. Se néo realizou a reserva de atividade, eviden-
temente a Constituicdo ndo imputou a titularidade (visto que ela que pressupde o primeiro movimento58,
por mais que, por tradi¢do, sejamos suscetiveis a automatismos, associacdes intuitivas e subsungdes prima

facie). Diante desse cendrio, vdrias sdo as perguntas e mais variadas ainda sdo as respostas.

Quem pode decidir sobre a titularidade? Entendemos, mais uma vez, que é a Unido, por meio de sua

lei de diretrizes - o que foi efetivamente feito pela Lei 11.445/2007, em seu art. 8°.

Como deve ser realizada a publicatio? A orientagéio constitucional sugere - ou comanda - que a lei se
utilize da ideia de pertinéncia do interesse (item 11.3.2.) a qual, por sua vez, desemboca no critério
identificador do alcance do interesse (item 11.3.3.). Este, por sua vez se materializa em uma das possibi-
lidades indicadas no item 11.3.4.). Em resumo: ao imputar a titularidade, a lei nacional terd que levar em
consideragdio o interesse publico que é realizado ou atingido pelo servico e decidir de conformidade:

serd ele nacional, o local ou o estadual (ou intermedidrio, cf. item 11.3.5.).

De tal sorte, as questdes cruciais residem mesmo no item 11.3.4. e se concentram (i.) na elei¢éo do critério
que serd utilizado para construir os conceitos indeterminados dos interesses nacional, estadual e local
(alcance do servigo/infraestrtura, externalidades, carater estratégico etc.) e (ii.) na forma como serd

este critério aplicado (se por fases do servico, se em bloco).

58 [tem I.1., acima.
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Relativamente a essas questdes, a Constituicdio permite que o legislador eleja, dentre vérias possibili-
dades, os critérios de construcdo dos conceitos referidos. Para plasmar o interesse local, nacional, regi-
onal etc., qualquer daqueles antes apontados (razoavelmente manejado) é vdlido. Poderia o legislador,
por exemplo, estabelecer como caracterizador do interesse estadual (e, portanto, da titularidade esta-
dual), a circunstéincia de a atividade de saneamento valer-se de um recurso natural estadual (rio) e/ou
comum a vdrias localidades. Ou de ser ela passivel de expansdo por entre vérios Municipios etc. (esses
foram critérios usados em outros setores para configurar titularidade do “ente mais abrangente”, Estado
ou Unido). Poderia ainda o legislador ordindrio das diretrizes do saneamento formular um conceito
maledvel de interesse local /estadual que permitisse a natural “migragdo” da sua titularidade, sob as
perspectivas que vimos no item 1.3.7. N&o é necessdrio escolher critérios rigidos e restritivos e ndo seria,
ex constitutione, necessdrio fazer depender a (co)titularidade estadual desses servicos das providéncias

formais do art. 25, § 3° da Constituicdo.

Depois: ndo é sé a publicatio que poderia ser fracionada - com uma parte publica e outra privada da
atividade. Ainda que integral, seria concebivel uma titularidade piblica federativamente fracionada entre
diversos entes da Federagdo. O exemplo paradigmdtico desse modelo é, mais uma vez, a indUstria dos
combustiveis fosseis (cf. itens 1.1.1. e I.2., acima). Em sintese: as hipéteses que descrevemos nos itens
I1.1.1.,,1.1.2. e I.1.3. poderiam ser utilizadas no caso do saneamento. N&o hd nada que determine serem

eles, a priori e sempre, servigos locais e, portanto, municipais.

Como veremos em outra ocasidio, a Lei 11.445/2007 enderegou esses tépicos e tomou uma dentre as
tantas estradas possiveis: definiu o que seja “interesse local” (art. 3°, XV), “interesse comum” (art. 3°,
XIV) e distribuiu as titularidades seguindo,em partes®, essa orientagdo (art. 8% incs. |, Il e § 1°). Essas
disposicdes legais nada mais sdo do que interpretagdes em abstrato dos conceitos constitucionais pre-
sentes nos arts. 30, V e 25, § 3°. Pode-se discutir, no mérito, se as defini¢cdes sdo adequadas ao setor e
se atendem as necessidades do servico®® mas, juridicamente, o que fizeram foi atuar as normas da
Constituicdo relativas ao alcance do interesse para imputar titularidades. As normas citadas fizeram o
que antes (itens 11.4.3. e 11.4.4.) qualificamos como interpreta¢do “em abstrato”, isto é, escolheram um
dentre os critérios disponiveis para a constru¢cdo da intensdo dos conceitos de interesse nacional, local,
estadual (supramunicipal e supraestadual) e o tornaram direito positivo (o critério escolhido foi o com-

partilhamento, ou ndo, de instalagdes, para a maior parte das prestages regionalizadas®?).

59 Diz-se “em parte” porque hd lacunas no arranjo legal. A “gestdo associada”, por exemplo, nem faz apelo ao interesse local nem
ao interesse comum. Ela dé origem ao fenémeno de titularidade do § 1° do art. 8°, enquanto que o interesse local enseja o inc. | e
o interesse comum o inc. Il do art. 8°.

60 E plausivel supor que, ao confinar o interesse comum - e as possibilidades de prestagdo regionalizada por meio de regides metro-
politanas, aglomeragdes urbanas e microrregides - ao “efetivo compartilhamento” de instalagdes de saneamento (art. 3°, inc. VI, a
e inc. XIV; e art. 8% 1l), a Lei 11.445/2007 tenha sido demasiado restritiva, para além do que se poderia depreender da ADI
1.842.

61 Essa escolha, se ganha em seguranga juridica propiciada por uma razodvel facilidade de identificagéo que o critério empirico
fornece (ou hé compartilhamento ou néo hd), perde em amplitude e flexibilidade.
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Essa operagdo, no entanto, é apenas uma parte do processo que leva & identificagdo do ente titular.
Ndo estd dispensada a subsungdo dos casos concretos aos conceitos de interesse local - a qual fornece

a extensdo do conceito.

Essas reflexdes todas culminam num ponto: ndo é constitucionalmente necessdrio fazer para os servigos de
saneamento - como muitas vezes se faz equivocada e apressadamente - uma associagdo automdtica e a
priori deles com o interesse local, para dai passar a conclusdo de que todos servigos de saneamento bdsico
sdo de titularidade municipal. Tal afirmagéio pode ser feita, p.ex., para os servicos de energia elétrica
que sdo, todos, de titularidade federal por expressa determinagdo do art. 21, XI, b. No caso dos servigos
de saneamento, ndio hd essa associagdo direta. A construgdo da titularidade deles é mediada pelas duas
operagdes acima referidas (construgdo abstrata dos conceitos e subsungéio dos casos a eles). Essas opera-

¢des é que, em conjunto, determinam a titularidade (e néo uma simples leitura do art. 30, V).
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