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5.1 A regulagao no setor de saneamento
Floriano de Azevedo Margues Neto

1. A func¢ao regulatoéria estatal

O Estado exerce, na economia contemporinea, um papel central como agente de regula¢io.
Em que pesem as concepg¢oes neoclissicas avessas a essa atuagdo estatal’, n2o me pate-
ce possivel no mundo contemporineo conceber uma economia desenvolvida sem algum
envolvimento estatal na atividade regulatéria. Do mesmo modo que estou convicto que a
intervengao estatal direta (aquela que se dd mediante a absor¢do pelo Estado de algumas ati-
vidades ou pela reserva destas a exclusividade ou monopdlio estatal) deve ser absolutamente
excepcional, tenho como certo que o Hstado tem um importante papel no exercicio de uma
fungio de regulacio, entendida como a busca do equilibrio dos setores regulados e na defesa
dos interesses hipossuficientes dentro destes mercados.

No Brasil esta posi¢do encontra respaldo no texto constitucional. O art. 174 da Constituigdo
deixa firmado que o Estado tem um papel de regulador da economia, atividade que nio tem
cariter meramente normativo, nem se confunde com a intervengio estatal direta (esta regida
pelo principio da subsidiariedade rigida, como se 1é no art. 173 da CE).

Cumpre, porém, delimitar o que entendemos por regulagio.

1.1 Nogao de regulacao

A definigio do que venha a ser a atividade regulatéria estatal ndo é uniforme na doutrina.
Afora as indmeras defini¢des que se colhem entre os estudiosos, cada autor com 2a sua, hé
mesmo divergéncias no tocante ao dmbito de abrangéncia dessa atividade®. Alguns entendem
que o Estado regula mediante qualquer um dos meios de intervengdo na ordem econdmica,
inclusive a intervengio direta (regulagdo em sentido amplissimo). No outro pélo, hia quem
identifique na fun¢do regulatéria apenas a atividade estatal de normatizar (regulamentar) a
acio privada na economia (concepgio restrita). Ha ainda quem, em linha com o que defen-
do, entenda que a regulagdo nio se confunde com a intervengio estatal direta (aquela em que
o Estado assume a exploragdo de um setor econémico ou nele interdita a atuagio dos parti-
culares), nem se resume 4 mera edigdo de comandos gerais e abstratos, compreendendo nio
apenas atividade normativa, mas também a ordenagdo dos mercados em sentido amplo.

2 Refiro-me as concep¢des verdadeiramente neoliberais que professam que o Estado nio deve cumprir papel algum de regulagio na
ceonomia, pois € mais proveitosa a regulagio exercida pelo préprio mercado, na medida em que a agdo estatal tende sempte a gerar
ncficiéncias e a ser capturada pelos agentes econdémicos consolidados num dado setor. Neste sentido, ver Geotge J. STIGLER, A
Teoria da Regulagio Econémica, c Richard A, POSNER, Teorias da Regulagio Econémica, ambos traduzidos e incluidos na co-
lctanea cootdenada pot Paulo Todescan MATTOS, Regulagéo Econdmica e Democracia: o Debate Norte-Americano (Sio Paulo:
Iiditora 34, 2004). Aqui reside um cariter bastante peculiar do debate brasileiro, onde surpreendentemente aqueles que defendem a
atuagdo reguladota estatal, mormente por meio de agéncias reguladoras, sao tomados como defensores do pensamento neoliberal,

Algo bastante inusitado para um auténtico neoliberal.

} Sobre as acepgdes de regulagio, ver Vital MOREIRA, Auto-Regulagio Profissional e Administragdo Piiblica, Coimbra: Alme-
dina, 1997, p. 35.
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Em outra oportunidade defini a regulagio como sendo “a fungdo piblica de intervengio
em face da ordem econdmica pela qual o Estado restringe, condiciona, disciplina, promove ou
organiza as iniciativas piblica e privada na atividade econdmica com vistas a assegurar seu fun-
cionamento equilibrado ¢ a realizagdo de objetivos de interesse priblico.”* Basicamente, deve-se
ter em mente quatto elementos que a meu ver definem a atividade regulatéria, a saber: (i) €
uma fungio publica, nio se confundindo com mecanismos de auto-regulagio®; (i) cuida-se
de uma intervencio sobre e nio na ordem econdémica, no sentido de que ela néo se confunde
com a atividade estatal de absot¢io de atividade econémica; (iii) tem escopos que envolvem
a ordenacio desta atividade, desde o impedimento patcial de sua exploragio a alguns agen-
tes (por exemplo, limita¢io ao nimero de prestadores) até a normatizagio da sua atividade,
passando pelo condicionamento ¢ indugdo dos atores, (iv) e, principalmente, tem objetivos
voltados 2 busca do equilibtio do setor tegulado sem descuidar da protegio dos hipossufi-
cientes e da promogio de outras pautas definidas nas politicas publicas para o setor®.

1.2 Diferentes competéncias na regulagao

Para bem exercer a atividade regulatétia nos termos acima definidos, o ente estatal’ dela
incumbido tem de reunir um plexo importante de competéncias. Em linhas gerais, os regu-
ladores hio de tet as seguintes competéncias: (i) normativa, correspondente a capacidade
de emitit comandos gerais e abstratos, em conformidade com a lei, mas independentemente
do poder regulamentar atribuido ao chefe do Poder Executivo; (ii) adjudicatoria, con-
sistente na prerrogativa de emissio de atos concretos voltados a admitir a integragdo de
atotes econémicos no setor regulado (v.g., licengas, autorizagbes, concessoes, permissoes) €
pata conferir-lhes direitos especificos (como na regulagio tarifiria, quando existente); (iii)
fiscalizatéria, para monitorar a agdo dos particulares e exigir-lhes atuagdo conforme a or-
denagio do setor; (iv) sancionatéria, para reprimir condutas que discrepem dos padroes
estabelecidos e coibir falhas de mercado ou violagdes aos direitos dos consumidores dos
bens ou setrvicos regulados; (v) atbitral, para dirimir conflitos entre regulados, sem prejuizo
da inafastabilidade da aprecia¢io judicial, e (vi) de recomendagio, traduzida no poder-
dever de subsidiat, orientar e informar ao poder politico, as necessidades de formulagdo ou
reformulagio nas politicas publicas setoriais.

Para bem exercer este amplo rol de competéncias, os reguladores acabam por reunir fungdes
nio apenas proptias aos 6rgios administrativos, mas também fungdes préximas ao legislativo
(podet normativo infralegal) e mesmo ao judiciario (capacidade de dirimir conflitos internos
ao sistema, evitando a sobrecarga de litigiosidade)®. Além disso, o seu exercicio envolve uma

4 Vet meu Agéncias Reguladoras Independentes: Fundamentos e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 165-166.

5 Sobte essa distingdo, vet meu Regulagio Estatal e Auto-Regulacio na E ia Co ipordnea. In: REALE, Miguel; REALE
]UNIOR, Miguel; FERRARI, Eduardo Reale (otg). Expetiéncias do Direito. Campinas: Millennium Editora, 2004, p. 147-166.

6 Nos dizeres de Vital MOREIRA, a regulacio em um setor da economia hd de estar destinada a “garantir o seu funcionaniento equilibrado
de acordo com determinados objetivos piiblicos” (op. cit., p. 34).

7 Falo “‘ente”, pois entendo que, embora seja mais adequado cometer a atividade regulatéria (na acepgio aqui adotada) a uma pessoa
juridica dotada de forte autonomia (una agéncia), ha muitos 6rgios estatais desprovidos de personalidade juridica prépria ou de
autonomia refor¢ada que exercem plenamente tal fungio. Como ocorria no primeiro caso, no passado, com a Comissio de Valores
Imobilitios e, no segundo, como ocotre hoje com o Banco Central.

8 Sobre isso, ver Bilac PINTO, Regulamentacio Efetiva dos Servigos ¢ Utilidade Piblica, Rio de Janciro, Forense, Edigio Revista
e Anotada por Alexandre Santos de Aragiio, 2001.
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alta especializagio, de modo a (i) permitir uma maior clicicia de suas decises; (ii) impedir
decisGes que, por desconhecimento das peculiaridades do sctor, levem 2 desorganizacio do
setor; (iif) reduzir o déficit informacional entre o ente publico ¢ o agente privado, permitindo

que a interlocucio entre eles nio seja passivel de manipulagio pelo mercado’,

1.3 Agentes de regulacio

Como dito acima, o exetcicio da regulagio nio ¢ exclusivo dos entes autdnomos (agéncias),
nem tem uma abrangéncia idéntica em todos os setores e em todo o transcutso historico. No
Brasil, encontramos atividade regulatéria estatal (aqui em sentido amplo) desde pelo menos
o final do século XIX. A atuacio da Primeira Reputblica no mercado de café, os controles
sobre as casas bancirias (mesmo antes da eriagio do Banco Central, marco da mais hodierna
regulagdo entre nés), os estoques reguladores da Central de Abastecimento — Cobal, as Co-
missoes Interministeriais de Precos (e especialmente a atuacio do Ministério da Fazenda no
setor de medicamentos), em um certo periodo a atividade da Superintendéncia Nacional do
Abastecimento — Sunab, todas estas experiéncias envolveram de alguma forma a atividade
regulatoria.

Do mesmo modo nos setores qualificados, como servigos publicos ou nas atividades eco-
némicas em que o Estado (em regime de monopolio ou nio) atua, nestes segmentos houve
sempre uma incidéncia de regulacio estatal, realizada por dentro das estatais neles atuantes.
Por fim, a prépria atividade de poder de policia econémica tampouco deixa de ser uma ma-
nifestacio regulatéria.

Ocorre que, nestes exemplos histéricos, a regulacio tinha (¢ em alguns casos segue tendo)
caracteristicas bastante distintas daquelas que identifico na moderna regulacdo. Dentre va-
rias diferencas que podemos identificar, duas sio mais relevantes.

A primeira diz respeito a0s objetivos da regulagdo. Nestes modelos mais tradicionais, o prin-
cipal objetivo da intervencio regulatéria estatal voltava-se aos interesses do Estado (a razdes
de soberania, de desenvolvimento, de politicas econémicas). Pouca ou nenhuma importin-
cia tinha o usuirio do bem ou servico regulados no tocante aos seus dircitos de consumidor,
Alids, muitos sustentavam que, em se tratando de atividade explorada ou reservada ao Esta-
do, nem sequer haveria relagio de consumo,

A segunda cuida da relacio entre regulacdo e politicas governamentais. Muitas das experién-
cias regulatérias do passado se confundiam com a a¢do de governos voltada a conduzir os
interesses regulados para as demandas politicas conjunturais. Exemplo disso sio a politica
tarifiria do setor de energia nos anos 1980 vis 7 visa contengio inflaciondria (com impactos
tremendos para o esgotamento da capacidade energética nacional no final do século passa-
do), a politica de pregos e abastecimento ao tempo do Plano Cruzado, e mesmo a regulacio
no setor de Saneamento Bisico existente a0 tempo do Plano Nacional de Saneamento —
Planasa.

9 Trata-se do tema da assimetria informacional, Basicamente, ha a tendéncia de o agente que explora uma atividade econémica co-
nhecer o seu negdeio (sua atividade) muito mais do que o agente piblico. No por uma aptidio inata, mas pelo fato de se envolver
no dia a diz dos problemas, custos, condicionantes e perspectivas da atividade, além de recrutar quadros qualificados para poder
ajudi-lo a gerir o seu negpcio. A qualificagio ¢ a especializacio do regulador podem servir para diminuir essa diferenca (assimetria)
de conhecimento (informages), ensejando que regulado e regulador interajam sem designaldades,
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Sem retomarmos a discussio sobre o 4mbito de abrangéncia da atividade regulatéria, pode-
mos identificar, no tocante as caracteristicas do ente que exerce a regulacio, trés diferentes
modalidades do seu exercicio.

1.3.1 Regulacéo politica

A regulagio politica ¢ aquela exercida pelos érgios governamentais, com estrita adstricio s
pautas politicas conjunturais. Fundamentalmente ¢ a regulagio exercida pelos 6rgios da ad-
ministragio central, sem separagdo entre as decisGes governamentais, as decisdes de politicas
publicas' e as decises de cunho regulatério,

Nio que seja impossivel a regulagio exercida pela Administragio direta. Ocorre, porém,
que a submissio hierirquica que lhe é caracteristica tende a impedir que a regulagdo por cla
exercida alcance os objetivos de manutengio do equilibrio do sistema regulado. Num regime
democritico ¢ natural que o tempo da decisdo politica seja balizado pelo calendario eleitoral,
o qual muitas vezes é incompativel com a estabilidade e harmonia necessatias aos setores
econdmicos que envolvem planejamento e investimentos de longo prazo. De outro lado,
também € préprio da Democracia que o govetnante identifique o individuo como eleitor,
mais do que como consumidot ou cidadio.

Veja-se o exemplo das tarifas de transporte coletivo nas grandes cidades. Ja chega a ser
folclotico que elas s6 sio reajustadas em anos impates (quando néo ha elei¢io). Por menor
que seja a inflagdo, em um ano ela consumira parte significativa da margem do negécio das
empresas de Onibus, razdo pela qual para compensar, tradicionalmente, o poder publico
flexibiliza exigéncias de qualidade dos setvigos, aceita protelar investimentos, e faz vista
grossa para o descumptimento de obriga¢Ges contratuais. Supostamente beneficiado por
uma artificial redugio de tarifas, o usudrio do transpotte é prejudicado pelo aumento da
precariedade do servigo.

Tome-se outro exemplo, agora no setor de saneamento. A universalizacio dos servicos de
abastecimento de 4gua nio foi feita nas ultimas décadas sob o pilio da racionalidade econé-
mica, nem das premissas de desenvolvimento social. Isso porque a decisio de investimento
das empresas estaduais muitas vezes atendia 4 racionalidade politica (ou melhor, geopolitica,
baseada no mapa eleitoral ou nas aliangas governamentais). Do mesmo modo, o crescimento
da penetragio do abastecimento de dgua nio foi acompanhado na mesma proporgio pela
capilarizagio e ampliagio das redes de esgotamento sanititio, dada simplesmente a pouca
atratividade eleitoral desta universalizacio.

Tem-se, entdo, que a regulagio efetivada no 4mbito da Administragio central, vinculada que
¢ estritamente a racionalidade politica, tende a se apresentar com fortes déficits de estabili-
dade, autonomia e racionalidade econémica, sendo, pois, fortemente desaconselhavel.

) e A,

10 Sobre a distingdo entre politicas piblicas e politicas de governo, ver meu Agéucias Reguladoras Indep 5 e

seu Regime Juridico, p. 84-87.
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1.3.2 Regulagéo interna aos operadores

Outra possibilidade de regulagio ¢ aquela feita de forma intesting
atividade que se quer regular. Esse a

primeiro caso, ji havido no passadc
tado como aceitavel na literatura co

pelo agente operador da
gente pode ser uma empresa privada ou uma estatal, O
) NA0 € mais cogitivel nos dias de hoje, sendo descar-

ntemporanea dada a forte incompatibilidade dela com
0s objetivos publicos a serem buscados pela regulacio. Ha, porém, quem defenda a estatal
(mormente quando moenopolista) como o mais apto agente regulador de setores estratégi-
cos.

Basicamente a regulacio interna a um operador estatal é ensej
estatal como brago da acio do poder publico sobre o setor. Sendo submetida a0 comando
do Estado, presumir-se-ia que a empresa estatal organizaria o setor de modo a perseguir
objetivos de politica piblica previamente definidos. Assim, a qualidade, o preco, a oferta e
a regularidade do provimento dos bens ou servicos que exploraria como agente econdémico
seriam consentineos com os padrées definidos

pelo poder publico seu controlador, fazen-
do com que atividade econémica e regulagio se confundissem numa mesma acao estatal,

ada pela atuagio da empresa

Porém, esse modelo regulatétio, de reunifio de o
mo agente, acaba por ter todos os defeitos da reg
saber: (i) a “autonomizacio”
réncia, e (iif) o maior distanci

perador econémico e regulador num mes-
ulagio politica acima vista e ainda outros, a
dos interesses da empresa; (i) o reforco do déficit de transpa-
amento do administrado como consumidor. Explica-se,

Por mais que a empresa estatal seja um instrumento de implementacio de politicas ptiblicas

(dai sua criacio por lei especifica, cf. art. 37, XIX, CF, e as restri¢des ditadas pela subsidia-
riedade, cf. art. 173, CF), o fato de ser estatal ndo a fa

fazer prevalecer, sempre, no processo decisério interno
empresarial em detrimento da atividade regulatéria.
rarquico ao poder politico (algo nem sempre bené
acima), € raro que a empresa regule a atividade con
Doutro lado, a regulacio interna ao operador nio s
transparéncia. Raras sio, nesta circunstincia, as no
de ampla. Mais raro ainda é o envolvimento do us
se ter estabilidade ou se antagonizar com os inte

, um viés de prevaléncia da atividade
Salvo nos casos de enquadramento hie-
fico 4 adequada regulaciio, como vimos
tra seus interesses de agente econdmico.

erd exercida com pardmetros minimos de
rmas regulatérias editadas com publicida-
uario no processo regulatério. Impossivel
resses do operador.

vigo porque por ele paga ou porque a Constituigio lhe assegura esse direito. Ao contririo,
ele ¢ visto como alguém que usufrui de uma benesse, que se utiliza individualmente de algo
que € um bem publico (aqui uso o termo no sentido veiculado pelos economistas, como
sinénimo de bem comum). Segue dai que essa regulagdo intestina é bem pouco assecuratd-
tia de direitos aos administrados, quase nada preocupada com a universalizagio da oferta e

fortemente mediada pelos interesses Ou corporativos (da empresa) ou politicos (do governo
de turno).
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1.3.3 Regulagao externa ao operador

Mais recentemente desenvolveu-se um modelo de regulagio exetrcida pot ente apartado do
operador (privado ou estatal) do bem ou servigo regulados. Essa separagio de fungdes ja é
em si (pelas razdes sumariamente expostas acima) um grande avango''. Permite que se en-
tenda e maneje duas eventuais fungdes do Estado: prover uma utilidade diretamente (quando
isso se fizer possivel e necessario) e, a0 mesmo tempo, ordenar a atividade dos operadores
(inclusive, os estatais) de modo a permitir o funcionamento lidimo do setor e o alcance dos
objetivos publicos para ¢le definidos.

O regulador especifico pode, ainda, se apresentar como um ente dotado de autonomia ou
nio. A primeira situagdo, por ébvio, é mais recomendavel. A segunda, porém, nio deixa de
ser uma possibilidade melhor do que a regulagido exercida pelo ptéprio poder central ou
intestinamente pelo operador.

1.3.3.1 Por ente vinculado

Entendo haver regulagdo pelo ente vinculado quando as competéncias regulatorias sdo atri-
buidas a um integrante da Administragéo indireta, dotado de personalidade juridica pré-
pria (normalmente um ente autirquico'?), porém sem garantias efetivas de autonomia. Bom
exemplo é o Banco Central que, ha anos, regula o sistema financeiro (exetcendo todas aque-
las seis competéncias acima indicadas) sem, contudo, ter assegurada, ex v7 lege, sua autono-
mia. Outro exemplo, no passado recente, foi a Comissio de Transportes criada no estado
de Sdo Paulo para regular o setor de rodovias e que, depois, se converteu na agéncia setorial
estadual (Artesp).

O grande problema dos entes segregados desprovidos de autonomia é que o pleno exercicio
da regulagio por eles ndo ¢ institucionalmente assegurado. Dependera do grau de intromis-
sdo do poder central sobre sua atividade. Embora o Decreto-Lei 200/67 confira alguma au-
tonomia para as autarquias em geral (afastando a subordina¢io hierarquica em favor de um
poder de tutela), a auséncia de autonomia tefor¢ada (independéncia) organica e funcional
expde seus dirigentes a vontade politica sempte que ela se manifeste.

1.3.3.2 Por ente autdbnomo

Tenho comigo que este é o modelo mais adequado para o exercicio da moderna regula-
¢2o. Os entes autbnomos (genericamente denominados agéncias reguladoras) sio pessoas
juridicas especialmente criadas para este fim, as quais a lei asseguta mecanismos aptos a

11 Ver meu Balango e Perspectivas das Agéncias Reguladoras no Brasil, In: Revista da Agéncia Nacional do Petréleo, jul./set. 2001,
n° 15, p. 05.

12 E possivel, em tese, que as competéncias regulatérias sejam atribuidas a uma empresa publica, sociedade de economia mista,
fundagio publica ou ente paraestatal. Estas configuracdes, porém, apresentam problemas juridicos. As primeiras, dada a sua natureza
juridica de direito privado, o que traz dificuldades para exercicio do poder extrovetso intrinseco a regulagio. Quanto 2 fundagio
publica, afora os intermindveis debates sobre seu regime jutidico, hi a meu ver uma certa incompatibilidade da atividade de regulagio
com a prépria concepgio de fundagéo, embora entenda aqui nZo haver um impedimento incontornével, mesmo porque as fundagdes
publicas se aproximam do modelo autirquico, sendo por muitos denominadas autarquias fundacionais. Por fim, no ambito das pa-
raestatais vislumbro o problema de ser incompativel com a regulagio estatal a delegacio destas competéncias a um ente que se situe
fora do aparelho do Estado, em situagdo que faria a regulagio cstatal se aproximar dos modelos de auto-regulagao.
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conferir-lhes autonomia decisétia (independéncia orginica) ¢ administrativa (independéncia
funcional). Como disse em outra oportunidade, “sdo os instrumentos asseguradores da indepen-
déncia gne permitirao o exercicio da regulagao com vistas ao equilibrio do sistema regnlado e a tmpressao
(ponderada ¢ prudente) das pautas de politicas piblicas definidas pelo setor. Destacamos, uma ve3 mas,
que a independéncia se demarca a partir de instrumentos juridicos, mas 50 se consagra se o regulador detiver
meios ¢ instrumentos para bem exercer suas fungies e liver rigor ¢ transparéncia para assegurar d sociedade
que os objetivos da regulacio continuem sendo piblicos.”’

Se em getal a autonomia do ente regulador ¢ importante para o bom desempenho da hodier-
na regula¢io, no setor de saneamento, veremos, ela se mostra ainda mais vital. A caracteristi-
ca intrincada da prestagdo dos servigos, principalmente o aspecto federativo e suas interfaces
com outros dmbitos de regulacdo (aspectos ambientais, de saude publica, dependéncia de
recursos hidricos), a possibilidade de delegacio da atividade regulatéria e a presenga de
empresas estatais estaduais como atores econdmicos sobremaneira fortes, tudo isso torna
praticamente indesvidvel a obtigacdo de que o regulador seja institucionalmente protegido
contra todo tipo de ingeréncia no exercicio de sua atividade. Sem o que, estd para mim claro,
restardo frustrados os objetivos da regulagdo.

1.4 Objetivos da regulacao

Vimos acima que a moderna atividade regulatéria deve estar direcionada para dois grandes
vetores: o equilibrio do sistema ¢ a impressio de objetivos definidos nas politicas puablicas
para o setor. Cada um destes vetores poderia ser desdobrado em indmeros objetivos e in-
teresses publicos que devem ser considerados pelo regulador, muitos dos quais conflitantes
flum caso concreto.

1.4.1 Equilibrio do sistema regulado

A tegulacio estatal sobre um setor econémico nido é nem pode ser antagonista da existéncia
do mercado setorial. A partir do momento em que nos afastamos (agora na acepgio espe-
cifica de regulagdo exposta no item 1.1. supra) da intervengdo estatal direta (regulagio por
absorgio do setor, com interdicio ao mercado), devemos concebet o setor regulado como
um sistema composto por agentes econdmicos, consumidores, cidaddos desatendidos, bens
publicos, institui¢des, todos eles envolvidos em relages juridicas pautadas pela ordenagio
estatal (2g., regulagio). O papel do regulador, neste sentido, é o de preservar o funcionamen-
to deste setot, e ele o faz de trés maneiras: primeira, impedindo que as falhas inerentes ao
préprio funcionamento do setor comprometam seu funcionamento e limitem sua propria
existéncia; segunda, contribuindo para que impulsos desorganizadores externos ao sistema
comprometam seu equilibrio, agindo, portanto, para neutralizar ou reduzir estes impactos
exogenos, e, por fim, terceira, evitando que a propria atuagio do regulador seja um fator de
desestabilizagio do segmento.

Doutro lado, na hodierna regulagio, tenho comigo que o éxito da intervencio estatal depen-
de do equilibrio entre interesses privados (competigio, respeito aos direitos dos usuarios,
admissdo da exploragio luctrativa de atividade econémica) com as metas e objetivos de inte-

13 Ver meu Agéncias Reguladoras Independentes: Fundamentos e seu Regime Juridico, Belo Horizonte: Forum, 2005, p. 79-80.
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|
.' resse publico (universalizacio de servigos, redugio de desigualdades, modicidade de precos I que
[ ¢ tarifas, maiores investimentos ete.). Se, por exemplo, se podia impor ao operador estatal 2 ; insti
redugio dos valores cobrados por um bem ou a obrigacio de expandir o universo de atendi-
mento de seus servicos sem grande necessidade de mediacio (ainda que isso importasse, no I 14
médio prazo, maleficios para a coletividade), num contexto de nova regulagio e de abertura | o
de atividades relevantes 4 exploragio privada faz-se necessirio uma ponderagdo, um sopesa- Tam
i mento, um equilibrio enfim, entre as metas de interesse geral e os objetivos do§ particulares ingre
4l envolvidos (repita-se, sejam eles operadores econdmicos ou consumidores). E neste exato comy
| quadrante que se concebe a2 moderna regulacio. ] ser e
i Essa busca de equilibtio nem sempre ¢ bem compreendida. Por vezes, ela é confundida do pe
com a captura do regulador pelos regulados (pois a atividade do regulador parece ser-lhes O iny
excessivamente benéfica, protetiva). Outras vezes é confundida com uma inércia, uma letar- ment
gia ou até mesmo omissio do Poder Piblico em tomar prontamente medidas adequadas!* 20s ¢
Nao creio que, em geral, uma e outra critica procedam. Elas, na verdade, revelam alguma de no
{ desatencao com duas dimensées fundamentais 4 moderna regulagdo: a sustentabilidade dos Isso 1
f operadores e a estabilidade regulatéria. por st
| a dup]
”' 1.4.1.1 Sustentabilidade dos operadores larme:
i o ) . } baixos
i O objetivo de preservagio da sustentabilidade dos operadores nio pode nem deve ser con- pela d
]| fundida com a protegio regulatéria da ineficiéncia econémica do operador ou com a pro- que pe
I tecdo dos interesses individuais dos seus controladores, Porém, hi que se ter em mente que a ampl
| a finalidade da intervencio estatal num setor é assegurar que a sociedade disponha de utili- i
I'[ dades piblicas relevantes, para a oferta das quais ¢ imprescindivel a presenca de operadores A outr
| (piblicos ou privados), Nenhum beneficio coletivo hi em que se desorganize a atividade tas d
.l destes operadores, em que se enfraqueca sua higidez econémico-financeira ou que se lhes laciorem:
| incapacite a capacidade produtiva. Nestes
[ Veja-se o exemplo das instituicdes financeiras hoje nos Estados Unidos'S, h4 uma década no sopesa
i Brasil'. A quebra de virios bancos tem o condio de desorganizar totalmente o sistema fi- de ope
| nanceiro e, ao fim e a0 cabo, lesar milhdes de correntistas e desorganizar a economia. Neste Tudo is
| sentido, € papel do regulador do setor nio apenas acompanhar a solidez das instituicaes que odemL
| nele atuam (conferindo inclusive confianga aos investidores e correntistas), mas também, %e al
I em situagoes-limite, atuar para impedir 0 colapso destas institicoes, O que ndo se confunde Ar e i
com a prote¢do aos gestores ou controladores destas empresas, a0s quais deve ser reservada
a apuracao de responsabilidade e a completa atribuicio dos eventuais prejuizos decorrentes
_[ de sua inépcia empresarial. Um banqueiro perder seu banco ¢ natural ¢ nao compromete o
| equilibrio sistémico. Um grande banco desaparecer, quebrar, tende a ser catastréfico.
' Portanto, nenhum estranhamento deve haver em se dizer que uma das fungées do regulador
J € preservar o equilibrio do sistema zelando pela solidez dos agentes econdmicos, impedindo
I 17 Reforgo -
i tenho comig
| social (friso,
Ela constitui
14 Ver Os Desafios da Regulagdo, 10 Anos depois. Tn: Revista ABAR, Sio Paulo, p.58ess, economias c
15 Com as diversas intervengées do governo americano e do seu banco central para evitar a contaminagio de todo o sistema finan- E()oejnq;:jaiz
ceiro pela crise dos subprimes ¢ a incapacidade de solvéncia das instituigdes que atuavam alavancadas em hipotecas imobilidrias. segundo sent
:' 16 Fago referéncia a0 PROER. preservagio ¢
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que eles sejam comprometidos nio como ativos econdmico

s dos seus donos, mas como
instituicées essenciais ao funcionamento do sistema!”.

1.4.1.2 A entrada de novos operadores

Também cumpre um papel de equilibrio sistémico pelo regulador,
ingresso de novos operadores ao setor regulado, algo que é exerci
competéncias adjudicatérias acima enunciadas, Cer
ser exercida sem critérios ou meramente ¢
do pelos operadores j4 estabelecidos.

O ingresso de novos operadores tende a ser
mento de competicio, incentiva a redu
aos consumidores. Porém, em alguns s
de novos operadores.

sua funcio de filtro a0
do no ambito daquelas
to deve estar que essa fungio nio pode
omo uma forma de preservar o mercado explora-

» €m principio, sempre positivo, pois traz au-
¢do de precos e 0 aumento de oferta e de qualidade
etores regulados, ¢ justificivel a restri¢do 4 admissio

Isso pode ocorrer, basicamente, em duas circunstancias. Prin
por suas caracteristicas envolvam monopolios naturais de tal
a duplica¢io de investimentos acabe por gerar ineficiéncia ec
larmente nas chamadas indstrias de rede, caracterizadas por
baixos custos incrementais (pelo ingresso de novos usudrio
pela desproporgio entre investimentos para duplicagio da
que pode ser obtida pelo novo entrante. Nestes casos, hi q
a ampliagio do ntimero de operadores, pois um etro de ava
ndémico a ser assumido pelos consumidores.

A outra situacio é aquela de setores em que os operadores atuantes estio submetidos a me-
tas de universalizagio (ampliagio da oferta dos bens ou servios regulados a parcelas popu-
lacionais cuja localizacio geogrifica ou a renda nio predicam uma atratividade econémica).
Nestes casos também deve o regulador ponderar o funcionamento equilibrado do sistema,
sopesando viabilidade econémica e interesse ptiblico, ao decidir pela ampliagio do niimero
de operadores.

leiramente, em atividades que
modo que um incentivo maior
ondmica. Isso ocorrers particu-
elevados investimentos iniciaj S,
s da infra-estrutura instalada) e
rede bisica em face da receita
ue se ver com bastante cuidado
liagdo pode gerar um custo eco-

Tudo isso, porém, deve ser ressaltado, sdo situacées excepcionais e que no mais das vezes
podem ser isoladas em modalidades especificas de servicos ou em espécies isoladas de bens.
De tal sorte que uma interdigio parcial de ingresso de novos operadores nio pode se tradu-
zir em uma reserva de mercado ampla e permanente aos operadores estabelecidos.

17 Reforgo aqui uma ceéria concepgio da empresa como instituicio, como uma decorréncin da fungio social da empresa. De fato,
tenho comigo que o luero niio ¢ um mal necessirio, F sim um fator extremamente positive para o desenvolvimento econbrmico ¢

social (friso, também social) de um pais. A empresa cumpre uma fungio social que nio se limita meramente 4 gericio de empregos.
Ela constitui um nicleo de organizagio do sistema produtive, um pélo de inovacio ¢ um vetor de eficiéncia ¢ competitividade nas
eCconomiag contemporineas. Portanto, afora ser um el

0 da riqueza dos seus controladores ou daqueles que de seu capital participam
(os quais podem inclusive estar difusos na saciedade, como ocorre com as empresas de capital aberto ¢ pulverizado), ¢ dizer, um

e integram o sistema cconbriico ¢ permitem que ele tenha pujanca. Sio neste

entido econdmico), Quando falo no papel do regulador na sustentabilidade e
presa como instituicio ¢ nio como bem privado dos seus acionistas,
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1.4.1.3 A estabilidade e previsibilidade da regulagéo

A segunda dimensio do vetor equilibtio sistémico é o que eu chamo de estabilidade regu-
latéria. E funcio do ente regulador permitir que haja previsibilidade e seguranga juridica.
Ou scja, cumpre a ele evitar que a intervengio estatal seja feita de golpes, abruptamente, em
desatenciio a regras, pardmetros e processos prévia e claramente definidos.

Tal dimensio tem sido defendida como essencial a assegurat investimentos e a garantir con-
tratos. B importante também por isso, mas muito mais. A estabilidade e a previsibilidade so
garantias da prépria sociedade contra o engodo, a2 empulhagio, a condugio da regulagio ao
sabor do voluntarismo politico.

Nio vai daf dizer que a regulagio deva ser estatica, inalterdvel ao longo do tempo. O que se
afirma é que deve ser assegurado ao setor regulado de um lado um processo disciplinado
de revisdo e atualizacio dos marcos apliciveis e de outro um forte influxo de protegio a
confianca legitima. O que significa interditar comportamentos inesperados, astuciosos ou
oportunistas pelo regulador, além de forte dose de transpaténcia e antecipagio dos cimbios
que se pretende fazer ao longo do tempo.

Fundamental nesta dimensio da previsibilidade e estabilidade da regulagdo € a submissio
da atividade regulatétia 4 processualidade, de modo a que toda decisdo tomada pelo ente
regulador deva estar inserida no devido processo, deva ser precedida ndo apenas de atos
preparatérios piblicos e transparentes, mas que permitam o envolvimento do administrado
na sua produgio.

1.4.2 Implementagdo das pautas de politicas publicas

O outro objetivo vetorial da regulagio, pareado com o equilibtio do sistema, € a imple-
mentacio de pautas de politicas piblicas 20 setor regulado. Aqui divirjo da concepgio mais
tradicional que procura separar a regulagio econémica (aquela voltada exclusivamente a0
equilibrio do setor regulado, 2 coibigio das falhas de mercado), da regulagio social (que teria
por objetivo imputar 20 setor metas e objetivos cotrespondentes a uma pauta distributiva,
como a compensagio de hipossuficiéncias). Para mim, especialmente 4 luz do art. 170 da
CF, as duas dimensdes devem ser combinadas. De modo que cumprira ao reguladot também
concorter para implantar no segmento regulado as politicas ptblicas definidas nos espagos
governamentais. Modicidade tatifaria, universalizagio, redugdo de desigualdades, todos estes
objetivos podem ser introduzidos no setor desde que seja dentro de pardmetros objetivos e
levando em conta a capacidade dos opetadotres em absorver tais demandas.

Dentte estes objetivos de politicas publicas implementiveis pelo regulador talvez os mais
importantes tenham relagio com a consagragio dos interesses dos cidaddos enquanto con-
sumidores da utilidade publica regulada. Em relago a isso, podemos identificar duas classes
de consumidores: o efetivo (aquele que ja recebe o setvigo e que tem condigdes de usufrui-lo
como consumidot, com todos os direitos disso decotrentes) e o potencial (aquele que mal-
grado possuir direito a acessar a utilidade — decorréncia de sua condigdo de cidadio — ndo
redne condicSes econdmicas, sociais ou geogréficas para dela desfrutar).

A defesa de ambas as dimensdes é essencial 4 hodierna regulagio. Ao consumidor efetivo
cumpre assegurar modicidade, qualidade, continuidade, regularidade, diversidade de opgdes.
Ao consumidor potencial cumpre assegurar a efetiva frui¢do da utilidade. O que ndo implica
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somente em vedagio de restrigbes a0 acesso, mas também em universalizagio do acesso
(induzindo que os operadores fagam chegar a oferta do bem ou servico a toda gente), mas
também o que chamo de universalizagio da fruigio (o que pode implicar nio apenas modi-
cidade tarifiria, mas também, eventualmente, politicas publicas de subsidios, tarifas sociais
ou até mesmo gratuidade para pardmetros minimos de fruigio).

2. A regulagdo na lei de saneamento

A Lei 11.445/07, Lei Nacional de Saneamento, constitui um incomparavel avanco na regu-
lagio dos servigos de saneamento, introduzindo neste importante setor clara pauta de uma
moderna regulagio, nos exatos moldes do acima divisado. Basta ver 2 separacio bastante
nitida entre a defini¢do das politicas ptblicas do setor (art. 9°, capui) e a execucio das tarefas
de regulagio (art. 20, parigrafo dnico, entre outtos).

Digo que € um forte avango por dois motivos. Primeiro porque sobte o setor sempte pairou
uma forte indefini¢do regulatétia, sendo tal fungio exercida ou pelas administracdes locais
(de forma concentrada e centralizada) ou, no pior dos mundos, de forma intestina pelas
empresas estaduais de saneamento. Ou seja, muito pouco se podetia falar de uma regulagio
efetiva e moderna do setor de saneamento até o advento da sobredita lei nacional.

Antes de entrarmos nos contornos da regulagio setotial proposta pela Lei 11.445/07, cum-
pre dar uma breve repisada nas dificuldades e especificidades da regulagio do setot de sa-
neamento.

2.1 A regulagao no saneamento

Dentre todos os setores de infra-estrutura que envolvam industrias de rede e servicos de
universalizagdo obrigatéria, o saneamento é um dos mais complexos do ponto de vista re-
gulatétio. E que nele vemos caractetisticas tipicas de uma atividade passivel de exploragio
econdmica (como ¢ o tratamento de efluentes industriais), um niicleo caracterizador de um
setvigo publico, e, ainda, uma infinidade de interfaces com politicas publicas especificas
(satide, ambiental, recursos hidricos, urbanismo). Tudo isso sem falar na interminavel dispu-
ta em torno da titularidade do servico'.

Lembremos, antes de mais nada, que o préprio termo saneamento envolve controvérsias.
Conforme a concepgio que se adote, pode-se entender que estejam nele compreendidas
apenas as atividades envolvidas na cadeia do abastecimento de 4gua potavel e no esgota-
mento sanitdrio (concepgio restrita), ou pode-se colocar dentro dele, além destas, a limpeza
urbana e a drenagem de dguas pluviais (sentido amplo). A lei.11.445/07 adotou uma con-
cep¢ao ampla (art. 3°, I) para a nogio de sancamento.

18 Em outra oportunidade, deixei registrada 4 complexidade da regulagio do setor apontando para trés aspectos: “(a) as enormes
externalidades (positivas e negativas) dos servigos de saneamento ambiental, que tornam dificultoso seu tratamento como atividade
meramente econ6mica; (b) o fato de estarem envolvidas atividades indivisiveis, dificultando a delegacio da prestagio diretamente a0
usudtio final; ¢ (c) as peculiaridades na definigo do ente puiblico titular do servigo™ (As parcerias piblico-privadas no saneamento
ambiental, In: SUNDFELD, Carlos Ari. Parcetias Piblico-Privadas. Sdo Paulo: Matheiros, 2005, p. 311).
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2.1.1 Saneamento como atividade econdmica

As atividades de Saneamento basico tém evidente contetdo econdmico. Em sociedades
predominantemente urbanas, o abastecimento de dgua potivel em cada domicilio e o afas-
tamento dos despojos produzidos pelo homem, individualmente ou no processo produtivo,
implicam em inegivel utilidade dotada de valor econdmico. E o tem por possuir um cariter
de utilidade acervivel individualmente por cada administrado, por ser um bem (ndo no sen-
tido de objeto material, mas de utilidade necessaria ¢ escassa) fruivel individualmente.

De fato, néio fosse uma atividade atribuida a0 poder publico ¢ certamente haveria um mer-
cado de empresas que se disporia a realizar essas atividades para aqueles que se dispusessem
(e tivessem renda suficiente) a por isso pagar.

Note-se que nio estou aqui a dizer que se trata de atividade econdmica porque a sua oferta
envolve custos, Qualquer prestagdo, divisivel ou nao, de uma utilidade fruivel importa em
custos. Na atividade econdmica, porém, hd uma demanda pelas utilidades que ¢la gera, de
tal sorte que aquele que se dispoe a oferti-la poderd ndo apenas ressarcir seus Custos, como
obter uma remuneragao (margem). Do fato das atividades de saneamento serem passiveis
de exploragio econémica decorrem algumas conseqiiéncias. Uma delas ¢ a possibilidade
de em alguma etapa da cadeia do saneamento ou para algum usuario especifico, a oferta de
utilidades ser feita integralmente num regime de exploracio privado, com liberdadc prépria

Tal situagio foi muito bem percebida pela Lei 11.445/07 que, no seu art. 5% explicitamente
retira do regime de ser vigo piblico “a agio de saneaments execiiada por meio de solugies individuais,
desde gne o usudrio nio dependa de terceiros para operar o5 servigos, bem como as agaes e servigos de sanea-
wteito bisico de responsabilidade Privada, incluindo o manejo de residuos de responsabilidade do gerador”’

Tenha-se em mente, porém, que o fato de uma atividade ser considerada por disposigio

exploragio econémica. Tal determinacio legal apenas impde ao poder piiblico que adote as
medidas juridicas econdmicas (inclusive, eventual subsidio'”) aptas a assegurar a oferta de
forma continua e plenamente acessivel de ta] utilidade.

2.1.2 Saneamento como servico publico

Tampouco se discute que os servigos de saneamento sio servicos publicos. Embora possa
existir controvérsia sobre qual o ente da federacio que seja seu titular®, é fato que a Cons-
tituigao reserva ao poder piiblico a atribuigio (poder-dever) de Organizar e assegurar a pres-
tacdo de tal atividade.

O saneamento se submete a0 regime de servico publico seja por razées econdmicas, seja por
razGes sociais. Economicamente por se tratar de atividade dependente de infra-estruturag

19 A Lei Nacional de Saneamento trata disso 4 basta e de modo bastante adequado, como veremos adiante.

20 Veja-se a este tespeito a controvérsia firmada nas Ages diretas de inconstitucionalidade n®, 1.842 ¢ n® 2.077, ambas em julgamento
10 Supremo Tribunal Federal,
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cuja replicagio ndo é economicamente vidvel. Como sé nas indudstrias de rede o detentor
da infra-estrutura tende a ser um monopolista, pois um competidor que deseje disputar
este mercado e, para isso, invista numa rede proptia, dificilmente logratia capturar parcela
de mercado suficiente para recuperar este investimento. E se o fizesse, levaria 4 quebra do
opetrador originalmente dominante, repondo a situagio monopolista. Além do que, durante
o periodo de atuacdo dual, terfamos o custo dos servi¢os potencialmente majorados, posto
que embutiriam a amortizagio de investimentos duplicados. Sendo composto o saneamento
predominantemente por atividades naturalmente tendentes ao monopdlio, razio hi para
cometer a0 poder publico a tarefa de organizar sua prestagao.

Do ponto de vista social, a razdo é ainda mais patente. No ambiente urbano, torna-se im-
prescindivel para a satde publica, para a dignidade humana, para o meio ambiente e para a
otdenagdo urbanistica que se assegure permanentemente a adequada prestagio desses ser-
VIGOS.

A natureza de servigo publico dos servigos de sancamento é consagrada pela Lei 11.445/07,
especialmente no art. 2°, no qual vemos arrolados os principios que devem nortear a sua
organizagio e prestagdo’’. Ao longo de toda a lei hi referéncias ao cariter de servigo ptiblico
destes servigos. Disso decorre uma importante concepgio adotada pela lei. A de que em
telagdo aos servigos de saneamento existirdo trés responsabilidades distintas: (i) a fungio
planejadora; (ii) a fungdo reguladora, e (iif) a fungio prestacional.

A fungio planejadora (um dos maiores acertos da lei) vem tratada nos artigos 9° (que lista as
atribui¢Ses do ente titular dos servigos) e 19 (que lista o contetdo minimo do plano), além
de ser referida nos arts. 11, 14 e 20, como condi¢do prévia para a regulagio e a delegagio
dos setvicos.

A fungdo de regulagdo, outro avango da lei, vem tratada em diversos artigos, os quais reto-
matei adiante. Por ora, destaque-se que a lei elege a regulagio como condi¢io de validade
dos contratos de prestacio dos servigos (art. 11, IIT), atribui ao regulador a fungio de arbi-
trar os conflitos entre distintos prestadores atuantes na cadeia (art. 12, § 1°) e a possibilidade
do titular do servigo delegar a atividade regulatéria para entidade de regulagio pertencente
a4 Administragdo publica de outro ente federado situado dentro dos limites do respectivo
estado (art. 23, § 1°).

Por fim, a fungdo de prestar os servigos, que pela lei pode ser exercida pelo préprio ente
seu titular, por ente de sua estrutura administrativa, por particulates delegatarios ou ainda
port ente de outra esfera da federagdo™. Sempre, potém, ressalvada a hipdtese de prestagio
direta, mediante contrato (art. 10).

Importante aqui é demarcar que para a Lei Nacional de Saneamento as trés fungdes sio
independentes e podem (diria mais, como veremos, deve) ser exercida por entes separados.
De modo que a0 poder publico titular do servigo compete planejar os servicos, definindo a
politica publica que quer ver neles imprimida. A atividade de regulagio devers ser exercida
por ente autbnomo de sua administragio ou ser delegada para entidade de outra esfera fede-
rativa. Por fim, a prestagdo dos servigos (execugio concreta das atividades dele integrantes)

21 Sdo os seguintes principios: (i) universalizagio do acesso; (fi) integralidade; (iii) tespeito 20 meio ambiente e 4 satide publica; (iv)
cobertura integral e seguranca; (v) regionalizagio; (vi) integragdo as politicas publicas; (vii) eficiéncia e sustentabilidade; (viti) atuali-
dade tecnoldgica; (ix) transparéncia; (x) controle social; (xi) qualidade ¢ regularidade; (xii) integragio e gestio eficiente dos recursos
hidricos.

22 Cf art. 9°, 11, Lei 11.445/07.
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serd cometida a outra entidade que nio aquela competente para regular (como se depreende
do art. 21, I, da Lei).

2.1.3 Saneamento como vetor de politicas publicas

Pois bem. Visto que o saneamento é uma atividade econémica 4 qual se resetva o regime de
servico publico, falta apenas demarcar que a importancia coletiva desta atividade vai além.
De fato, 0 saneamento niio é importante apenas por ensejar uma vida mais confortivel e dig-
na a0s administrados. H4 na sua existéncia um forte impacto em diversas politicas publicas,
como as de satde, meio ambiente, utbanistica e de tecursos hidricos.

Diferentemente de outras utilidades publicas, no caso do saneamento as externalidades a

cle inerentes tornam a fruicio do servigo praticamente compulsotia para alguma parcela de

usuérios. De modo que 0 saneamento a0 MesmMo tempo em que é um direito dos usuarios,

acaba por ser também uma obtigagio.

Ao contritio do que ¢ possivel de ocorrer com outros servigos publicos (telefonia, energia

elétrica, distribuicio de gis, transporte coletivo) em que o usuério pode abdicar do seu di-

teito de fruicio, organizando sua vida para no precisar de tais utilidades, no caso do sanea-

mento uma indigitada opcio de nio se utilizar do servico num ambiente urbano pode trazer
conseqiiéncias graves para toda a coletividade®. O que faz o saneamento set a um $6 tempo
uma atividade econdmica organizada como servigo publico e uma politica publica de adesdo
obtigatétia para os individuos.

Tsso contribui para dar notas bastante especiais para a regulagio do saneamento. De fato,
neste setor nio se pde possivel cogitar de uma regulacio meramente econdmica, como aci-
ma dito. Nio se concebe que o regulador tenha competéncias apenas para coibir falhas de
mercado ou para manter o equilibrio do setof. Ele ter, necessariamente, incumbéncias de
assegurar o atingimento de objetivos postos nas politicas puiblicas setoriais, além de exercet
um forte contetido de regulagio social.

Neste sentido devem ser lidas vérias disposigdes da Lei Nacional de Saneamento, especial-
mente o que vem consignado no art. 2°, VI, que exige que a prestagio (e, pode-se dizer, por
decorréncia, a sua organizagio, planejamento de regulagio) deve se dat em articulagdo com
as politicas de desenvolvimento urbano e regional, de habitagio, de combate 4 pobtreza e de
sua erradicacio, de protecio ambiental € de satide piblica™.

2.2 A regulagio na Lei 11.445/07

A Lei Nacional de Saneamento, como dito, pode ser considerada um marco na moderna re-
gulagio brasileira. Os principios vetoriais que ela abraga sdo consentineos com as premissas

23 F verdade que isoladamente pode-se lograr criar sisternas isolados, mesmo em ambiente urbano, com captagio de dguas plaviais
pot cisternas e tratamento isolado de efluentes. Porém, seja pelos custos envolvidos, seja pela dificuldade de controle ambiental, tais
solugGes ndo podem ser consideradas como excegdes aptas a desconfirmar esta constatago.

24 Embora aplicivel apenas ao dmbito federal, o art. 48 também é importante baliza da previsio de articulacio entre politicas se-

toriais: “Art. 48, (...) Pardgrafo dnico. As politicas ¢ agoes da Unido de deservolvimento urbano ¢ regional, de babitagio, de combate ¢ err dicagdo da
¢ outras de relevante inferesse social voltadas para a melboria da qualidade de vida devens considerar

pobreza, de protegao ambiental, de promogao da sadide
a neceassiria articulagdo, inclusive no que se refere ao financiamento, com o sancamento basico.”
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acima desenvolvidas. Propugna a lei pela separagio entre operador do servi¢o e regulador,
que este seja dotado de autonomia em relagio 20s operadores e ao poder publico titular do
servigo, que 2 configuragio econémica da prestagio seja voltada 4 sustentabilidade, e que o
regulador exerca competéncias plenas sobre os prestadores e usuarios.

Como dito, o primeiro ponto a delimitar um regime regulatério consistente ¢ a exigéncia de
que os pardmetros e objetivos que devem nortear a prestagio dos setvigos sejam estabeleci-
dos previamente 4 outotga (contratual) da sua prestagio a um operadot. Temos entio, na lei,
uma divisdo de incidéncia da regulagdo em dois blocos.

De um lado, se os servigos de saneamento forem prestados diretamente pelo ente seu titular
ou por entidade de sua Administrago indireta, a lei pressupde que a tegulagio seja feita pelo
proprio Poder Publico, por seus érgios centrais ou pela via hierdrquica. Com relagio ao set-
vigo prestado pela Administragio direta, setia mesmo irrazoével submeté-lo a uma regulacio
independente. Porém, no caso de descentralizacio, mesmo que para ente da Administracio
indireta, € de rigor que se ctie um ente especifico para exercer a regulagdo, pelas razdes que
ja acima anunciamos.

De outro, caso os servigos sejam delegados a um operador privado ou integrante da Admi-
nistragdo indireta de outro ente que nio o seu titular, entio obrigatoriamente devera haver,
previamente 2 delegagio, a institui¢io de um ente que receba as competéncias para regular
o setvigo. B o que se 1& no art. 11, 1T, da Lei 11.445 /07. E note-se que tal condigio prévia
4 contratagio compreende necessariamente toda a delegacio a terceiros, pois nos termos do
art. 10 da Lei mesmo o cometimento da prestagio a ente piblico que ndo integre a adminis-
tragdo do titular depende de contrato, porquanto vedada qualquer outra forma de trespasse
dos servicos®.

O regulador especifico, facultativo na primeira hipétese, obrigatério na seguinte, deve pela
lei se conformar aos principios basicos da hodierna regulagio. Deve possuir independéncia
deciséria e autonomia funcional (art. 21, I); atuar dentro dos cinones da transparéncia, es-
pecializagio e qualificagdo técnica e eficiéncia (art. 21, II); obsetvar a publicidade ampla (art.
26) e sc submeter ao controle social (art. 11, IV).

De resto, competiri a ele exercer as competéncias de normatizar os servigos, estabelecendo
regras sob os aspectos técnico, econdémico e social (art. 23). Regras estas que, obviamente,
se adstrinjam aos limites previstos nas leis de cada ente titular dos servigos e que o compati-
bilizem com as politicas publicas, objeto dos planos por ele editados. Dentro do rol minimo
de regras listado no referido art. 23, encontramos pautas de regulagio técnica (incisos 1T e
X1, tarifaria (incisos IV, V e IX), contabil (incisos VI e VIII), concernente & universalizagio
dos servigos (inciso 1II), atinente 4s funcées de fiscalizacdo da qualidade e regularidade dos
servigos (incisos I, VII, X).

Importante lembrar que a Lei abre virias alternativas de configuragdo do ente que exercera a
tegulagdo. A mais importante, pelo seu cariter inovador, talvez seja a delegagio das compe-
téncias regulatérias pelo titular do servigo para um ente de administra¢io indireta de outra

25 K o texto do art, 10: “A prestagio de servigos phblicos de 1o bdsico por entidade que niv integre a admintstragio do titular depende da
celebragio de contrats, sendo vedada a sua disciplina medsante convénios, termos de parceria ou outros instrumentos de naturea precivia’’
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esfera da federacio. F o que vem previsto no § 1° do art. 23%. Por este dispositivo, alguns
requisitos devem ser observados.

O ptimeiro requisito € que a entidade reguladora delegatiria pertenca 3 administragdo indi-
reta de um ente situado dentro dos limites territoriais do estado. Isso significa que, sendo os
servicos de saneamento municipais, o poder local podera delegar a regulagao para um ente
de outro municipio do mesmo estado, para um conséreio de municipios situados nos lindes
estaduais ou para ente regulador do respectivo estado. Remanesceria a divida quanto a saber
se poderia haver delegacio da regulagio de um municipio para um ente da administragio
federal. Na minha opinifo, isto nio se pde conveniente ou legalmente possivel. [ incon-
veniente porque a regulagio do saneamento pressupbe proximidade com as circunstancias
locais (urbanisticas, ambientais, sociais) que sao incompativeis com um ente de abrangéncia
mais ampla. E legalmente invidvel, pois, do ponto de vista legal, interpreto o art. 23,§1°
(“entidade regnladora constitnida dentro dos linmites do respectivo Fistads”) de forma a excluir os entes
da administraciio federal, pois ela é constituida com limites obviamente mais amplos do que
os estaduais.

O segundo requisito € que o ato de delegagio fixe a forma como serd exercida a regulagdo
e delimite quais competéncias regulatorias sao objeto de delegagio. O que deixa claro que a
delegagdo pode ser patcial, remanescendo o exercicio de competéncias regulatorias com o
poder publico delegante.

De todo modo, o que a Lei define como eixo central da regulagao do saneamento € que haja
clara definicio dos direitos e obrigagdes da cada parte envolvida na prestagio (poder publi-
co, prestadot e usudrio), competindo a0 regulador zelar pelo cumprimento destas obrigagbes
¢ assegurar o respeito a esses direitos.

Com ou sem delegagio, o poder piiblico deve delimitar claramente quais serdo as competén-
cias do regulador, devendo fazer constar do contrato de delegagio dos servigos claros dispo-
sitivos sobre tais competéncias e seus limites. Algumas delas, porém, decorrem ji da propria
Lei 11.445/07, como é o caso do papel do regulador na indicagio ao poder concedente da
necessidade da ado¢io de medidas, como a intervengio ou a caducidade da delegacio (reto-
mada dos servigos), tal como previsto no art. 9°, VI1, in fine.

2 2.1 Direitos e deveres dos usuarios

Como dito, um dos principais eixos da moderna regulagdo € a colocagao do usuario como
destinatario dos servicos e cujos interesses justificam a atuacio do regulador. O usuirio
dos servicos é a um s6 tempo um administrado que se submete 2 determinagio do Estado
quanto 4 indisponibilidade do servigo (saneamento como fungio publica) € é também um
consumidor que paga para receber uma utilidade essencial, que deve lhe ser ofertada com
qualidade, regularidade, modicidade e eficiéncia.

Quando falamos de usuarios de um servigo publico, lembremos, temos que ter em conta O
usuirio efetivo (aquele que consome o servigo) € o usuirio potencial (aquele que, como ad-
ministrado e cidadio, tem diteito aquela utilidade, mas a ela ainda nio tem acesso Por ques-

LIS )

)

26 “Art. 23. (..) § 10 A regalagio de servios piiblicos de saneamento bdsico poderd ser delegada pelos titwlares a 4 lq regulady
denira dos limites do respectivo Estado, explicitando; no ato de delegagio da regulagio, a forma de atuagio e @ abrangéncia das atividades a serem desempe-
nhadas pelas partes envolvidas”
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tées econdmicas, geogrificas ou sociais). Deste dltimo darei conta adiante, quando tratar da
universalizacio dos servigos de saneamento. Agora cuidemos do consumidor efetivo, aquele
que j4 estd integrado a uma relagio de consumo dos setvigos de saneamento?,

Como consumidor, o usuirio dos servigos de saneamento possui todos os direitos assegura-
dos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor®, apenas condicionados is peculiaridades de um
servigo piiblico”. Essa é a exata prescricio do art. 22 do CDC, que obriga 20 Poder Publico

¢ a seus delegatirios fornecer aos cidadios em geral servicos adequados, eficientes, seguros
e continuos®,

A Lei 11.445/07 detalha e especifica alguns direitos do usuirio dos setvigos de saneamento.
A pronto, prescreve como obrigagio do poder concedente fixar pteliminarmente o rol des-
tes direitos (art. 9°, IV) a que se obriga garantir. Além disso, alguns direitos ji sdo definidos
no proprio texto legal.

Assim, é com a integralidade da prestagio (art. 2°, IT), que impde que os servi¢os de sanea-
mento sejam otganizados em sua plenitude e de tal modo que o acesso pela populacio a eles
seja conforme as suas necessidades e voltado 4 maxima eficicia nos seus resultados. Embora
entabulado na lei como um principio, tenho que a integralidade predica concretamente um
direito aos usuirios, de modo a conferir-lhes legitimidade para postular, por exemplo, que os
servigos de abastecimento de dgua sejam assegurados com grau pleno de potabilidade e nio
sejam dissociados dos servigos de esgotamento sanitirio.

Igualmente ocorre com a adequabilidade da prestacio (art. 2°, III). O consumidor efetivo
¢ potencial (como de resto a sociedade de uma maneira geral) t€m assegurado o direito 4
oferta de todo o conjunto de servigos de saneamento (abastecimento de agua, esgotamento
sanitario, limpeza urbana e manejo dos residuos sélidos) em condi¢bes aptas de salubri-
dade ¢ preservacio do meio ambiente. Veja-se, aqui, que o direito assegurado ¢ de indole
publica subjetiva e nio meramente um direito individual (correspondente a uma relacio de
consumo), embora o direito a adequada prestacio dos Servicos ao consumidor efetivo seja
também um direito, nos termos do art. 6° da Lei 8.987/95. Assim é que a Lei estabelece ser
objetivo da regulacio estabelecer padrées e normas para a adequada prestagio dos servicos
€ para a satisfacio dos usudrios (art. 22, I).

Tal direito (recebimento de servicos adequados) se traduz também na preocupacio da Lei
em garantir que os setvigos sejam ofertados com padrées crescentes de qualidade. Além de

27 Como dito, na prestacio dos servigas de saneamento, o administrado goza de um beneficio duplo. Diretamente, por ter a seu
dispor utilidades economicamente Aprecidveis (igua potivel nas torneiras e afastamento dos seus dejetos). Indiretamente, em especial
1o contexta urbano, porque @is servios tornam o ambiente mais salubre e habitével.

28 Lembrando, alids, que 0 CDC enumera como um direito basico dos consumidotes a “adeguada ¢ oficay prestagio dos servigos priblicos
em geral” (CE art. 6°, X, CDC).

29 Por exemplo, ¢ o Que ocorre com 2 liberdade de escolha. Embora ela seja uma meta perseguida em vatios setvigos publicos (como

as telecomunicagdes) em muitos deles, como os de saneamento, tal liberdade cede frente a um monopélio justificavel por razdes
técnicas ou econdmicas.

30 E o texto: “Art. 22, O orgaos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de
empréendimento, sio obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, SEEUIOR €, quanto 105 essenciais, continuos” Dizemos que
todos os servigos piiblicos sio contnuos, pois 0 CC aqui apresenta um equivoco, pois de duas uma; ou a atividide niio ¢ essencial
¢ o deve ser cometida ao poder piiblico nem muito menos submetida ao regime de servigo piblico; ou o € ¢ assim chegamos a
uma tutologia. Releve-se, porém, este pecaditho, haja vista que o consumeirista normalmente € pouco familiarizado com a matéria
dle dircito administrativo.
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ser um principio geral (art. 2°, XI), isso se vé& tanto na obrigacdo imposta ao Poder Publico
titular do servigo de incluir nos contratos que tenham por objeto a sua delegagio a inclusio
de metas progtessivas de qualidade (art. 11, § 2°, IT), quanto na imputagdo ao regulador de
editar normas contemplando tais metas de expansio da qualidade (art. 23, III) e padrdes de
atendimento a0 publico (att. 23, X). Note-se que embora estas prescrigdes sejam indiretas,
veiculando comandos para que os entes piblicos envolvidos editem as normas aptas a asse-
gurar estes padtdes de qualidade, ainda, assim, a lei nacional acaba por garantir direitos aos
usuarios, pois a2 omissio em se estabelecer nos instrumentos de delegagio e nas normas de
regulagio os padrées de qualidade exigiveis, antes de esvaziar o direito do usudrio, permite
que se questione a propria validade juridica da delegagdo ou que se obrigue o regulador a edi-
tar tais normas. De outro lado, embora no 4mbito de cada ente titular haja competéncia para
estabelecer patdmetros de qualidade proporcionais as condigBes especificas da sua presta-
¢do, nio ha discricionatiedade para fixar tais niveis de qualidade meramente ao seu alvedtio.
Os patidmetros de qualidade deverdo ser os melhores possiveis a luz das condigSes locais,
respeitados os limites e condicionantes patimetros ambientais ¢ de sadde nacionalmente
exigidos, e contemplar uma razoavel progressividade no seu incremento e melhotia.

Outto direito assegurado aos usudtios, que de resto ja poderia ser visto dentro do direito a
qualidade, ¢ a regularidade da prestagio (art. 2°, XI). A regularidade tem dupla acepgio. De
um lado ela se aproxima da qualidade no sentido de se manifestar na conformidade da pres-
tagdo com os pardmetros de qualidade definidos pelo regulador (v.g., manutengio dos niveis
de potabilidade da agua, dos parimetros de vazio e escoamento) sem oscilagdes imotivadas.
A segunda acepgio diz com a continuidade da prestagio, entendida como a vedagio da inter-
rupgio da prestagdo salvo por razdes técnicas justificadas (uma manutengio preventiva ou
cotretiva, por exemplo), ou na mais sensivel possibilidade de interrupgdo punitiva. Nestas
duas hipéteses a quebra da regularidade da prestagio é prevista e autorizada pela lei.

No ptimeiro caso, nos termos das hipéteses legais contidas nos incisos I e II do art. 40. O
ptimeiro prevé a possibilidade de interrup¢do quando existirem situagdes de emergéncia
que atinjam a seguranga de pessoas e bens. Temos aqui nfo apenas situagdes em que a rede
ou os equipamentos colocam em risco a populagio do entorno (por exemplo, uma adutora
que rompe e tem que ter seu funcionamento interrompido ou uma estagdo de tratamento
que ameacga tuir e tem de ser esvaziada, testando inoperacional), como também situagdes de
colapso no abastecimento em que tenha de haver racionamento (e, portanto, constri¢do a
regularidade) para evitar que patcela da populagio seja posta em risco por desabastecimento.
J4 o inciso II do art. 40 trata da necessidade de interrupgio circunstancial quando necesséria
tecnicamente para intervengdes nos sistemas de abastecimento ou captagdo. Em ambos os
casos, a quebra da regulatidade deve estar justificada e se limitar, no tempo e na abrangéncia,
a0 estritamente necessitio para contornar a situagio emergencial ou técnica que se impde.
Nos termos do art. 40, § 1°, se tal interrupcio for programada, ela devera ser comunicada
20s usudrios atingidos e ao regulador, comunicagio esta que devera trazer a data e o hotatio
de inicio e término da interrupg¢io, bem como o motivo dela ensejador. Claro estd que na
hip6tese do inciso I, se houver uma situagdo emergencial, esta comunicagdo prévia poderd
ser dispensada, substituindo-a por uma comunicagdo posterior, da qual constem os motivos
da descontinuidade.

As outtas hipoteses sio o que chamamos de interrupgdo punitiva, autorizada em trés situ-
agdes: (i) pot negativa do usuirio em permitir a instalagdo de dispositivo de leitura (art. 40,
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IID); (ii) por ter o usudrio manipulado indevidamente rede, medidor ou instalagio da opera-
dora (art. 40, IV), e (iii) por falta de pagamento da tarifa (art. 40, V).

No ptimeiro caso, a interrupgio dependerd da comprovagio objetiva da negativa do usu-
ario, a qual devera ser documentada com a comprovagio da sua notifica¢io prévia e da
sua omissdo ou negativa, a qual poderi se dar por certiddo do funcionitio da operadora
das reiteradas tentativas em proceder a instalagdo, porquanto para este fim entendo que o
pteposto da prestadora hi de ter fé publica. Lembte-se, que apés a notificagio para que o
usuirio permita a instalagdo ou troca do medidor e caractetizada sua negativa, devera haver
nova notificagdo, agora anunciando especificamente a suspensdo do fornecimento, a qual

devera ser feita com antecedéncia minima de trinta dias antes da cessagdo do fornecimento
(art. 40, § 2°).

Na segunda situacéo, a interrupgio dependerd de prova da manipulagio indevida e, na mi-
nha opinido, devera ser precedida de notificagio para que, se possivel, o usuitio restabelega
a situagdo anterior 4 manipulagdo (a menos que a adulteragio coloque em tisco o abasteci-
mento dos demais usuitios).

Por fim, a suspensio da prestagdo por falta de pagamento. Antes de vermos os seus requi-
sitos procedimentais, temos que retomar duas linhas do que acima sustentei. Embora os
servigos de saneamento possuam externalidades que os tornem quase servigos de fruigio
necessariamente coletiva e integral, além de possuitem uma relagio grande com os pardme-
tros minimos de dignidade e civilidade assegurados a cidadania, ndo se pode descurar que
se trata de uma atividade prestacional, que tem custos e que os mesmos setdo arcados ou
pelo conjunto dos usuirios (quando custeados por tarifas) ou pot toda a sociedade (quando
custeados total ou parcialmente por fonte orgamentéria). Assim, o comportamento opottu-
nista do usudrio que consome o servigo sem adimplir a tarifa (a conduta do free rider tipico)
€ potencialmente deletéria para os demais usuérios, para os consumidores potenciais (bene-
ficidrios de politicas de universalizagdo) e para o sistema como um todo, que potencialmente
poderd ter sua regularidade e qualidade comprometidas caso o compotrtamento oportunista
do usuério inadimplente se generalize. Portanto, nenhum sentido ha em se tetr uma tutela
protetiva do usuario inadimplente, pois ele nada mais é do que aquele que se beneficia do
esfor¢o de todos em assumir os custos dos servigos. Tal afirmativa ndo elide nem a necessi-
dade de que se tenha tarifas sociais, aptas a assegurar o consumo bdsico da populagio eco-
nomicamente hipossuficiente, nem impede que se garanta niveis minimos de fornecimento
enquanto perdurar a situacdo de inadimpléncia.

Assim postos os fundamentos dessa interrupgio, é de se constatar que a Lei Nacional de
Saneamento andou muito bem na matéria. Embora reste ao regulador a tarefa de detalhar as
regras procedimentais para esta interrup¢io (art. 23, V), a lei nacional j3 contempla alguns
requisitos. O primeiro é que haja prévia notificagio ao inadimplente quanto (i) 2 existéncia
do débito e (ii) a proximidade do corte por conta desta divida. Entendo que sejam duas no-
tificagbes, a primeira com base no att. 40, V, 7# fine, para que informe o valor do principal,
0s consectarios, o prazo € o procedimento para quitagdo do débito; a segunda, que deve ter
antecedéncia de trinta dias do corte, resguardada pelo § 2° do mesmo artigo 40. Afora isso,
a lei nacional assegura (art. 40, §3°) que, para alguns usudrios™, mesmo havendo a intetrup-

31 E o texto dalei: “f 30 A interrupgio ou a restrizio do fornecimento de dgsa por inadimpléncia a estabelecimentos de satide, a instituigies educacionats e
de internagio coletiva de pessoas e a usudrio residencial de baixa renda beneficidrio de tarifa social deverd obedecer a prazos e eritérios qute preservem condigies
miniimas de manutengio da saide das pessoas atingidas.”
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¢40, se mantenha o fornecimento de um minimo vital, apto a garantir condi¢bes minimas
de salubridade para os atingidos. Embora a lei garanta esse minimo a apenas alguns usuarios
(instituigSes de saude, educagio e assisténcia e a usudrios residenciais beneficidrios de tarifa
social), tenho comigo que a regulagio local deve prever a garantia desse minimo vital (mi-
nimo mesmo, sem condescendéncias outras que nio sejam imprescindiveis 4 salubridade) a
todo usuirio inadimplente que tenha suspensa a prestacio dos servigos de saneamento™.

Outro direito que é assegurado aos usuairios é o de pleno acesso a informagdes atinentes ao
servigo e de adequado processamento de suas queixas ou reclamacdes. Tal direito é previsto
na lei nacional desde a construgio dos principios ordenadores do setor, quando arrola entre
cles a transparéncia das agdes e a existéncia de sistema de informagdes (art. 2°, IX) e obriga
que o Poder Publico estabelega sistema de informagdes sobre os servigos (art. 9°, VI). Mais
explicitamente, o art. 27, I, arrola como primeiro diteito dos usudrios o amplo acesso as
informagdes sobre os servigos prestados®. Além disso, este mesmo art. 27 desdobra esse
direito 4 informagio garantindo 20s usuarios o direito a0 prévio conhecimento de seus di-
reitos e obrigages (inciso IT), acesso a0 manual de prestacio dos servicos e de atendimento
a0 usuério (inciso ITI), bem como o acesso ao relatério periddico sobre a qualidade da pres-
tagdo dos servigos (inciso V).

A estes direitos cotrespondem obrigacdes atribuidas ao regulador com vistas a assegurar que
o prestador ofereca, permanentemente, condigdes para que o usuirio disponha de todas as
informagdes atinentes ao servigo que toma. Isso fica patente no art. 23, que impde ao regula-
dor disciplinar mecanismos de participacio e informacio ao usuirios (art. 23, X). Quanto ao
processamento de suas queixas, o mesmo art. 23 determina que o regulador fixe prazo para
os prestadores dos servigos comunicarem aos usuarios quais conseqiiéncias decorreram de
suas postulagdes atinentes aos servigos (§ 2°), garantindo ainda 20 usuério descontente com
tais conclusées do prestador que formule, diretamente junto ao regulador, nova tepresenta-
¢do dando conta de sua insatisfacio com aquelas conclusdes e exigindo deste, regulador, que
tome uma posi¢ao conclusiva quando 4s suas queixas ou reclamagées (§ 39).

Por fim, assegura a lei nacional aos usuitios o direito a estarem representados nas instincias
de controle social, especialmente nos érgios colegiados de cariter consultivo (art. 47, 1V).

Hi também deveres definidos para os usuétios. As obrigagbes que podem levar 2 interrup-
¢ao dos servigos sdo, por Sbvio, dever dos usuarios (manter a integridade das redes, permitir
a instalacdo ou torga de medidores, pagar a devida tarifa). Outrossim, outros tantos deveres
relacionados a utilizagéo dos servigos virdo consignados no contrato padrio de prestagio e
na regulamentagio a ser editada pelo regulador. H4, potém, um outro dever, nio proptia-
mente contraido junto ao prestador, mas firmado pela lei como um dever em relacio a toda
a sociedade. Trata-se do uso racional dos servicos de Saneamento Bisico (em especial o con-
sumo racional da 4gua), relativos a0 consumo consciente. Isso vem refletido em mais de um
dispositivo da lei nacional. No art, 11, § 2°, 11, que prevé a inclusio no contrato de delegagio
de metas para uso racional da 4gua; e no art. 29, § 1°, que, ao se referir as diretrizes para
fixagdo das tarifas, lista entre elas o caréter inibitério do consumo supérfluo e do desperdicio
dos recursos, em especial o recurso escasso dgua. Trata-se aqui de mais um aspecto peculiar

32 Aqui me parece que a lei estd a se referir mais aos servigos de fornecimento de 4gua tratada ¢ de coleta e afastamento de esgotos,
pois no caso de coleta e tratamento de residuos sélidos ou do afastamento de dguas pluviais ¢ dificultosa tanto a tarifacio direta dos
servigos (o que ndo impede a delegagio via PPP), quanto 2 suspensao por falta de pagamento.

33 Nesta linha foi instituido o Sisterna Nacional de Informaces em Saneamento Bésico (art. 53)
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do Saneamento bisico, pois, diferentemente de outras utilidades publicas, aqui o interesse
ptiblico ndo estd na elevagio do consumo por parte da populagio. Embora seja de interesse
priblico ampliar o acesso a estes servigos, isso nio deverd se refletir na desmedida clevagio
das quantidades a consumir, pois a meta de uso racional dos recursos escassos e de protecio

ambiental predicam o objetivo de, com o tempo, termos mais pessoas (universalizagio) con-
sumindo menos servigos (racionalizagdo).

2.2.2 Direitos e deveres dos prestadores

Todos os direitos assegurados 20s usudrios acabam por ter correspondéncia em deveres
atribuidos ao prestador. De outro lado, tem-se que o rol de seus direitos e deveres advira
sempre do que restar estabelecido no instrumento contratual de outorga. Diferentemente
dos direitos dos usuirios (efetivos ou potenciais), que tem uma base legal que, como vimos,
antecede mesmo a participacio na relagiao de consumo, no caso do prestador, seus direitos

provém da condicio de serem’ delegatarios do Poder Piblico na prestagdo dos servicos de
saneamento.

Isso ndo afasta o fato de que a lei Ja assegure alguns direitos genéricos do prestador. Assim
€, por exemplo, com o direito 4 preservagao das condigbes econdmico-financeiras pactuadas
N6 momento da contratagio, nos termos do que garantem a Lei 8.666/93%, a Lei 8.987/95%
¢ a Lei 11.445/07%. Com efeito, o principal direito do prestador é o de ser remunerado con.
dizentemente pelos investimentos que implementa e pelo servigo que presta, o que deverd
se realizar pela cobranca da tarifa adequada, assim entendida como aquela que proveja a sus-
tentabilidade econémica e financeira da prestacio dos servicos. E o que decorre do art. 29
da Lei Nacional de Saneamento. Em seu paragrafo primeiro, explicitamente, afirma a lei que
as tarifas deverdo ser estabelecidas com vistas a gerar recursos para os investimentos neces-
sarios, inclusive para sua ampliacio da oferta (inciso 111), para recupetar os custos eficientes

fa prestagao dos servigos (inciso V) e para remunerar adequadamente o capital investido
pelo prestador para viabilizar a prestagdo (inc. VI).

Doutro lado, alguns deveres do prestador sdo particularmente demarcados pela lei nacional.
Um deles é o dever de prover o regulador de todas as informacées e dados necessérios para
0 bom exercicio da regulacio (art. 25). Aqui a preocupacio clara do legislador é com a assi-
metria informacional, é dizer, a desproporgio existente entre o Auxo 2 informacdes detido

pelo prestador em comparacio com aquele disponivel ao regulador, por mais capacitado e
especializado que ele seja.

A mesma preocupagao com a assimetria de informagdes, agora em relagdo ao usuirio, esta
no ja comentado dispositivo (art. 27, 1I1) da lei nacional que assegura a0 usudrio — e, por

conseguinte, imp&e ao prestador — a existéncia de um manual de prestagio dos servicos, a0
qual devera ser dado amplo acesso aos usuirios.

34 Especialmente o art. 58 ¢ o art. 65,

35 Conforme o art. 9° e ¢ art. 10,

36 Cf. o art. 22, IV ¢ o art. 38.

185



P TR e re
vl ek

: REGULACAO E FISCALIZAGAO SOB A OTICA DO CONSUMIDOR E DA

186 :-'SUSTENTABILIDADE DOS SERVICOS DE SANEAMENTO BASICO

2.2.3 O regulador do Saneamento

O direcionamento da lej nacional é no sentido contr.
incumbindo da prestagdo, a direttiz a ser buscads &
€ capacitado para exercer as fungBes de fiscalizar

Pagao dos interessados)™,

2232 Delegacao

Ponto bastante importante da Lei Nacional de Saneamento ¢é a possibilidade de que a ati-

vidade de regulagio seja delegada a um ente plurifederativo (g, um conséreio) ou para
um ente regulador integrante da administracio ptiblica de outra esfera dq federagio (CF,
art. 23, § 1°). Tal possibilidade S€ mostra especialmente importante, pois, tendo os servigos
de saneamento caracteristicas predominantemente locais, predicando titularidade municipal,
10 regulador em cada municipio titular dos
a ineficiéncia econdmica, a multiplicacio de orgios
reguladores municipais tendetia a criar reguladotes menos apetrechados e mais vulneraveis
4 captuta por prestadores integrantes de grupos (publicos on ptivados) com atuagdo em
varios municipios.

Note-se que a funcio a ser dele

o Poder Piblico titular dos servicos

fato, lemos no art, 8° que os titulares dos servigos ptblicos de saneamento poderio delegar
a organizagdo, regulacio, fiscalizagio (a qual, a meu ver, ja estdo compreendidas na atividade
regulatoria) e a prestagio dos servigos, ¢lquanto no art. 9°, sem previsio de delegacio, ve-
Mmos restar reservado ao titular 3 formulacio da tespectiva politica piiblica.

- —
37 Ver neste sentido, entre outros, o art. 11, Il e o art. 21 da Lej 11.445/07.

38 Isso deflui claro do art. 21 da Lei 11.445/07.
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Certo deve estar que para que se admita a regulacio, o ente regulador deveri integrar a admi-
nistragio priblica de um ou mais municipios situados dentro dos limites territoriais do ente
titular dos servigos ou, entio, integrar a administracio publica do respectivo estado. De mais
a mais, o ente delegatirio devera ser caracterizado pelos requisitos de independéncia acima
demarcados, pois que se assim nio fosse o ente titular estaria cometendo nio a um regula-
dor, mas ao poder piblico de outro membro da federagio atribuicio que lhe é propria.

Dizemos isso porque, nos termos da Lei (art. 25, § 2°) cabe a0 regulador nio apenas editar
normas e padrSes para a adequada prestacao dos servigos, mas também interpretar os con-
tratos de prestagio dos servicos, fixar critérios para sua execugio e, ainda, administrar os
subsidios tarifirios eventualmente existentes,

Tudo isso obriga a que o ato de delegagio seja cuidadosamente elaborado, explicitando os
limites e condigées pelas quais se dara a delegagio e fixando ainda objetivos e critérios de
afericdo da suficiéncia do regulador delegado. Neste sentido, os pontos positivos e negati-
vos da experiéncia de delegacio de atividades regulatSrias no setor elétrico podem oferecer
exemplo iitil aos entes delegantes.

2.2.3.3 Captura e formas de evita-la

Sempre que se fala em regulagio, surge o tema da captura. Trata-se de uma formulacio ja
antiga no debate americano, objeto de criticas contundentes®, e que poderia singelamente
ser assim reduzida: o regulado tende a sempre capturar o reguladot, fazendo com que a
regulacio sirva mais 20s seus interesses de monopolista do que 4 defesa do consumidor ou
do interesse piblico. E de se lembrar que a teoria da captura tem um corte marcadamente
conservador, levando ao raciocinio de que em face da inevitabilidade da captura o melhor a
fazer seria deixar que as forcas de mercado agissem liviemente. Nio cabe aqui aprofundar
este debate, bastante mal posto na discussio patria sobre as agéncias.

Aqui cabe dizer o seguinte: qualquer intervencio estatal sempre serd passivel de se desviar
dos seus objetivos e ser apropriada por interesses particularisticos. Antidotos para isso sio
conhecidos: transparéncia, processualidade ¢ controle, inclusive social.

A Lei Nacional de Saneamento é forte nestes fatores. Veja-se o disposto no art. 26, que
obriga ampla publicidade de todos os instrumentos atinentes 4 atividade regulatéria, com
garantia de acesso por qualquer cidaddo, independentemente da demonstragio de interesse

direto. No mesmo sentido, vém os mecanismos de controle social® previstos no ja referido
art. 47,

2.3 Objetivos da regulagao

No tegime da lei nacional, podemos identificar trés grandes objetivos a serem perseguidos

pelo regulador, a saber: (i) a universalizagdo dos servicos, (i) a qualidade e eficiéncia da pres-
tagao e (iii) a modicidade tarifaria.

39 Ve, por todos, Richard POSNER, Tzorias da Regulagio Econdmica, op. cit. p. 56 e ss.

40 Controle social que a Lei define como o “conjunto de mecanismos e procedimentos que garantem 4 sociedade informagcdes

servicos piblicos de saneamento bésico.” (art. 3°, IV).
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2.3.1 Universalizacdo dos servicos

A universalizagio do sancamento & uma idéia central na lei nacional. Néo pot outro motivo,
este € o primeiro principio fundamental apresentado (art. 2° I). A universalizagio é definida
na Lei como o processo gradual (ampliacio progressiva) da cobertura dos servicos com
vistas 20 acesso de todos os domicilios a0 Saneamento basico (com outras palavras, é o que
se extrai do art. 3°, TII), defini¢io esta que, conjugada ao principio da integralidade da pres-
tagdo acima explicado, importa na imposicio de uma meta a todos os entes da federagio de
prover a todos os cidadios brasileiros a possibilidade de usufruir na plenitude de todas as
atividades que comp&em o plexo do Saneamento Bésico®. Para atingir estes objetivos, a lei
pressupde, inclusive, a necessidade de subsidios para atendimento das populagées de mais
baixa renda. Hipétese que € reiterada pelo art. 13 da Lei, que trata da instituigdo de fundos
de universalizagio®.

Veja-se, ademais, que a meta de universalizacio dos servigos fixada na lei nio é posta como
uma mera norma programatica. Ela impde conseqiiéncias na definicio dos instrumentos de
politica piblica setorial. i o que se 1é no art. 19 que, ao impor o plano de saneamento, de-
fine que ele deveri conter os “objetivos ¢ metas de curto, miédio e longo pragos para a nniversalizagao,
admitidas solugies praduais e progressivas, observando a compatibilidade com os dewmais Planos setoriais”
(CE inciso II).

2.3.2 Qualidade e eficiéncia da prestacao

Outra preocupacio recorrente da lei nacional ¢ com a qualidade e a eficiéncia na prestacio

dos servios de saneamento, o que implica uma mudanga substancial em relacio ao modelo’

ainda hoje vigente, de baixissima preocupagio com os usuirios e com a qualidade dos ser-
vigos e do atendimento. A qualidade se reflete em varios direitos assegurados aos usuirios,
como visto acima, e vem expressamente posta no art. 2° X1, como principio fundamental
do setor. A eficiéncia, igualmente, é listada no rol de ptincipios (art. 2°, VII), juntamente
com a sustentabilidade econémica.

Ha duas acepgées de eficiéncia a serem perseguidas. A primeira, que poderiamos chamar de
eficiéncia alocativa, de corte econdmico, e que se traduz na busca da melhor composi¢io
ccondmica, com vistas a atender ao principio da economicidade. A outra vertente da efici-
‘éncia, que chamaria de eficiéncia prestacional, se traduz no dever de prestacio dos servicos
de saneamento com a maior integralidade e qualidade possiveis nas condigdes especificas de
cada ente titular. No primeiro sentido, a eficiéncia interdita desperdicios de recursos finan-
ceiros ou naturais. Na segunda, veda a prestagio negligente, desarticulada, disfuncional ou
desatenta aos direitos dos usuarios.

41 Ou seja, todas as atividades referidas no art. 3%, 1, alineas “a” a “d”.38 Isso deflui claro do art. 21 da Lei 11.445/07.

42 E o texto: “Act, 13, Os entes da Fedemgio, isoladamente ou reunidos em consércios puiblicos, podetio instituir fandos, aos quais
poderio ser destinadas, entre outros recursos, parcelas das receims dos servigos, com a finalidade de custear, na conformidade do
disposto nos tespectivos planos de Saneamento basico, a universalizagio dos servigos publicos de Saneamento bisico. Parigrafo
tinico. Os recursos dos fundos a yue se refere o caput deste artigo poderiio ser utilizados como fontes ou garantias em operaghes de
crédito para financiamento dos investimentos necessirios 4 universalizacio dos servigos piblicos de Saneamento bisico. conjunto
de mecanismos e procedimentos que garantem & sociedade informagdes, representacoes técnicas e patticipagoes nos processos de
formulaciio de politicas, de planejamento e de avaliagia relacionados aos servicos publicos de Saneamento bisico.”
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DOS SERVIGOS PUBLICOS DE SANEAMENTO BASICO

Na lei nacional encontramos as duas acep¢des de eficiéncia no texto. A primeira, alocativa,
vem referida sempre que o texto trata da estrutura econdmica c tarifaria da prestagio. Assim
¢ no art. 11, § 2° IV (que determina a sustentabilidade econémica da prestacio em regime
de eficiéncia); no art. 22, IV (que determina que o regime tarifirio deve prever mecanismos
que induzam a eficiéncia e permitam a aproptiagio dos ganhos de produtividade); no art.
29, § 1°, VIII (que estabelece que a temuneragio dos servicos deve perseguir a eficiéncia dos
prestadortes), e no art. 38, § 2° (que se refere aos mecanismos tarifarios de indugio a eficién-
cia, inclusive com fatores de produtividade).

Ja a eficiéncia prestacional € refetida no art. 11, § 2°, IT (prevé a inclusio no contrato de me-
tas de eficiéncia do uso da 4gua, de energia € de outros recursos naturais); no art. 19, V, (me-
canismos para a avaliagio sistematica da eficiéncia das ages programadas); no art. 23, VII,
(avaliagdo da eficiéncia dos servigos prestados); no art. 29, VI, (estimulo ao uso de tecno-
logias modernas e eficientes), e ainda no art. 44 (consideragio, no licenciamento ambiental,
das etapas de eficiéncia). Neste segundo sentido, de capacidade de producio de resultados
proveitosos, a lei se utiliza ainda, ora e vez, do termo eficicia, tragando uma distingdo com a
eficiéncia no sentido de que a primeira remete 2 relagio custo-beneficio, enquanto a segunda
ao resultado das agGes em face dos objetivos pretendidos.

2.3.3 Modicidade tarifaria

Por fim, hd 2 modicidade tatifiria, objetivo sempre pretendido, mas de delimitacio bastante
dificultosa. Como ji dito anteriormente, a modicidade nio pode ser entendida como a remu-
neragdo baixa ou médica. H4 vétios fatores a serem considerados, entre eles a necessidade
ja referida de permitir os investimentos necessatios 4 ampliagdo da oferta ou 2 manutencio
da qualidade dos servicos®.

2.3.3.1 Servigos publicos tém custos

Os servigos publicos, como qualquer atividade prestacional, tém custos. No Saneamento
Bisico estes custos sdo elevados seja na implementagio das redes e infra-estruturas de trata-
mento de 4gua e de esgotamento sanititio ou mesmo de disposigio final de residuos sélidos,
seja mesmo na operagio (custos de energia, produtos quimicos, captagio da dgua). Além
disso, o fato de nas 4reas historicamente ji servidas pelo servico os investimentos iniciais
ja estarem amortizados ndo torna tais custos marginais. Potr um lado, h4 a sempre necessa-
tia reposicdo de redes antigas e a permanente necessidade de ampliagio das estruturas de
abastecimento e tratamento (fruto do crescimento vegetativo das populagGes urbanas). Por
outro lado hé o fato de que a universalizagdo tem um custo que, ainda que parcialmente, é
arcado pela base dos usuérios atuais dos servigos. Tudo isso torna impossivel que se tome o
principio da modicidade tarifétia (art. 22, IV) como tradutor do mero rateio do custo ope-
racional pela base dos usuitios setvidos por um dado prestador numa determinada regido
(localidade, municipio etc.).

43 Neste sentido e se preocupando com a viabilidade de prestagio do servio (ou o que o senhor chamou de “sustentabilidade™), a
lei prevé as hipbteses de reajuste e revisio tarifiria (arts. 37 ¢ 38). Prevé também a possibilidade de grandes usuirios negociarem suas
tarifas com o prestador (art. 41).
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2.3.3.2 Formas de reparticao dos custos

Ha trés formas puras de se atribuir os custos de um servigo publico: ou eles sdo distribuidos
entre os usuirios (por tatifas ou taxas), ou sio repartidos por toda a sociedade (mediante ar-
recadaciio tributaria e destinagiio orcamentiria) ou, ainda, sdo repassados as futuras geragdes
(via os hoje ndo mais utilizados mecanismos de endividamento irresponsavel ou geragio
inflacionaria). Considerada a inconveniéncia do dltimo modo de transferéncia destes 6nus,
testam os dois primeiros mecanismos a serem adotados isolada ou conjugadamente®.

O que nio se admite mais, nos dias atuais, é que se organize a prestagio de um servigo pu-
blico sem que se tenha em conta de onde sairdo os recursos para custear sua implementagao
e operagio. Isso no significa dizer que os servigos publicos devam ser direcionados apenas
aqueles que podem remuneri-los na sua integralidade. Isso feritia os pressupostos de coesdo
social e de desenvolvimento com reducio de desigualdades previstos na Constituigio (CE.
art. 170). Porém, longe se deve estar de imaginar que servigos publicos hdo de ser indistin-
tamente gratuitos ou que eles sejam atividades infensas a custos.

2.3.3.3 Sustentabilidade

A Lei Nacional de Saneamento é exemplar neste sentido. Consagra, em virios momentos,
o principio da sustentabilidade da prestagdo (CE. art. 2°, VID), fixando como diretriz que ela
seja atingida, sempre que possivel, pela remuneragao por patte dos usuérios (art. 29, capui).
Esta temuneracio, contudo, ndo deve ser estipulada em desconsideragio com as desigualda-
des regionais e sociais. Tanto que o art. 30 determina que a tarifagio seja estipulada conside-
rando categorias de usuétios, niveis de servigo, capacidade de pagamento dos consumidores,
custos minimos necessarios e o desincentivo ao uso abusivo dos servigos. E os artigos 35 e
36, em seus incisos primeiros, obrigam que a cobranga pelos setvigos, respectivamente, de
limpeza urbana e de drenagem de 4guas pluviais utbanas leve em conta o nivel de renda da
populagio da drea atendida.

Mais importante, ainda, é que a lei nacional expressamente prevéa possibilidade de alocagio
de subsidios para atendimento de populagdes de baixa renda (art. 3°, V1I) ou ainda para
localidades que nio tenham capacidade de pagamento (art. 29, § 2°), ptevendo que estes
subsidios podem ser (art. 31) cruzados (com inclusdo de parcelas excedentes a tarifa para
remunerar os custos deficitarios); diretos ao usudtio (via complementagio tarifaria com re-
cursos diretamente alocados); mediante subsidio indireto (modalidade préxima a concessao
patrocinada) ou, ainda, mediante subvengio ao prestador com recursos orcamentarios para
perfazimento de investimentos sem viabilidade de retorno econdémico. Vale lembrar que a
Lei ainda permite que haja o subsidio cruzado entre dreas ou regides de ptestagio, inclusive
no 4mbito da gestio associada ou prestagio regional.

Ou seja, a Lei comete ao Poder Publico a tarefa de dizer como pretende viabilizar a susten-
tabilidade dos servicos (inclusive 4 luz de suas pretendidas metas de ampliagio do acesso),
dando-lhe plenas condi¢Bes para definir o modo de financiamento e de temuneragio dos
investimentos necessarios.

44 Veja que, pot estes mecanismos, chegamos s trés modalidades de concessio regidas, hoje, pelas Leis 8.987/95 ¢ 11.079/05. Na
concessio comum, os custos 3o rateados exclusivamente entre os usuitios. Na concessdo administrativa, sio arcados com recursos
orcamentrios e distribuidos pelos mecanismos de tributagéo. Na concessio patrocinada temos um misto das duas modalidades;
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2.3.3.4 Transparéncia

O que, contudo, a lei impée é que haja transparéncia nos pressupostos econdmicos da
prestagio. Assim, prevé como condi¢io para a delegacio da prestagio que haja estudos
comprovando a viabilidade econémico-financeira da

Ivas a0 regime, estrutura e niveis tarifirios (art. 23, IV) e sobre
ainda, que as tarifas devem ser

do usuirio a parcela correspondente a cada prestador (art. 12, § 3°).

Ou seja, como era de se esperar numa lei nacional, 2 Lej 11
der Piblico, titular dos servigos, a decisio de como devam

3. Conclusdo: um longo caminho a percorrer

Pelo tanto que expus acima, bem se vé que a Lei 11.445/07 constitui um grande avango para
que tenhamos uma efetiva regulaio no setor de saneamento, Uma regulacio que coloque o
usudrio (efetivo e potencial) no centro da protecao estatal e que torne o Saneamento Bisico
menos suscetivel as manipulacoes politicas e aos interesses conjunturais.

Pode-se dizer que a Lei Nacional de Saneamento rompe com
vislumbrar um novo e promissor ciclo para o segmento, N

um modelo esgotado e permite
30 que restem resolvidas todas




