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1. INTRODUCAO

Durante a Pandemia de Covid-19, o poder publico foi desafiado a priorizar o
saneamento basicol na agenda nacional pois, em alguns casos, o simples lavar as
maos com frequéncia nao podia ser adotado plenamente como medida preventiva
contra o aumento do contagio pelo Coronavirus no pais. Ainda hoje, a falta de acesso a
agua potavel e o despejo de excretas € realidade em comunidades como o era nas vilas
coloniais do XIX2. Tal precariedade no atendimento sanitario a populacao - mapeada em
57 milhdes de residéncias sem acesso a rede de esgoto e 24 milhdes, sem agua
encanada (PNAD, 2018), entao, foi evidenciada como um problema publico critico e
urgente para o empenho governamental no sentido de encurtar o distanciamento entre
a realidade e o dever constitucional do Estado para com a melhoria das condicoes de

saneamento basico.

Do debate publico em torno das alternativas de aperfeicoamento do setor,
adveio uma ampla reforma do arcabouco normativo consolidada na Lei 14.026, de 15
de julho de 2020. A proposta vitoriosa, no Poder legislativo, adota a estratégia de criar
um ambiente institucional cujo objetivo € promover a alavancagem de investimentos
privados na expansao da infraestrutura necessaria para a universalizacao da prestacao

desses servicos publicos a populacgao.

O novo arranjo da politica publica pode ser sistematizado em trés pilares: a
alteracao do regime de contratagdes; a ampliacao da funcao regulatoria da Uniao; e o

imperativo da regionalizacao da prestacao dos servicos. A reforma da Politica Nacional

1 0 saneamento basico € um conjunto de infraestrutura e servicos pulblicos composto por: o
abastecimento de agua potavel, o esgotamento sanitario, a limpeza urbana e o manejo de residuos
sélidos, assim como a drenagem e o manejo das aguas pluviais urbanas. A organizacao normativa do
saneamento basico como um todo integrado reflete claramente a influéncia da l6gica de impacto
ambiental, mas que nao condiz com a realidade da prestacao desses distintos servicos, normalmente,
executados por distintos prestadores de forma nao articulada. Para fins de alcancar maior profundidade
critica, neste projeto a referéncia a saneamento basico se limitara ao abastecimento de agua potavel e
esgotamento sanitario.

2 Em Dias e Rosso (2012), encontra-se a situagao do saneamento basico no Brasil Coldnia, a maioria da
populacdo ndo gozava de condi¢do financeira suficiente para possuir escravos ou para pagar pelos
servicos de despejo dos tigres, vasilhames onde se acumulava os excrementos das residéncias. O mais
banal era a descarga de dejetos em areas proximas as residéncias. E, quando em locais publicos, em
praias, valas, rios, locais ermos. Algumas posturas municipais da época colonial tentavam, minimamente,
organizar o convivio social determinando locais proibidos para os despejos de excretas e previsao de
acoites como sanc¢ao, mas, por outro lado, permitiam aos moradores das cidades o lancamento das
aguas de lavagem (banho, cozinha e lavanderia) em vias plblicas nao canalizadas, desde que o ato fosse
precedido pelo grito: “La vai agua!”



de Saneamento Basico - PNSB, no entanto, carrega incertezas quanto a sua eficacia
para mudar a situacao de milhdes de pessoas sem a devida condicao sanitaria. Nesse
contexto, uma das questdes fundamentais que se faz é: esse novo arcabouco normativo

oferece incentivos suficientes para conduzir a acao publica no sentido planejado?

A presente dissertacdo se propde a responder parte dessa questao,
especificamente, no que toca o terceiro pilar da nova politica setorial, o qual foi
normatizado como Principio da Prestacao Regionalizada dos Servicos de Saneamento
Basico, no inc. XIV, do art. 2°, da Lei 11.445/2007, e densificado por uma série de
regras, presentes nas Leis 11.445/2007 e 13.089/2015, bem como o
Dec. 10.588/2020.

Resumidamente, esse arcabouco juridico estabelece uma diretriz nacional e um
programa de acgbes governamentais, com a finalidade induzir o Estado-membro a
organizar seu territorio em regioes, onde deve assumir, junto aos Municipios, o papel
de cogestor dos servicos publicos de abastecimento de agua potavel, bem como de
coleta e tratamento de esgoto. Para isso, o Estado-membro teve ampliada a
prerrogativa para intervir na gestao, especialmente, no planejamento da prestacao dos
servicos de saneamento com vistas a criar um “ambiente de negbcios” atraente a

investimentos privados (Loureiro, 2020; Santos, Kuwajima e Santana, 2020).

O legislador ainda predeterminou um rol de estruturas que configuram a
regionalizacao para a PNSB, com vistas a reorganizacao do territério estadual de acordo
com uma légica de mercado e a formacgao de uma governanca setorial inter federativa.
Desta forma, a intervencao estadual devera cumprir requisitos relacionados as funcoes
publicas de interesse comum, ao ganho de escala e a redistribuicao de recursos entre
0s entes que compdem o arranjo regional, conforme preconiza a Constituicao Federal
de 1988, no art. 25, sobre a organizacao de regides, bem como os inc. XIV, dos arts. 2°
e 49 da Lei 11.445/2007.

Alcancar a universalizacao dos servicos é o resultado esperado, mas outros
efeitos intermediarios também fazem parte do plano legislativo no que tange o incentivo
a cogestao setorial, por exemplo, o completo rompimento com um modelo institucional
baseado em titularidade municipal, financiamento federal e prestacao de servicos por
Companhias Estaduais de Saneamento em um ambiente pouco regulado (Correia,

2008; Dutra, Moreira e Loureiro, 2021). Com a regionalizacao, espera-se fomentar a



entrada de novas empresas prestadoras de servicos, bem como diminuir a pulverizacao

e aumentar a qualidade regulatoria setorial.

A partir do recorte focado na implementacao da Regionalizacao, o problema de
pesquisa € delimitado da seguinte forma: o arcabouco regulatério da nova PNSB gera
incentivos suficientes para o rompimento da cultura institucional do setor e a
reorganizacao territorial pelos Estados-membro em arranjos de cooperacao inter
federativos e capazes de gerar ganhos de escala e garantir a viabilidade técnica e

econdmico-financeira dos servicos de saneamento?

Para além das reflexdes tedricas sobre o funcionamento estatal em sentido
amplo, a resposta para essa questao pontual vem suprir uma caréncia de contribuicoes
académicas aplicadas a busca por alternativas que resolvam o problema da efetividade
no reconhecimento, pelo Estado brasileiro, do acesso a agua potavel e do esgotamento
sanitario como “condicao para o gozo pleno da vida e dos demais direitos humanos”
(ONU,2010).

0 saneamento basico é objeto de pesquisa observado por diversas areas do
conhecimento como a engenharia, a ciéncia politica, a sociologia, a administracao, o
urbanismo, a geografia, a historia, a demografia, o direito etc. Apesar dessa
fragmentacao do corpo de literatura sobre a tematica multidimensional, nao se percebe
um acumulo suficiente de reflexdes e, tampouco, uma visao agregadora de sua
complexidade (Heller,2007). As diversas perspectivas fragmentadas dificultam nao sé

a uniformidade dos conceitos empregados, mas também o avanco tedrico sistematico.

Percebe-se, entretanto, uma oportunidade de contribuicdo para o esforco de
preenchimento da lacuna tedrica e de superacao dos desafios epistemologicos
apresentados, a partir de uma estratégica abordagem interdisciplinar no campo do
Direito e Politicas Publicas. Este € um ambiente intelectual emergente dedicado ao
desenvolvimento de estruturas conceituais e técnicas analiticas adequadas a tarefa
gue se propoe realizar. O momento de empenho governamental para aperfeicoar o
arranjo institucional do setor de saneamento basico se mostra propicio para aplicacao
de técnicas de analise juridico-institucional sob a perspectiva da trajetoria percorrida
para reforma legislativa e do processo incremental de mudangca dos valores

normativos subjacentes.



Para isso, utiliza-se a abordagem neo-institucionalista3 em dialogo com a analise
juridica dos limites e das oportunidades oferecidas pelo arcabouco normativo brasileiro
para a conformacado da PNSB e, em particular, da regulamentacdao do comando de
regionalizacao setorial. Além disso, as ferramentas disponiveis na teoria econémica dos
custos de transacao# sao recursos intelectuais habeis para a analise que se pretende

fazer sobre os incentivos gerados pelo novo arcabouco juridico.

Apresentados o contexto do presente trabalho, o problema da pesquisa, bem
como a estratégia metodoldgica adotada, passa-se a hipotese inicial. A discussao
acerca do aperfeicoamento da PNSB reconhece uma cultura de “resisténcias, além de
custos econdmicos e politicos que nao podem ser ignorados quando se trata de criar,
modificar ou extinguir uma instituicao”. (Coutinho, 2016, p. 250). Pode se esperar que
a efetividade das novas regras nao decorrera da simples vontade do gestor ou do
representante politico, mas demandara a aplicacao e o reforco do arcabouco juridico

orientador das acoes governamentais (Bucci, 2013).

Porém, se por um lado, o direito € um aparato que viabiliza o exercicio da
autoridade estatal, ou seja, um comando que expressa a expectativa de obediéncia por
sua propria autoridade, por outro, ocupa uma area de conflito de interesses. Isto
porque, “o direito esta estruturado para expandir a liberdade de algumas pessoas e
acoes, enquanto restringe a liberdade de outras” (Clune, 2021, p. 9). Portanto, o arranjo
institucional da politica publica aprovado pelo Legislativo pode sofrer alteracoes
durante o processo de implementacado e regulamentacao das acoes

planejadas originalmente.

Tendo em vista essas questdes, as respostas para a problematica relativa a

suficiéncia dos incentivos a Regionalizacao, passa justamente por analisar os efeitos

3 0 neo-institucionalismo é uma perspectiva tedrica que considera aspectos histéricos, sociolégicos e
econdmicos, além das regras formais e informais estabelecidas para responder duas questoes
fundamentais: (1) como construir a relagcao entre instituicdo e comportamento; (2) como explicar o
processo pelo qual as instituicdes surgem ou se modificam. Ele ndo constitui uma corrente de
pensamento unificada, ha pelos menos trés métodos de andlise distintos (Hall; Taylor, 2003). Nesta
dissertacao, serdo aplicados conceitos e métodos do institucionalismo histérico, o qual percebe uma
causalidade social dependente da trajetéria percorrida (path dependent).

4 Os custos de transacao estao relacionados ao custo de mensuragao do valor dos atributos dos objetos
de troca, por causa de problemas de assimetria de informacao, e ao custo de protecao dos direitos de
propriedade (North, 1990). De outra forma, eles sao gerados por falhas de mercado que impactam custos
relacionados a necessidade de planejamento, adaptabilidade, negociacao e enforment. A teoria dos
custos de transacao sera mais bem detalhada no Capitulo dedicado a Analise dos Incentivos a
Regionalizacao.
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esperados na aplicacao da norma resultante da relacao entre o direito positivado como
expectativa da autoridade estatal, representada pelo Legislador federal ordinario, no
sentido de induzir um comportamento desejado e o direito disputado a partir dos
interesses dos atores afetados pela politica setorial ao longo do processo de

regulamentacao e de implementacao da politica publica.

As hipoteses levantadas apontam para um ambiente institucional que permite:
o Poder Legislativo atuar de forma insuficiente para suprir anomias e indeterminacoes
do arcabouco juridico da politica de saneamento basico, afetando a seguranca juridica
necessaria a implementacao das novas regras; um encorajamento a nao cooperacao
Inter federativa no Federalismo e a baixa coordenacao das politicas publicas; e os
grupos desfavorecidos pelo novo arranjo institucional buscarao a manutencao do status
quo, principalmente, no que tange a regras que ameacam a hegemonia das

Companhias Estaduais como prestadoras dos servicos de saneamento.

A primeira vista, os recursos financeiros e técnicos federais podem ser
compreendidos como principal vetor de incentivo ao cumprimento das diretrizes
nacionais, principalmente, para aqueles entes subnacionais com capacidade financeira
e de gestao limitadas. Contudo, os beneficios do acesso a estes recursos podem nao
superar 0s custos envolvidos para cumprir requisitos necessarios, seja na negociacao
Inter federativa, seja de adaptacao burocratica dos entes subnacionais. Além disso,
esse instrumento federal para a inducao ao comportamento desejado do Estado-
membro pode nao ser percebido como vantagem para aqueles Municipios que serao
obrigados a subsidiar a expansao da infraestrutura em outros Municipios inseridos em

um mesmo arranjo regional.

A presente investigacao interdisciplinar e empirica sobre a PNSB agrega valor
tanto ao campo das politicas publicas quanto ao campo do direito, no qual talvez seja
ainda mais valiosa devido a sua predominante abordagem dogmatica sobre o tema. Em
gue pese a relevancia da questao, também resgatada no corpo deste trabalho, a
pesquisa juridica concentra-se excessivamente em torno do problema das
competéncias e, por consequéncia, da titularidade dos servicos de saneamento basico
(Temer, 1990; Morreira Neto, 1999; Barroso, 2007; Oliveira; Soares, 2020;
Loureiro,2021).
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Ressalvadas pesquisas pontuais relacionadas a direitos humanos como agua,
saude e meio ambiente equilibrado (Almeida; Oliveira, 2021). Ha muito que se avancar
nas pesquisas juridicas com o olhar critico as causas do déficit de efetividade de direitos
e que, frequentemente, estdao em normas defeituosas e na perpetuacao de arranjos
institucionais fracassados (Suxberger, 2018. p.6). “Nao € usual que os juristas se
dediquem a estudos de implementacao de politicas pulblicas, tampouco a analises de
seus arranjos institucionais” (Coutinho, 2016, p. 240). Desta forma, a visao juridico-
institucional tem sido uma das abordagens na fronteira da constru¢cao do conhecimento

do direito e das politicas publicas (Valente, 2018).

A importancia do presente estudo é confirmada pela natureza da caréncia de
saneamento basico nos paises em desenvolvimento. Segundo a Organizacao das
Nacoes Unidas, o dominio das técnicas e da tecnologia tem se mostrado insuficiente
para a superacao das deficiéncias de atendimento a populacdo, sendo que uma das
variaveis determinantes do sucesso no avanco setorial sao os modelos institucionais

efetivos e eficientes (Un-Habitat, 2003).

Para organizar a apresentacao da analise das informacdes pesquisadas, o
trabalho sera dividido em trés partes, além da Introducao. A primeira, dedicada a uma
perspectiva macro do problema de pesquisa, detalhara o ambiente institucional que
tem influenciado a trajetéria da construcao da PNSB ao longo do tempo. A parte
seguinte, apresentara o recente aperfeicoamento da politica publica, o qual posicionou
a Regionalizacao no centro da estratégia governamental. A terceira parte avaliara a
engenharia de incentivos e a implementacdo dos instrumentos desenhados para
orientar o comportamento dos atores envolvidos na regionalizacao até abril de 2023.
Colocar um termo para a analise foi necessaria devido a natureza dinamica das

politicas publicas.

12



2. APOLITICA NACIONAL DE SANEAMENTO BASICO

Ha uma distancia entre a visdo dogmatica e a efetividade das normas que regem
a politica publica de saneamento basico. Porque apesar de serem servigos publicos
reconhecidos juridicamente como uma responsabilidade estatal essencial a satisfacao
plena de direitos humanos, estima-se que 57 milhoes de residéncias brasileiras ainda
nao contam com acesso a rede de esgoto e 24 milhdes a agua encanada (PNAD, 2018).
Esse cenario tem desafiado o poder publico a aperfeicoar o marco regulatorio setorial
seja pelo urgente interesse publico, seja pela pressao de setores que percebem a
situacao como uma oportunidade econémica. Em 2020, mudangas no marco legal do
setor foram aprovadas pelo Congresso Nacional e, dentre as medidas de
aperfeicoamento da politica publica, esta a ampliacao da competéncia interventiva do
Estado-membro para formacao de arranjos Inter federativos, cujo objetivo seria o
incentivo a cooperacao entre governos e a criacao ambiente regulatério mais atrativo
aos investimentos necessarios a universalizacao da prestacao dos servigcos a

populacado. (Loureiro, 2022; Santos, Kuwajima e Santana, 2020).

Ha incertezas quanto a capacidade de o novo arranjo institucional® coordenar o
comportamento dos atores envolvidos nessa politica setorial, no sentido de romper com
a engenharia federativa anterior, cuja estrutura se firma na titularidade municipal dos
servicos, na prestacao por companhias estaduais e no financiamento federal6. As
incertezas se justificam, tendo em vista que a tomada de decisao voltada a formulacao
e reformulacao do arranjo institucional vigente se da num ambiente institucional”
conflituoso refletido, justamente, em escolhas pelo legislador de um desenho possivel®

dentre alternativas® disputadas democraticamente. Nao raro, a escolha politica dos

|u

5 Compreende-se, aqui, por arranjo institucional “o conjunto de regras, mecanismos e processos que
definem a forma particular como se coordenam atores e interesses na implementacao de uma politica
plblica especifica”, como definem Pires e Gomide (2014, p. 13).

6 Esse € 0 modelo desenhado pelo Plano Nacional de Saneamento (PLANASA), na Lei 6.528/1978 e
Decreto 82.587/1978.

7 0 quadro constitucional de diretrizes normativas e de competéncias sao relevantes para compreensao
da dindmica da construcao do relacionamento entre os diversos atores no arranjo institucional. Essas
normas de ordem macro formam o que Douglass North e Lance Davis denominaram ambiente
institucional, ou seja, o conjunto de regras politicas, sociais e juridicas basicas que regem a atividade
econdmica e politica (Davis; North, 1970).

8 0 arranjo juridico-institucional de qualquer politica pulblica é condicionado ou influenciado pelas
disputas de poder entre os mais diversos atores, como partidos politicos, grupos de interesse,
governantes e gestores pulblicos, entre outros. (Bucci, 2013).

9 Durante a disputa politica, havia outras opcoes de escolha legislativa para sanar o problema da
escassez de recursos para investimento no setor. Por exemplo: (i) fiscalizacao e punicao dos entes com
relacao aos fundos publicos de investimento no saneamento; (ii) obrigatoriedade de retencao total do
produto e reinvestimento integral das Cesbs nos servicos de saneamento; (iii) limitacao quanto a
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arranjos institucionais guarda lacunas normativas e contradi¢coes, dificultando a
compreensao sobre as acoes, as diretrizes e 0s objetivos a serem perseguidos na
implementacao da politica plblica. A comunicacao entre o interesse formalizado e as
medidas a serem tomadas no mudo dos fatos, portanto, nao € trivial nem imediata. Por
isso, a implementacao das politicas publicas deve ser observada como um processo
guiado nao sb pela expressao normativa do que se prende, mas também dependente
da engenhosidade juridica capaz de arranjar direitos e constrangimentos de modo a
coordenar atores e a prover o tratamento juridico que assegure o rumo das acdes

publicas e privadas no sentido planejado e negociado ao longo do tempo.

Esse capitulo reline os elementos necessarios para a compreensao do desenho
juridico-institucional, politicamente possivel, do setor de saneamento basico. Desta
forma, primeiramente, serda apresentado o ambiente institucional, o qual afeta o
relacionamento dos atores envolvidos nos processos decisorios de formulacao e da
acao governamental. Em seguida, sera tracada a trajetéria de construcao do arranjo
institucional da Politica Nacional de Saneamento Basico. Toma-se como ponto de
partida o modelo desenvolvido durante o regime militar para se chegar ao ultimo esforco
de reformulacao de instrumentos com vistas a atracao de investimentos a serem
aplicados na expansao das redes de abastecimento de agua potavel e coleta de

esgotamento sanitario.

2.1 O AMBIENTE INSTITUCIONAL DA POLITICA DE SANEAMENTO
BASICO

O quadro constitucional de diretrizes normativas e de competéncias, bem como
as regras informais de poder sao relevantes para compreensao da racionalidade por
tras do relacionamento entre os diversos atores num determinado arranjo institucional.
Essa macroestrutura forma o que Douglass North e Lance Davis (1970) denominaram
ambiente institucional, ou seja, o0 conjunto de regras politicas, sociais e juridicas basicas
regentes das atividades econdmica e politica em determinado setor. No caso do
saneamento basico brasileiro, considera-se primordial na constituicao de seu ambiente
institucional o modelo federativo adotado pela Constituicao Federal de 1988 e as regras

que definiriam a forma de intervencao estatal na economia. Nesse contexto, destacam-

distribuicao de lucros e dividendos; e/ou (iv) alteracao do formato das Cesbs, de sociedade de economia
mista para empresa publica, com participacao da Uniao, do estado e do municipio (Silva; Feitosa; Soares,
2022).
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se a construcao juridica em torno da reserva da atividade econdmica de prestacao de
servicos de saneamento basico ao Estado e as regras de distribuicao de competéncias
aos entes federados. Para o aprofundamento da reflexao pontual sobre objeto da
pesquisa, qual seja o incentivo a prestacao regionalizada dos servicos de saneamento
basico, também merece atengao o paradoxo que cerca o movimento do regionalismo
no campo das politicas puUblicas brasileiras. Isto €, a busca e resisténcia por extrapolar
os limites da organizacao federativa para uma reorganizacao territorial mais eficiente
no provimento de servicos publicos, demandantes de esforco vertical e horizontal
conjunto para maximizar recursos de gestao, de infraestrutura, de capacidades

técnicas, etc.

Assim, essa secao busca comtemplar todos esses aspectos do ambiente
institucional brasileiro com impacto na trajetéria da Politica Nacional de Saneamento
Basico. Primeiramente, serao resgatadas caracteristicas gerais do modelo federativo
p6s-1988, o qual atende a reivindicacoes do Movimento de Redemocratizacao e alveja
uma complexa estrutura de cooperacao materializada na acomodacao do poder
governamental em diferentes niveis e funcées compartilhadas. Depois, as regras, ou a
falta, de divisao do trabalho federativo governamental acerca, especificamente, dos
servicos de saneamento basico serao analisadas na perspectiva da doutrina juridica
em torno da matéria constitucional. Na sequéncia, ampliar-se-a o entendimento sobre
os limites da distribuicao de competéncias constitucionais, cuja natureza cooperativa
cria um paradoxo que incentiva seu rompimento e a reorganizacao territorial para além

da delimitacao de competéncias constitucionais para os trés entes federados.

2.1.1 Dimens0es do federalismo relacionadas a PNSB

Nesta secao importa compreender algumas dimensdes do federalismo,
estruturado na Constituicao Federal de 1988, que compdem o ambiente institucional,
no qual se desenvolve a trajetéria da politica de saneamento basico. Os elementos
apresentados nao exaurem a discussao teodrica acerca da relacao entre federalismo e
politicas publicas, apenas preparam para as futuras reflexdoes sobre escolhas feitas pelo
Legislador dentre alternativas possiveis para conformacao do desenho institucional

do setor.

A partilha do poder do Estado na Constituicao Federal de 1988 foi estabelecida,

conforme os art. 1° e 18, em trés niveis de governo, autbnomos e interligados por uma
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unido indissoltvel. No triplo federalismo, composto por Unido, Estados-membro e
Municipios, cada nivel conta com seus proprios poderes legislativos, sendo que o
federal e os estaduais tém seus proprios poderes judiciarios. A configuracao do
federalismo, calcado em valores democraticos, adotou uma perspectiva centrifuga (nao
centralizadora) influenciada, principalmente, por governadores de estado e
movimentos municipalistas, com proeminéncia politica no momento de transicao para

a nova ordem constitucional.

Um dos aspectos relevantes no contexto desta pesquisa € a dimensao da
centralizacao jurisdicional ou legislativa na Constituicao de 1988, pois a capacidade do
governo central de legislar sobre os temas que impactam os interesses subnacionais é
fundamental para o entendimento da formulacao e implementacao da politica de
saneamento basico. A centralizacao jurisdicional pode ser observada na distribuicao de
competéncias legislativas entre os niveis de governo, bem como 0 espaco para o veto

de interesses territoriais ao poder de legislar da Uniao.

A dimensao da centralizacao jurisdicional, portanto, pode ser traduzida pelo
conjunto de ferramentas institucionais proprias para permitir a coordenacao federativa
seja pela coercao constitucional ou legal sobre 0s entes subnacionais, seja por medidas
indutivas do alinhamento das escolhas locais aos objetivos nacionais (Arretche, 2012).
Ou seja, um ferramental capaz de contornar as possiveis dispersdes ou vetos

decorrentes estrutura propria da particao de poder no federalismo.

Em que pese o momento de construcao de uma nova ordem, o constituinte
conservou determinados aspectos da centralidade presentes em constituicdes
anteriores, como a forca dos governos locais frente os Estados-membro e a tendéncia
de uniformizacao das politicas publicas direcionadas as esferas subnacionais. A
padronizacao das politicas publicas decorre, principalmente, da concentracao de
competéncias exclusivas na Uniao para tracar diretrizes nacionais e 0 pequeno espaco
para o exercicio de competéncias residuais pelos Estados-membro. Outro ponto que
favorece a padronizacao das politicas publicas é o sistema de representatividade
simétrica, o qual percebe os Estados-membro de forma igualitaria no Senado Federal

e, de modo proporcional, na Camara dos Deputados.

Nesse aspecto, a ambiente institucional dificulta a priorizacdo de necessidades

e o alcance das especificidades dos entes subnacionais em um pais de profundas
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diferencas econémicas, culturais e sociais entre os Estados-membro e principalmente
entre os mais de 5.500 Municipios. Em se tratando, especificamente, do setor de
saneamento basico, apresentar-se-a mais adiante o quadro da desigualdade regional
no atendimento a populacao. Esse € um desafio de dificil superagcao no ambiente
tendente a padronizacao, pois a autonomia administrativa concedida a Estados-
membro e Municipios fica prejudicada pela responsabilidade de implementacao de
politicas publicas aprovadas pelo governo federal, independentemente, de suas

diferentes capacidades econdmicas, técnicas e de gestao.

A distribuicao de competéncias constitucionais sustenta uma engenharia
complexa, com propdsito de promover uma divisao de trabalho compartilhada ou
cooperativa. Na pratica, contudo, o idealizado pelo constituinte nao tem se concretizado
por dois motivos: a assimetria das capacidades dos entes subnacionais para
implementarem politicas publicas, dada a desigualdade financeira, técnica e de gestao
entre eles; e a auséncia de mecanismos capazes de estimular a cooperacao Inter
federativa, o que torna as regras de reparticao de competéncias um verdadeiro sistema
competitivo. Essa € uma das questées centrais dessa pesquisa que investiga a
estratégia da Regionalizacao, como escolha do poder publico por uma solugao que
demanda atuacao conjunta dos entes federados subnacionais. Devido a relevancia,

esse ponto mereceu ser detalhado num tdpico especifico a seguir.

Outra dimensao federativa relevante no contexto da politica de saneamento
basico € o modo de distribuicao das competéncias arrecadatérias e das despesas
publicas entre os entes federados, chamada de Federalismo fiscal. Pois, as receitas
disponiveis, as regras de transferéncias Inter federativas e as obrigacoes com gasto sao
aspectos que afetam a capacidade de financiamento e investimentos publicos. Para
cumprimento do relevante mister de atendimento as necessidades da populacao, bem
como da garantia a autonomia dos entes, no modelo original da Constituicao Federal
de 1988, foi repassada uma generosa parcela dos recursos publicos aos niveis
subnacionais, em detrimento da esfera federal e em comparagcdao com as

constituicoes anteriores.

Contudo, “Nao houve preocupacao por parte dos constituintes em compatibilizar
maior descentralizacao fiscal com descentralizacao administrativa e responsabilizacao

fiscal” (Soares; Machado, 2018). Tampou regras de responsabilizacao fiscal dos entes
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federados foram tracadas, resultando na situacdo de endividamento constante e

instabilidade econdmica no pais mergulhado em hiperinflagao no inicio dos anos 90.

A partir dos anos 90, emendas constitucionais buscaram adaptar o desenho
institucional do pais a questoes ausentes no momento da constituinte, por exemplo, a
valorizacao do ajuste fiscal como politica econdmica. Essas mudancas estruturais
impactaram o Federalismo fiscal. Foram estabelecidos limites para o0s entes
subnacionais aplicarem recursos proprios; reducao de recursos federais vinculados a
transferéncias para os Estados-membros e Municipios; e a vinculagao de parcela das
receitas subnacionais no gasto com as areas de educacao e saude. Essas emendas
constitucionais e outras iniciativas legislativas infraconstitucionais, representaram uma

reducao na disponibilidade de recursos aos entes subnacionais.

O retorno a concentragao da participacao do Executivo Federal nas receitas
publicas, nao compartilhadas automaticamente com Estados-membro e Municipios,
possibilitou a institucionalizacdo de um mecanismo de inducao para adesao dos
governos subnacionais aos programas federais. Por meio da adesao, Estados-membro
e Municipios contariam com recursos adicionais ou regulares, inclusive, com o apoio
técnico federal. Para minimizar os riscos de desconfiguracao local dos programas
federais, possiveis desvios de finalidade de recursos transferidos aos entes
subnacionais estao sujeitos a atuagao dos 6rgaos de accountability horizontal (tribunais
de contas, ministério pulblico), bem como ao controle social (conselhos de politicas
publicas). A PNSB utiliza-se de condicionantes, vinculadas ao cumprimento das
diretrizes nacionais, para acesso a recursos financeiros e técnicos federais. Esse

mecanismo sera detalhado adiante.

O poder de revisao e arbitramento da corte suprema de justica é outra dimensao
federativa relevante na trajetoria das politicas publicas e, em especial do saneamento
basico. Nos Estados Federados é comum os conflitos verticais e horizontais entre os
entes, assim, a forma como sao arbitrados ou regulados pode afetar a trajetéria das
politicas publicas. Por exemplo, quando a suprema corte decide sobre os limites
legislativos ou de autonomia de um nivel de governo, consolida nacionalmente uma
interpretacao que determina contornos a centralidade jurisdicional e ao grau de
autonomia dos entes subnacionais. No caso especifico do saneamento basico, a via

judicial foi o campo de disputa dos entes federados em torno da definicao das
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competéncias administrativas relativas a esses servicos e, recentemente, da validacao
do novo desenho institucional tracado pela lei 14.026/2020. O que se observa na
atuacao do Supremo Tribunal Federal é a tendéncia da valorizagcdao da centralidade
legislativa federal, bem como da logica da uniformidade e padronizacao da politica de

cima para baixo.

Por hora, as trés dimensdes destacadas no Federalismo servirao para conduzir
uma reflexao sobre a distribuicdo de poder, nao sé formal, mas também de fato, entre
os chefes dos poderes executivos municipais, estaduais e federais neste ambiente
institucional. O exercicio € importante para tentar explicar a resiliéncia do modelo
juridico-institucional criado para o setor de saneamento basico, antes da Constituicao
Federal de 1988. Os contornos da PNSB tém sido objeto de disputa entre os entes
federados que no exercicio de poder influenciam na definicao de papéis,
responsabilidades e objetivos do Estado relativos ao acesso da populacao a agua

potavel e esgotamento sanitario.

A literatura sobre o tema, contudo, nao € pacifica. Uma corrente argumenta que,
apo6s da redemocratizacao, a divisao formal e informal de poder entre os chefes dos
executivos federal e estadual passou por fases alternadas de predominancia dos
Estados-membro e Municipios atuantes nos conflitos e nas negociacées em torno de
seus respectivos interesses0. Qutra linha tedrica percebe a federacao dominada pelos
interesses estaduais, em razao de incentivos informais que fortalecem a influéncia dos
governadores sobre os parlamentares de seus estados no Congresso Nacionalll. Essa
corrente explica parte dos problemas de governabilidade e de paralisia decisoéria por
meio da divisao informal e formal de poder. A terceira linha seria dos juristas que
defendem o favorecimento da Unido na divisao de poder, justificada por ser o ente com
papel central na definicao de politicas, além disso, muitos Estados-membro sao
carentes de autonomia financeira, o que guardaria incoeréncia caso |lhes fosse

concedido maior poder de legislari2.

Toda essa controvérsia poderia ser mitigada, caso a engenharia constitucional
estabelecesse mecanismos claros e eficazes de composicao dos interesses

intergovernamentais. No paragrafo Unico do art. 23, apenas ficou estabelecido que as

10 Representada pelos trabalhos de Sallum Junior (1996), Souza (1997) e Palermo (2000).
11 Representada pelos trabalhos de Abricio (1998), Mainwaring (1999), Ames (2002) e Stepan (2000).
12 Ver, entre outros, Bercovici (2002).
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normas de cooperacao entre Uniao e os Estados-membro, Distrito Federal e os
Municipios deveriam ser fixadas por lei complementar, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional. Todavia, tais regras ainda nao
foram regulamentadas. Resta, portanto, a via judicial representada pelo Supremo
Tribunal Federal, no papel de dirimir os conflitos Inter federativos, por meio de acoes de

controle de constitucionalidade.

Com os elementos apresentados até aqui, mesmo que de forma panoramica, ja
€ possivel sintetizar um cenario do ambiente institucional da PNSB. Se por um lado,
observa-se a tendéncia de padronizacao das politicas publicas, cuja implicacao é a
estratégia estatal de elaboracao de diretrizes nacionais para setor, sabidamente,
incapazes de alcancar plenamente os desafios presentes nas distintas realidades
estaduais e municipais. Por outro, observa-se a transferéncia da responsabilidade pela
execucao das politicas publicas a entes subnacionais auténomos, motivo da
necessidade de criacao pelo governo federal de incentivos a adesao da estratégia de

acao publica pelos governos locais.

O efeito dessa situacao tem sido o incentivo a uma relacao Inter federativa pouco
colaborativa. Pois, tanto a desigualdade regional quanto a dependéncia subnacional
frente os recursos federais para implementacao da politica setorial deveriam ser
considerados como obstaculo a ser enfrentado pelo poder publico. Mas, sao percebidas
como oportunidades para criacao de medidas de coercao dirigidas aos entes
subnacionais para cumprimento de uma estratégia governamental padronizada e

tracada de cima para baixo.

A influéncia da representacao estadual no Legislativo federal é o outro aspecto
do ambiente institucional a ser considerado na trajetéria setorial, cuja forca de
resiliéncia resiste aos esforcos federais de mudancas do status quo, principalmente, no
que se refere ao fim da hegemonia do Estado-membro na prestacao desses servicos
pUblicos a populacao. O acirramento do conflito de interesses Inter federativo inviabiliza
a solucao das lacunas e das imprecisoes do arcabouco normativo setorial pelo Poder
Legislativo federal. E, a falta de mecanismos institucionalizados de cooperacgao, assim
como a falta de regras claras de distribuicao de competéncias compartilhadas na area
de saneamento basico servem de fundamento para a judicializacao da politica publica

pelos agentes “perdedores” no processo legislativo. No ambiente institucional, como
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visto, o Supremo Tribunal Federal ocupa o espaco de revisao e de confirmacao das
regras do jogo. A seguir, sera detalhada a racionalidade desenvolvida, no ambito da
doutrina juridica, para dar sustentacao a institucionalidade em torno do “pacto
federativo” da PNSB.

2.1.2 As regras de distribuicdo de competéncias no Federalismo Brasileiro

Antes do aprofundamento nas regras constitucionais de distribuicao de
competéncias relacionada a Politica Nacional de Saneamento Basico, conceitos
juridicos devem ser equalizados neste topico. Neste contexto, eles sdo a base estrutural
do relacionamento institucionalizado entre os entes federados, tendo em vista que a
Gltima palavra sobre a engenharia federativa dessa politica setorial foi construida a
partir do entendimento doutrinario e jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal,
diante do siléncio constitucional e da incapacidade politica de se construir consensos

no ambito do Poder Legislativo.

Desta forma, entende-se por competéncia a faculdade juridicamente atribuida a
um agente do Poder Publico, entidade ou 6rgao para enunciar decisoes (SILVA, 2014).
De outro modo, competéncias sao as varias formas de poder que os 0Orgaos ou
entidades estatais se utilizam para realizar suas func¢oes. Quanto a sua finalidade,
podem ser econdmicas, sociais, politico-administrativas, financeiras e tributarias. Todas
relacionadas a uma atividade econOmica reservada ao sujeito estatal. O direito ao
regular as competéncias determina: a matéria, a titularidade da competéncia, o tipo da

capacidade juridica e o modo de exercé-la, conforme ilustrado no quadro abaixo.

Tabela 1 - Elementos da Competéncia

Tipo da . .
Matéria capacidade T|tu|ar|daAde_da Modo de exercicio
. competéncia
juridica
Objeto da

competéncia, por

Poder publico

Forma de exercer

exemplo: energia concedido, por Atribuicao N
o . ) a competéncia,
elétrica, exemplo: intransferivel, que
: ' que pode ser
transporte normativo, pode ser: direta ou
publico, gas fiscalizatorio, exclusiva ou
. . delegada.
natural, administrativo, de concorrente.
saneamento planejamento etc.
basico etc.

Fonte: elaboragao proépria.



Se por um lado, ha varios tipos de competéncias. Por outro, sdo apenas duas as
possibilidades de titularidade da competéncia: a privativa e a concorrente. A primeira é
uma atribuicdo com exclusividade ao sujeito estatal. A segunda € atribuida de forma
condominial. Observa-se ainda a atribuicao da titularidade é intransferivel, mas isso nao
significa necessariamente a obrigacao do exercicio da competéncia de forma direta.
Pois, a norma pode dar abertura a delegacao de poderes a outro sujeito estabelecendo

0 modo que devera ser o exercicio do poder.

Doutrinariamente, os quatro elementos da competéncia sao facilmente
delimitados. Na pratica, entretanto, o que se percebe € uma situacao complexa que
demanda muita técnica hermenéutica e capacidade politica dos legisladores para
concretizar essa organizacao de poderes governamentais entre os entes federados. As
competéncias positivadas sao classificadas como expressas. Do contrario, serao
implicitas e, normalmente, inferidas a partir de interpretacao sistémica do ordenamento
juridico e escolhas para maximizar a tutela do interesse publico. Ainda sobre as
competéncias expressas, podem ser divididas em determinadas ou indeterminadas, a
depender da clareza sobre a delimitacao da matéria e do tipo da capacidade juridica a

ser exercida.

Cabe detalhar um pouco mais as competéncias concorrentes, instrumentos
tipicos do federalismo de cooperacao brasileiro, as quais impactam diretamente a
Politica Nacional de Saneamento Basico. As possibilidades de distribuicdo dos poderes
governamentais entre cotitulares podem ser realizadas por diferentes critérios. A
dimensao do interesse do publico € um deles, que pode ser: nacional, regional, estadual
ou local. Mas, o tipo de capacidade juridica também pode ser um critério, por exemplo,
um sujeito exerce o poder normativo e outro o planejamento e a execucao. Ou ainda, o
alcance de uma competéncia de mesmo tipo pode ser o critério de distribuicao com um
sujeito editando normas gerais e outro, normas suplementares sobre a mesma matéria.
A escolha desse critério € uma das chaves para a boa funcionalidade do desenho
institucional pois, a particao de competéncias tem potencial tanto para gerar incentivos

voltados a coordenacao como criar conflitos e ineficiéncias.
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Outro conceito a ser esclarecido € a titularidade que se refere a uma atividade
econdmica reservada ao sujeito estatal, a qual se da pela publicatiol3. Esta € uma
reserva normativa (constitucional ou legal) ampla e complexa, diferente das
intervencoes econdmicas pontuais do Estado, tendo em vista a necessaria previsao de
instrumentos para instituir, organizar e executar a atividade reservada direta ou
indiretamente. A titularidade de uma competéncia prescinde da publicatio, mas o
contrario nao é verdadeiro. Na Constituicao Federal de 1988, o rol de publicationes é
extenso e nao taxativo. Em alguns casos relativos a reserva de atividades econdmicas
no ambito estadual ou municipal, como os servicos de saneamento basico, ha uma
abertura constitucional para a atuacao do legislador ordinario federal. O desafio da
imputacao da titularidade das competéncias dessas publicationes, por seu turno,
devera ser respondido a partir do critério do interesse publico em duas etapas: a
determinacao em abstrato do que seja o interesse publico. Depois, a subsuncao do
caso concreto a categoria de interesse determinada conceitualmente. O que norteia a
determinacao do interesse publico para reparticao de competéncias é o principio geral
da predominéancia do interesse (nacional, regional, estadual ou local), consolidado na

doutrina do Direito Constitucional4.

Contudo, em caso de omissao legislativa e do conflito entre Estados-membro e
Municipios, a tarefa de determinacao da titularidade de competéncias, em regra,
desemboca no Poder Judiciario, o qual a decidira de forma casuistica. Observa-se,
contudo, que nao ha nenhuma vinculacao ou preponderancia para uso de determinado
critério de avaliacao acerca da predominancia do interesse publico. Até mesmo a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € oscilante nas decisées sobre a adocao
de critérios de julgamento dos conflitos de competéncias Inter federativos. A figura

abaixo, construida com base no trabalho de LOUREIRO (2022c), sistematiza a

13 Na perspectiva juridica, a publicatio também pode ser explicada pelo afastamento da incidéncia dos
principios caracterizadores da Ordem Econdmica no campo reservado. Nele, os agentes privados nao
gozam plenamente de direitos subjetivos constitucionais como da livre iniciativa, da propriedade privada
e da competicdo. Juridicamente, o objeto da publicatio caracteriza-se por um servigo publico ou uma
atividade reservada, os quais dependem de prévia decisdo estatal para atuacao de particulares (Loureiro;
Costa, 2021, p.5).

14 Desde 1928, Sampaio Doria defendia a predominancia de interesse como critério para organizacao
das competéncias federativas. O ex-Ministro do STF Victor Nunes Leal, em 1953, esclarece num parecer
solicitado por Nereu Ramos que para considerar uma competéncia privativa do Municipio seria suficiente
que o assunto fosse essencialmente, ou principalmente, do interesse desse ente. Referéncia mais atual
sobre o tema é Hely Lopes Meirelles para quem a afericdo da competéncia municipal sobre servicos
publicos dever ser feita em cada caso concreto, tomando como critério a predominancia do interesse em
face das circunstancias de lugar, natureza e finalidade dos servigos.
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racionalidade para a atribuicao da titularidade das competéncias, conforme a

engenharia constitucional brasileira.

Figura 1 - Racional da atribuicao da titularidade na Constituicao Federal de 1988

Atribuida a Unido I Competéncia da
Numerous " Unido
clausus
Competéncia
Predominancia do Competéncia
Interesse Local > Municipal

Ndo atribuida a
Unido

Competéncia
Residual ’ Estadual

Fonte: elaboragao proépria.

A analise da predominancia de um interesse sobre os demais € dindmica no
tempo e conforme a evolugcao dos fendmenos sociais (Barroso, 2007). Ja a delimitacao
da competéncia estadual esta limitada por trés critérios, sendo que dois sao rigidos e o
outro mével. Os primeiros impedem o Estado-membro de estabelecer normas gerais e
adentrar em assuntos de interesse local. Ja o mével, permite a plena competéncia ainda
nao exercida pela Unidao, nos limites para atender sua necessidade normativa
(Quintiliano, 2012). Hely Lopes Meirelles leciona que se da por exclusao o exercicio de
definir o pertencimento dos servigcos publicos aos Estados-membro, ou seja, aqueles
gue nao reservados a Uniao nem atribuidos aos Municipios pelo critério do interesse
local. Assim, caberiam aos Estados-membro os servicos que ultrapassam a delimitacao
territorial de um Municipio, bem como a realizacao de servicos de interesse geral ou de
grupos de habitantes disseminados pelo seu territorio, destaca-se ainda a condigao de

gue nao haja predominancia do interesse local sobre o estadual (Meirelles, 2008).

Apresentados o0s conceitos doutrinarios acerca da complexa engenharia
constitucional, conclui-se que as atribuicoes das competéncias de titularidade da Uniao,
em regra, sao enunciadas expressamente em um rol concentrado nos arts. 21, 177 e

198 da Constituicao Federal de 1988. Essa lista € uma lista taxativa de competéncias
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(numerous clausus), modificada somente pela alteragao do texto constitucional. Aos
Municipios, por sua vez, compete “organizar e prestar, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, 0S servicos publicos de interesse local, incluido o de
transporte coletivo, que tem carater essencial”, conforme Art. 30, inc.V, da Constituicao
Federal de 1988. Percebe-se que, a despeito do transporte coletivo, a competéncia
municipal para gestao e prestacao de servigos publicos € indeterminada e ainda
demandam o esforco legislativo para dar concretude ao que seja “servico publico de
interesse local”. Ja no caso da titularidade das competéncias estaduais, conforme o
art. 25, § 1° da Constituicao Federal de 1988, sao residuais e todas nao vedadas
constitucionalmente, de onde se presume 0 seu estabelecimento por meio de leis
estaduais. A competéncia estadual para exploracao dos servicos locais de gas

canalizado € uma publicatio excepcionalmente expressa na constituicao.

No caso especifico da atividade econdmica de saneamento basico, percebe-se
gue nao consta na Constituicao Federal de 1988 a publicatiol®> expressa,
consequentemente, tampouco a atribuicao da titularidade desses servicos em nenhum
dos trés artigosl®é que abordam a matéria no corpo constitucional. A fundamentacao
constitucional para a organizacao dos servicos de saneamento basico no Brasil parte
da leitura do art. 23, inc. IX, que estabelece expressamente uma competéncia
concorrente, mas indeterminada, aos trés entes federados que devem promover
programas de construcao de moradias e a melhoria das condicoes habitacionais e de
saneamento basico. O exame criterioso desse dispositivo indica que essa competéncia
se assemelha mais a um objetivo a ser alcancado por meio de competéncia implicita.
Outro ponto, a interpretacao do texto indeterminado admite a todos os entes,
conjuntamente, o exercicio de competéncia normativa, de planejamento, de fomento
etc. Entretanto, como essa competéncia nao se confunde com uma publicatio, portanto,
“nao ha também que se falar em instituicao de titularidade em condominio sobre essas
tarefas para a Uniao, Estados e Municipios” (Loureiro, 2020, p. 20). Nao se extrai do

texto, portanto, a funcao de tornar o saneamento basico uma atividade reservada ao

15 A discussao a respeito do enquadramento do saneamento basico como um servico plblico foi
superada. A Lei 11.445/2007 consolida a natureza desses servicos, elencando os principios que os
regem e até os direitos dos usuarios (Grotti, 2017).

16 0 arts. 21, inc. XX, art. 23, inc. IX e art. 200, inc. IV, tratam expressamente sobre a matéria
saneamento basico na Constituicao Federal de 1988.
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Estado. Abstrai-se apenas uma atribuicao conjunta e indistinta, aos entes federados,

da tarefa de promover a melhoria das condicoes de saneamento basico no pais.

E um desenho institucional, de competéncias abertas e amplas, o qual a
Constituicao Federal de 1988 permite a delimitacao dos contornos de uma
coordenacao mais clara a partir de limites a serem estabelecidos por lei complementar
federal (paragrafo Unico, do art.23) ou lei ordinaria com diretrizes de carater nacional
(inc. XX, do art. 21). De uma maneira mais concreta, pode-se dizer que o quadro
institucional do saneamento basico permite uma variada composicao de regras legais
como: um ente produz normas, 0 outro presta os servigcos e o Ultimo promove incentivos
financeiros; ou até a opcao politica de organizar as competéncias seguindo o
entendimento constitucional acerca da questao normatival’, no qual todos legislam
sobre a matéria desde que se respeite certas qualidades dos entes e, assim, a Uniao
edita diretrizes, os Municipios legisla sobre temas locais e suplementar as normas
federais e estaduais, por fim, os Estados membros legislam sobre a matéria que restar
no meio dos extremos. Conclui-se, a partir do art. 23 isolado, que o titular dos servicos
publicos de saneamento basico sofrera, em sua atuacao, interferéncia dos demais
entes federados, tendo em vista que a essa titularidade nao sera plena, porque a

amplitude de suas atividades nao é absoluta.

Jaoart. 21, inc. XX, guarda uma peculiaridade no tocante ao saneamento basico,
pois, esse dispositivo € conhecido por tratar das competéncias materiais privativas da
Unido. Contudo, especificamente no caso do saneamento basico, o texto trata de uma
competéncia normativa para a edicao de diretrizes nacionais, as quais sao
caracterizadas pelo tratamento de grau raso na profundidade tematica e de larga
abrangéncia, assim como na maxima funcao de normatizar decisoes estruturantes em
seus comandos. Relembra-se, neste contexto, da competéncia normativa concorrente,
a qual possibilita aos Municipios e Estados-membro um espaco para também

legislarem sobre a matéria de forma subsidiaria e complementar.

A protecao da autonomia federativa (art. 18) deve apontar os limites dessas
competéncias normativas, conforme a imputacao da titularidade dos servicos. Desta
forma, se a titularidade for definida como municipal, este ente tera ampla competéncia

normativa conforme estabelecem os incs. | e V, do art. 30. Entretanto, se aos Estados-

17 Entendimento construido com a leitura conjunta dos incs. | e Il, do art. 30, com o § 1° do art. 25.
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membro for imputada da titularidade, os Municipios estarao limitados a legislar de
forma suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber, nos termos do inc.
I, do art. 30.

Em que pese a Constituicao Federal de 1988 ter sido a primeira a contemplar o
termo saneamento basico expressamente em seu texto, o quadro de siléncio macro
institucional acerca da publicatio e da titularidade das competéncias da politica setorial
implica uma importante deficiéncia estrutural. O caminho juridico para a delimitacao
dos contornos de uma coordenacgao mais clara das competéncias relacionadas ao setor
tem sido trilhado pela aplicacao do inc. XX, do art. 21, o qual permite a lei federal o
estabelecimento das diretrizes relativas aos servicos de saneamento basico. Porém, a
abertura para formulacao de inUmeras alternativas institucionais, num ambiente
politicamente acirrado, compromete ha décadas pds-Constituicao Federal de 1988, o
desenvolvimento setorial devido a falta de viabilidade para construcao de consensos e
de aprovacao da PNSB pelo Congresso Nacional. Conforme se vera na secao sobre a
trajetoria da politica publica, ainda que deficiente, a formalizacao da titularidade dos
servicos de saneamento basico se deu apenas no ano de 2020, com a reformulacao do
marco legal e a partir de entendimento construido e pacificado no ambito do Supremo

Tribunal Federal.

Como visto, o ambiente institucional brasileiro € marcado pela simetria
representativa, onde os Estados-membro possuem grande influéncia na elaboracao das
politicas publicas dentro do Congresso Nacional. Além disso, a constituicao reforcou de
maneira geral a autonomia municipal como ente encarregado pela implementacao de
politicas publicas. Nesse contexto, a lacuna constitucional em torno dos servicos de
saneamento basico, portanto, serviu de incentivo e o reforco de dois polos de interesses
conflitantes: de um lado, estadualistas e municipalistas disputaram a titularidade na
prestacao dos servicos €, de outro, privatistas e publicistas divergiram quanto a forma

de prestacao.

2.1.3 A forma de intervencéo do Estado na economia

Para a compreensao do ambiente institucional em torno da PNSB, téao
importante quanto o texto expresso, o nao dito pelo Poder Constituinte sinaliza a
posicao dessa politica na ordem estatal. O siléncio da Constituicao Federal de 1988,

vai além da titularidade e publicatio dos servicos de saneamento basico, € percebido
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ainda na sua auséncia dentre os direitos sociais8. Historicamente, no Brasil, o setor de
saneamento basico nao tem sido priorizado como politica propria de Estado. Isto porque
tem sido percebido pelo poder publico apenas como uma atividade econdmica, a qual
utiliza-se de uma infraestrutura como meio para viabilizar, principalmente, o acesso a
agua. As questoes relativas a salde publica e a preservacao do meio ambiente sao
externalidades positivas e ndao se confundem com o saneamento basico propriamente
dito. Assim, na agenda estatal, 0 saneamento basico ainda nao se constitui um direito
com fim em si mesmo, em que pese em 2010, o acesso a agua ter sido reconhecido

pela Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) como tal®.

A natureza do saneamento basico como um servico meio impacta a
interpretacao das regras sobre a intervencao do Estado na economia, principalmente,
guanto as escolhas politicas relativas a reserva estatal dessa atividade econdémica, da
mesma forma quanto ao espaco de delegacao no caso do seu reconhecimento como
servico publico. A Constituicao Federal de 1988 disciplina a forma atuacao do Estado
no campo econdmico €, consequentemente, as possibilidades de prestacao dos
servicos de saneamento basico. Do art. 173, infere-se que o constituinte fez uma
escolha de excepcionalidade para a exploracao direta da atividade econémica pelo
Estado brasileiro, o que significa dizer que reconhece a necessidade da atuacao privada
nas atividades econdmicas em sentido estrito. Da mesma forma, possibilita ao Estado
o papel de prestador dos servicos publicos pelo art. 175. Essa prestacao podera ser de
forma direta, por meio de 6rgao, autarquias e entidades semelhantes controladas pelo
poder publico, ou de forma indireta sob o regime de concessao ou permissao. Ademais,
o art. 174 reforca o papel, primordial, do Estado como agente regulador, fiscalizador,

incentivador e planejador das atividades econémicas.

Esse aspecto macro institucional, aberto tanto a prestacao direta quanto a
delegacao dos servigos publicos, estimula o conflito de interesses entre dois grupos.
Aquele que defende a essencialidade do saneamento basico e a garantia da prestacao

desses servicos pelo Estado, denominados de publicistas. E, o que intercede para que

18 Art. 6°, da CR/88 - Sao direitos sociais a educacao, a salude, a alimentacgao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegcao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao.

19 Na Resolucao 64/A/RES/64/292, de 28 de julho de 2010, a Organizacao das Nacoes Unidas
reconhece 0 acesso a agua potavel como um direito essencial, fundamental e universal, indispensavel a
vida com dignidade, por ser uma “condicao para o gozo pleno da vida e dos demais direitos humanos”.
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os servicos fiquem a cargo da iniciativa privada, reservando ao Estado apenas as

funcoes regulatoria e fiscalizatoria.

2.1.4 O regionalismo como resposta as demandas de efetividade das politicas publicas

Conforme visto no inicio dessa sec¢ao, desde a promulgacao da Constituicao de
1988 havia o intuito de valorizacao do cooperativismo e da integracao Inter federativa
por meio da conjugacao de competéncias exclusivas, privativas, comuns, concorrentes,
suplementares, supletivas20. Paradoxalmente, o compartilhamento de competéncias
tem alimentado uma tendéncia de abertura para novas perspectivas ao proprio
conceito de Federalismo2! para além da classica reparticao de competéncias; da
participacao da vontade estadual na nacional por meio da influéncia legislativa; e
autonomia politica, administrativa e financeira dos entes federativos. Essa tendéncia
se manifesta no fendmeno do regionalismo, um movimento de reorganizacao territorial
dos Estados com delimitacao espacial que nao se confunde ou coincide com 0s entes
federativos. Em regra, as regioes possuem apenas autonomia administrativa, mas nao

politica e financeira (Horta, 1975).

0 regionalismo pode se manifestar de maneiras diversas, num Estado Unitario
que atua de forma descentralizada; num bloco de Estados que compartilham interesses
econdmicos e sociais como o0 caso da Uniao Europeia; ou no entrelacamento Inter
federativo decorrente de interesse interestadual ou supralocal como acontece nas
conurbacoes urbanas. No Brasil, o regionalismo Inter federativo apresenta duas
facetas: uma voltada para o desenvolvimento econdémico de regides e outra, para a o

ganho de eficiéncia na prestacao de servigos.

Em se tratando dos servigos de saneamento basico, desde a década de 60, tem-
se adotado a regionalizacdao, com agrupamento de Municipios, como estratégia de
ganho de escala e de mecanismo de subsidio cruzado?2. Durante o regime militar, essa
organizacao territorial seguia uma logica politica de centralidade da Uniao, a qual

incentivava a prestacao dos servicos pelos Estados-membro, a partir do controle dos

20 A respeito das novas perspectivas do Federalismo, confira-se Filippov (2004).

21 A respeito do tema do regionalismo e de seu aparente antagonismo ao localismo, confira-se Briffault
(1999).

22 O subsidio cruzado € um mecanismo que permite as companhias estaduais, na gestao da operacao
dos servicos, transferir recursos de Municipios superavitarios para deficitarios. A pratica também
concentra nas companhias estaduais o excedente de arrecadacao destinado a expansao dos servicos, o
que se traduz em um poder de controle sobre a forma de distribuicao e o uso dos recursos.

29



investimentos e das operacoes, em detrimento da autonomia municipal (Galvao Junior,
2006). Observa-se, entretanto, que 0s servicos permaneciam como uma
responsabilidade dos Municipios, segundo o arranjo herdado do periodo colonial. Mas,
na pratica, foi criado um sistema equilibrado entre o centralismo do financiamento do
setor pela Unidao e a prestacao dos servicos de forma regionalizada pelas companhias

estaduais.

Apesar de a regionalizacao ser um instrumento de fato importante23,
principalmente, para um pais de proporcoes continentais como o Brasil?4, a gestao de
politicas publicas regionalizadas foi manchada pela pecha de uma ferramenta de
desenvolvimento econdmico propria de governos autoritarios, que utilizavam
estratégias verticalizadas de gestao a despeito da autonomia dos entes subnacionais,
em especial, a autonomia municipal. Portanto, a época dos debates constituintes para
elaboragao da constituicao vigente, é razoavel imaginar que a ideia do desenvolvimento
de politicas publicas de natureza metropolitanas nao encontrava espaco

para prosperar.

Mas, o constituinte reservou espaco para ressignificacao da regionalizacao por
uma perspectiva democratica futura, respeitando o momento de permitir aos
Municipios construirem como ente politico, com contornos de suas competéncias,
principalmente, no que dizia respeito a definicao das matérias de interesse local. Desta
forma, o estatuto constitucional do Municipio como ente federado possibilita aos
prefeitos romperem com a condicao de figurante ou submisso no jogo politico da
Federacao. E, a0 mesmo tempo, sinaliza caminhos para os desafios da gestao e do
governo das cidades, que vivenciam as complexidades e contradicoes do acelerado
processo de urbanizacao, configurado por um conjunto crescente de aglomeracoes

metropolitanas e por redes de cidades regionalmente polarizadas.

Sob forte rejeicao a instrumentos que permitam a concentragao do poder
governamental, a Constituicao Federal de 1988 previu possibilidades de regionalizacao

no territorio brasileiro. A primeira, prevista no art. 25, §3°, é compulsoéria por meio de

23 A primeira mencao constitucional ao “agrupamento de Municipios” - sem se utilizar da expressao
regioes metropolitanas - se deu na Constituicao de 1937, na qual se facultava aos Municipios da mesma
regiao agruparem-se para a instalagao, exploragao e administragao de servicos comuns, cabendo ao
Estado regular as condicées em que tais grupamentos poderiam se constituir, bem como a respectiva
forma de administracao.

24 Para compreensao acerca da natureza juridica dos Municipios, confira-se Correia (2008).
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trés instrumentos: regiao metropolitana, aglomeragao urbana e microrregides. A
segunda, prevista no art. 241, que foi fruto da Emenda Constitucional 19 de 1998, tem
natureza voluntaria por meio de consércio publico ou arranjo derivado de convénio de
cooperacao entre entes federados. A concretizacao das possibilidades constitucionais
de regionalizacao das politicas publicas tem demandado um longo periodo de

maturagao sobre as alternativas politicas de regulamentacao de seus instrumentos.

A universalizacao de varias politicas publicas, como saneamento basico que
demanda grande investimento e capacidade técnica, tem sido buscada por meio de
instrumentos que permitam a conjugacao de esforcos governamentais. A efetividade
dessa estratégia requer a estruturacao de capacidades de coordenagao e cooperacao
verticais e horizontais entre os entes federados. Desde 1988, o Brasil tem aperfeicoado
seus instrumentos nesse sentido. Depois da Emenda Constitucional 19 de 1998 e a
regulamentacao da Lei dos Consorcios Publicos (Lei 11.107/2005), assim como o
Estatuto da Metrépole (Lei 13.089/2015). O ambiente das relacoes Inter federativas,

todavia, permanece altamente competitivo, tanto vertical como horizontalmente.

No proximo capitulo, esse aspecto do ambiente institucional sera refletido no
resgate das experiéncias de gestao integrada dos servicos de saneamento basico.
Talvez, a explicacao dessa situacao de permanente conflituosidade seja o fato de a
racionalidade padronizada e impositiva por tras da estruturacao de instrumentos a
servigo do regionalismo aplicado a politicas publicas, sem garantia de um equilibrio de
vantagens por parte dos entes federados envolvidos. Assim, 0S mecanismos
“cooperativos” entre entes subnacionais ainda tendem a depender de iniciativas
federais (de cima para baixo) que criem incentivos nesse sentido, em regra, utilizando-
se condicionantes para acesso a recursos publicos. Os elementos formais e informais
gue circundam o fendmeno do regionalismo devem ser considerados, pelo legislador
ordinario federal, para o ganho de efetividade de instrumentos de cooperacao

Inter federativa.

Especificamente no caso do saneamento basico, as possibilidades de arranjos
regionais ja eram previstas no arcabougco normativo dessa politica setorial. Além disso,
a reacao municipal e estadual nao foi de apoio ou passividade frente as novas
modalidades de prestacao regionalizada dos servicos criadas pela reforma do marco

setorial. Pelo contrario, a constitucionalidade da nova politica de regionalizagao foi
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guestionada no Supremo Tribunal Federal sob 0 argumento de violarem a autonomia
municipal, mesmo por entidades representativas das companhias estaduais de
saneamento basico. Contudo, a tendéncia ao regionalismo impositivo na politica do
saneamento basico foi entendida e confirmada pelo Poder Judiciario como um trunfo
para ganho de eficiéncia e modicidade tarifaria no setor. Cabe ainda verificar a
adequacao e a suficiéncia de sua engenhosidade institucional para vencer a resisténcia

e ganhar a adesao e o0 sucesso junto aos entes federados.

Essa secao foi preparatéria para a compreensao da trajetéria de formulacao da
PNSB, uma escolha do possivel pelo poder publico atuante num ambiente institucional
que ora serve como incentivo ao aperfeicoamento do arranjo institucional no sentido de
torna-lo eficaz para atender as demandas sociais por agua potavel e esgotamento
sanitario, ora serve de apoio para que agentes atuem de modo a obstaculiza o fim do

modelo ineficiente forjado ainda no regime militar.

2.2 A TRAJETORIA DA PNSB

Desde o ponto de partida da formulagdo do primeiro plano de acao
governamental voltado a garantia da prestacao dos servicos de saneamento basico no
Brasil até as iniciativas de sua reformulacao pés-Constituicdo Federal de 1988, serao
apresentados nessa secao os efeitos do ambiente institucional no comportamento dos
agentes envolvidos no processo de construcao dessa politica setorial. Os mais
relevantes serao explorados em topico proprio, contudo, para respeitar uma cronologia
na trajetoria da politica publica, isoladamente aqui, destacaremos uma contingéncia
instituida no século XIX e preservada pela tendéncia constitucional de padronizacao das

politicas publicas no Brasil.

Essa contingéncia € o paradigma em torno do monopdlio natural estabelecido
no setor de saneamento basico, forjado a partir da decisao de abandonar a estratégia
de fornecimento gratuito de agua por meio de chafarizes, bicas e fontes comunitarias
construidas nos nucleos urbanos do Império, para comecar a importar tecnologia
inglesa e estadunidense, cuja distribuicao de agua e a coleta de esgotos sanitarios era
organizada por grandes redes de tubulacées. A mudanca tecnoldgica permitiu o
atendimento individualizado a populacao e, por consequéncia do entendimento que a
infraestrutura setorial nédo configura um direito social com fim em si mesmo, a

priorizacao da expansao das redes conforme a l6gica da adequada capacidade de
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pagamento dos consumidores. Esse aspecto € uma das razbes que justificam a opgao
do poder publico na formacao de regides com viabilidade econbmica para a

manutencgao e expansao prestacao dos servicos ainda hoje.

Destaca-se, na atualidade, uma diversidade de tecnologias disponiveis e
eficazes para atender a demanda populacional por agua potavel e tratamento do esgoto
sanitario. Mas nota-se desde o Império uma postura estatal de dependéncia tecnoldgica
as grandes infraestruturas de distribuicao. Para ilustrar esse fato, espalhados pelo
Brasil ha municipios que garantem o acesso a agua potavel a 100% da populacao,
mesmo nao sendo alcangados pela politica publica de saneamento basico. E 0 caso de
Dom Pedro de Alcantara, no Rio Grande do Sul, onde tanto a zona urbana quanto a zona
rural, dos quatro distritos habitados por cerca de 2.500 habitantes, sao abastecidas de
agua para consumo humano através de um sistema mantido por associacoes

comunitarias, sem contrato ou convénio com a prefeitura local.

No lugar da rede de distribuicao tradicional, Dom Pedro de Alcantara sustenta
uma solugao alternativa que capta, desinfeta e distribui a agua para a populacao. Os
custos para viabilizar operacao, manutencao, ampliacao e renovacao do sistema
alternativo sao rateados entre os associados. As praticas alternativas sdo comuns em
vilas, aglomerados rurais, povoados, nucleos, lugarejos e aldeias isolados. Entretanto,
€ uma falacia pensar que as solugcdes alternativas ao modelo predominante nao se
prestam a atender um nimero elevado de pessoas. No interior do Ceara, por iniciativa
do governo estadual, do banco alemao KFW e da Companhia de Agua e Esgoto do Ceara
(Cagece), surgiu em 1996 a ONG Sisar que no final de 2019 ja alcancava cerca de 700
mil pessoas com agua tratada. A importancia desse exemplo esta no fato de 80% do
estado do Ceara estar localizado na regiao semiarida, o Sisar alcanca 152 dos 184

municipios do estado e mais de mil sistemas de producao de agua.

Portanto, o paradigma tecnolégico do setor € uma contingéncia sedimentada
desde o Império. A transicao para o modelo de prestacao dos servicos de abastecimento
de agua por meio da tecnologia de grandes redes de distribuicao nao aconteceu de
forma simultanea e homogénea em todo territorio nacional. Mas pode ser exemplificada
na histéria da cidade de Sao Paulo, onde ficou sob responsabilidade do governo
provincial a responsabilidade pela implantacao do sistema de abastecimento de agua

comunitario até 1875. Depois disso, com capital inglés, engenheiros e administradores
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criam a Companhia Cantareira de Aguas e Esgotos, posteriormente transformada em
empresa de economia mista, destinada a abastecer a cidade por meio de rede
domiciliar. Na medida em que se amplia a cobertura por rede de abastecimento, a
municipalidade vai desativando e demolindo os chafarizes publicos (Rolnik, 1998). Os
servicos de abastecimento de agua por grandes redes construidas por empresas
privadas logo predominaram nas provinciais brasileiras. Pernambuco (1838), Alagoasii
(1846), Maranhao (1855), Porto Alegre (com duas companhias a partir de 1861 e
1866), Salvador (1852) e outras mais que proliferaram neste periodo. Em 1873 foi a
vez de se instalar na capital de Pernambuco a Recife Drainage Company Limited, que
atuaria até 1908. Belém foi atendida pela Companhia das Aguas do Grao-Para a partir
de 1881, assim como Fortaleza, que em 1867 passou a ser atendida por chafarizes da
Ceara Water Works Company Limited, todas organizadas com capital inglés. Uma
excecao significativa a situacao de predominancia da prestacao de servicos privada era
a cidade do Rio de Janeiro, que resistiu ter seu abastecimento de agua prestado por
grupos privados ingleses e até pelo empreendedor Visconde de Maua (Marques, 1995),

contudo, outros servicos da Capital Imperial seguiam a regra geral de privatizacao.

Apesar de notar a presenca de nhormatizacoes acerca da prestacao dos servicos
de saneamento como o Decreto 1.929 de abril de 1857 - que determina as condicoes
da concessao do servico de “limpeza das casas da Cidade do Rio de Janeiro e do esgoto
das aguas fluviaes”, para o engenheiro inglés Edward Gotto, autor dos projetos
financiados pela casa bancaria britanica Glenn and Mills Co. e organizador da empresa
The Rio de Janeiro City Improvements Company Limited - o quadro institucional da
politica saneamento basico era muito precario até no século XXI, quando as
preocupacdes com questdes sanitarias em torno de epidemias passam a ocupar a
agenda publica. A Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 nao
tratou expressamente das questoes sanitarias. Em seu pacto federativo, apenas era
atribuida aos Estados-membro a obrigacdo de prover, com recursos proprios, as
necessidades da Administracao e ainda garantir aos Municipios a autonomia em

relacdo ao que fosse de seu peculiar interesse25. Tampouco a Constituicao da

25 Art. 5° - Incumbe a cada Estado prover, a expensas proprias, as necessidades de seu Governo e
administracdo; a Unido, porém, prestara socorros ao Estado que em caso de calamidade publica, os
solicitar.

[...]

Art. 68 - Os Estados organizar-se-ao de forma que fique assegurada a autonomia dos Municipios em
tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse.
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Republica dos Estados Unidos do Brasil de 193426 dedicou-se a questao sanitaria
expressamente, entretanto, relegou o problema aos Municipios, a despeito da falta de
capacidade administrativa e financeira dos governos locais. Assim, até a década de

1950 essa foi a realidade do setor de saneamento basico no Brasil.

2.2.1 Ponto de partida do arranjo institucional da Politica de Saneamento Basico

0 enfrentamento do governo federal a precariedade sanitaria brasileira iniciou-
se, na década de 60, com a instituicao do Programa de Acao Econdmica do Governo
(PAEG), onde constavam diretrizes e metas para as areas de salde e saneamento em
conjunto. Outros instrumentos de gestao elaborados com a mesma finalidade, a época,
foram o Plano Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social e o Plano Estratégico
de Desenvolvimento. Para custeio das acoes governamentais foi criado o Fundo de
Financiamento para o Saneamento, inicialmente, gerido pelo Departamento Nacional
de Obras de Saneamento e, de forma mais perene, pelo Banco Nacional de Habitacao
que estimulou a criacdo de diversos fundos regionais de financiamento. Todas essas
medidas culminaram no primeiro Plano Nacional de Saneamento (PLANASA), publicado
no Decreto-Lei 949/1969. A escolha politica era no fortalecimento da Unido e,
principalmente, dos estados, a partir do controle dos investimentos e das operacoes
em detrimento da autonomia municipal (Galvao Junior, 2006). Os incentivos a adesao
dos poderes locais - titulares dos servicos por tradicao histérica do arranjo federativo
herdado do periodo colonial - a politica publica nacional eram a prévia delegacao do
servico as companhias estaduais de saneamento como condicdo ao acesso dos
Municipios aos recursos federais2?, bem como o oferecimento de cotas de participacao

nas companhias estaduais de saneamento (Vasques, 2020).

Ha uma mudanca estrutural no papel dos Estados-membro que passam a se
posicionar no centro executivo do arranjo institucional. Isso porque, na pratica, as
companhias estaduais de saneamento basico assumiram protagonismo na gestao dos
servicos com o intuito governamental de gerar economia de escala, evitar a

pulverizagao de agentes e reduzir os custos de transagao e planejamento (Zimmer,

26 Art. 13 - Os Municipios serao organizados de forma que lhes fique assegurada a autonomia em tudo
quanto respeite ao seu interesse (...)

27 Nos contratos firmados no periodo do PLANASA, os Municipios nao figuravam, efetivamente, como
poder concedente nas relagdes juridicas celebradas com as Companhias Estaduais. Os vinculos entao
constituidos se assemelhavam a delegacdes da integralidade das atividades relativas ao servico de agua
e esgoto do que para concessoes de servigo plblico propriamente ditas (Souza, 2006).
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2021). Tudo mantido por um equilibrio entre financiamento do setor pela Unido e a
prestacao dos servicos de forma regionalizada pelas companhias estaduais. Desta
forma, o pilar da politica nacional era o Sistema Financeiro de Saneamento (SFS),
administrado pelo Banco Nacional da Habitacao (BNH). O carater de politica nacional
foi assumido a partir de 1971 (Saraiva, 1987), momento histérico em que o conflito
Inter federativo em relacao a titularidade dos servigos é inflamado. Pois, o PLANASA
compreendia uma aproximacao da Unidao com os Estados-membros, a despeito de
depender da concordancia dos Municipios em delegar as companhias estaduais a

operacao do sistema.

O PLANASA representou um avanco em termos de politica publica pela maior
clareza e consciéncia sobre a necessidade de metas objetivas para o setor. O objetivo
era alcancar 80% da populacao urbana, viabilizando o acesso a agua potavel de
qualidade e quantidade suficientes, e, pelo menos, 50% em relacao aos servicos de
esgotamento sanitario. A realidade era de grande precariedade até nas grandes
cidades, muito embora a situacao mais grave estivesse nas zonas rurais e areas de
periferia. O foco da politica era a construcao de infraestrutura (expansao das redes) e
nao propriamente na operacao nem na fixagcdo (e fiscalizacao) de metas de
desempenho. O modelo continuava com a pratica da autorregulacao e o desenho
tarifario nao era voltado para a eficiéncia. Nesse contexto, privilegiou-se os

investimentos na cobertura de agua, negligenciando-se o servico de esgoto.

Uma falha na concepcao dessa politica de saneamento foi a racionalidade
centralizadora e estatizante que se demonstrou insustentavel no longo prazo. O
privilégio de investimentos federais em blocos constituidos pelas companhias
estaduais incentivou a pratica conhecida como “filé com 0ss0”, ou seja, a priorizacao
do atendimento das cidades mais rentaveis em detrimento dos pequenos Municipios
cuja realidade econdmico-financeira era incompativel com a escala de prestacao
servicos (Casey, 2019). Foi um projeto homogeneizante no territorio nacional, que
desconsiderou caracteristicas e necessidades locais (Salles, 2009). Havia no arranjo
institucional um reforgo ao carater autoritario do governo federal, que instituia as tarifas
impraticaveis pelos Municipios, sem o apoio financeiro federal. Apenas os Municipios
com autonomia fiscal conseguiam resistir ao PLANASA: a época, 3.200 dos 4.100
Municipios aderiram ao plano federal (Motta, 2004). Adiante soma-se as falhas da

politica publica, a desconsideracao do alto custo para a expansao da infraestrutura,
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demandada pelo crescimento da populagao urbana, conjugado a politicas econdmicas
a cargo das companhias estaduais como a manutencao de tarifas sociais e de
congelamento tarifario como medida de controle inflacionario. Esse desequilibrio,
compensado por subsidio da Uniao por meio de empréstimos a fundo perdido e outros
instrumentos, foi administrado para dar continuidade aos servicos, bem como permitir

alguma evolucao no indice de cobertura.

Quantitativamente, alcancou-se até a década de 80 relativo sucesso com a
implantacao do PLANASA, principalmente em razao do volume de recursos destinados
ao sistema pelo governo federal, da ordem de US$ 9 bilhées no periodo (Trindade,
2010). “Entre 1970 e 1985, a cobertura dos servicos de agua e esgoto aumentou,
respectivamente, de 54,4% e 22,3% em 1970 para 87% e 43% em 1985” (Cunha,
2006, p. 9). Fez-se, entretanto, muito mais nas areas urbanas, principalmente Sudeste
e nas regioes economicamente mais ricas, ficando para tras a zona rural (Motta, 2004).
A decadéncia da politica estruturada pelo PLANASA, entretanto, se da com a diminuicao
do aporte de recursos publicos federais que pode ser explicada, em primeiro lugar, por
consequéncia da Crise Econdmica-Fiscal, que descapitalizou uma das principais fontes
de custeio o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) e culminou na extincao do
Banco Nacional da Habitacao (BNH) entre os anos de 1985 e 1986 (Hohmann, 2012).
Visto que os estados nao tinham capacidade para sustentar o modelo concebido pelo
governo federal no processo de organizacao do sistema. Com a Resolugao 02/1990, o
Conselho Curador do Fundo de Garantia por Tempo de Servico extinguiu o PLANASA.
Soma-se a faléncia da “forca motriz” do plano nacional, a ineficiéncia operacional das
companhias estaduais, as quais passaram a acumular as funcoes de financiamento,
planejamento, regulacdo e fiscalizacao do servico, produzindo distorcoes

e disfuncionalidades.

Com enfraquecimento do regime militar no inicio da década de 80, que
sustentava os “anéis burocraticos”, a Associacao Brasileira de Engenharia Sanitaria e
Ambiental (Abes) e as Companhias Estaduais de Saneamento cederam espaco para o
surgimento de novas forcas politicas que acirraram a disputa em torno de uma nova
definicao para os proximos passos dessa politica publica setorial (Sanchez, 2001).
Como exemplos mais representativos tém-se a Associacao Nacional dos Servicos
Municipais de Saneamento (Assemae), formada pela alta burocracia dos servicos de

saneamento dos Municipios que nao haviam aderido as Companhias Estaduais, e
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sindicatos como a Federacao dos Trabalhadores Urbanitarios (FNU). O fim formal do
modelo criado pelo regime militar se consolida na Constituicao Federal de 1988, com a
valorizacao do papel dos Municipios dentro de um novo pacto federativo. Inicia-se,
entao, um movimento pela descentralizacao da politica publica por auséncia da
capacidade financeira da Uniao (Oliveira, 1997). Ademais, com a promulgacado da
Constituicao Republica Federativa do Brasil de 1988, as competéncias atribuidas aos

Municipios tornam mais dificil a sustentabilidade juridica do PLANASA.

Na lacuna temporal entre o regime militar e a nova organizacao do Estado,
registra-se, em 1985, no governo Sarney, a criacao do Programa de Abastecimento de
Agua e Saneamento para Populacao de Baixa Renda da Zona Urbana (PROSANEAR),
qgue incluia também o esgotamento sanitario, a drenagem urbana e o manejo de
residuos soélidos em favelas e periferias — mas que teve uma resolutividade muito
limitada (Zimmer, 2021). No governo Fernando Henrique Cardoso, percebe-se também
algumas politicas de reorganizacao setorial como o Programa de Modernizacao do Setor
de Saneamento (PMSS). Porém, apesar de contribui com a elaboragdao de um amplo
diagnoéstico setorial, nao alterou efetivamente o quadro institucional vigente
(Salles, 2009).

2.2.2 Marcos e legados institucionais no trajeto

Para os tedricos do institucionalismo historico, as instituicbes aparecem como
um dos principais fatores que mantém o desenvolvimento histérico sobre um conjunto
de “trajetos”. Essa corrente se destaca por explicar como as “capacidades do Estado”
e as “politicas herdadas” estruturam decisdes ulteriores (Hall; Tayllor, 2003, p. 194-
202). Conforme se percebera nos proximos topicos sobre o desenvolvimento da PNSB,
existem estruturas resilientes que representam verdadeiros legados institucionais, com
possibilidade de mudancas apenas incrementais. Dentre os legados esta a forma de
prestacao de servicos idealizada pelo PLANASA, que mesmo em meio a um contexto de
acirrada disputa entre publicistas e privatistas, tem mantido hegemonica a prestacao
dos servigos por Companhias Estaduais. Outro legado institucional é a definicao da

titularidade municipal para gestao dos servicos de saneamento basico.

Na década de 90, o Brasil passou por uma transicao do modelo de Estado
Burocratico para o denominado Estado Gerencial. Foi um momento marcado pela

formulacao e implementacao de medidas governamentais no sentido de alinhamento
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nacional com a orientacao econdmica liberalizante formulada pelo conhecido Conselho
de Washington28 e fomentadas por instituicdes financeiras como o Fundo Monetario

Internacional e o Banco Mundial.

O apoio dos congressistas a agenda liberal foi justificado pela condicao de
financiamento aos projetos de infraestrutura, impostas por organismos internacionais,
para que os modelos eminentemente publicos de prestacao de servicos passassem a
conceder espaco a gestao e aos investimentos privados por meio de desestatizacao
(Costa; Sousa, 2016).

Mesmo neste contexto de fortalecimento do movimento pela desestatizacao de
atividades econdmicas de interesse geral como telecomunicacdes, energia elétrica,
rodovias, dentre outros, chegou a ser aprovado pelos congressistas o Projeto de Lei
199/93 ou Projeto de Lei 53/1991 - com mesmo teor e registro distinto no protocolo
do Senado Federal e da Camara -, que instituia uma Politica Nacional de Saneamento

com protagonismo estatal na gestao e prestacao dos servicos.

A proposicao aprovada no Congresso Nacional, todavia, foi integralmente vetada
pelo Poder Executivo, em 04 de janeiro de 1995, com a justificativa de ser contrario ao
interesse publico. Em 1996, foi apresentado no Senado Federal o Projeto de Lei
266/1996, como uma resposta privatista ao movimento anterior que também nao
prosperou. Representantes municipalistas e estadualistas se uniram no ano seguinte
sob a Frente Nacional pelo Saneamento Ambiental para evitar a privatizacao em larga
escala no setor. Esse bloco parlamentar organizado conseguiu ainda interromper a
tramitacao do Projeto de Lei 4147/2001, frustrando mais uma iniciativa liberalizante

para o setor de saneamento basico.

Na década de 2000, ha uma mudanca no equilibrio dos interesses politicos que
habitavam o Congresso Nacional. Além disso, os contratos de prestacao de servicos
firmados, no contexto do PLANASA na década de 70, entre Municipios e Companhias
Estaduais de Saneamento completavam 30 anos e chegavam a termo. Entao, os

Municipios, as Companhias Estaduais, investidores, operadores privados entenderam

28 O Conselho de Washington reunia dez medidas econdmicas entendidas como um receituario
recomendado a paises em desenvolvimento. Entre elas: a adocao de politica fiscal mais rigida, a
desregulamentacao, a abertura comercial e financeira e a privatizacao de estatais (Williamson, 1990).
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o0 momento como uma oportunidade de imprimirem 0s seus interesses na decisao sobre

o futuro do setor.

O Ministério das Cidades apresentou, na Camara dos Deputados, o Projeto de
Lei 5.296/2005, com novos instrumentos de gestao, regulacao, controle social e
fundos federativos de investimento. O ponto mais controvertido da proposicao foi a
proposta de um Sistema Nacional de Saneamento (SISNAMA), que subordinava o
financiamento federal ao cumprimento das normas nacionais e instituia fundos
federativos como meio de financiamento. A iniciativa do Poder Executivo nao agradou
as Companhias Estaduais, principalmente, porque desestruturaria a pratica de subsidio
cruzado, desenvolvida durante o longo periodo de fragilidade no ambiente regulatério

setorial, ap6s o fim do BNH.

Uma contraproposta legislativa foi materializada pelas Companhias Estaduais
no Projeto de Lei 155/2005, apresentado no Senado Federal. Para a aprovacao de um
arranjo institucional possivel exigiu-se do governo federal reivindicacdes consagradas
no arranjo anterior a retirada do SISNAMA, bem como dos fundos federativos, dos
conselhos de participacao social de carater deliberativo e a supressao da expressa
titularidade municipal dos servicos de saneamento basico (Costa; Sousa, 2016). Assim,
foi feita a composicao entre os Projetos de Lei 5.296/2005 e 155/2005, cujo resultado
foi o Projeto de Lei 7.361/2006, aprovado e sancionado pela Lei 11.445/2007
(Demoliner, 2008).

0 vazio juridico-institucional caracteristico da década de 90 até 2007, bem como
a resiliente ocupacao do espaco de prestadoras de servico pelas Companhias
Estaduais, € uma mostra de como tende a ser custosa a mudanca institucional do setor
de saneamento basico. As mudancgas, mesmo que incrementais, podem ser entendidas
como consequéncia de um dificil processo negocial, pré-requisito para a estabilidade
do conflito de interesses no setor. Mais adiante, quando sera detalhado o recente
aperfeicoamento da PNSB, se mostrara que a estabilidade dos interesses conflitantes
nao foi alcancada no processo negocial no ambito do Legislativo. O arbitramento
realizado pelo Judiciario tampouco apaziguou os conflitos de interesses que,
consequentemente, afetaram o processo de regulamentacao e implementacao dos

novos instrumentos da politica setorial.
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A posicao institucional das Companhias Estaduais tem sido reforcada ao longo
do tempo. Paradoxalmente, as medidas liberalizantes da década de 9029 permitiram as
Companhias Estaduais de Saneamento encontrarem caminhos alternativos de
sobrevida e de sustentacao juridico-econémica, seja perpetuando contratos de
programa, seja se valendo de subsidios cruzados entre os Municipios atendidos. As Leis
das Parcerias Publico Privadas (Lei 11.079/2004), da Licitacoes (Lei 8.666/1993) e
dos Consoércios Publicos (Lei 11.107/2005) viabilizaram a reestruturacao da prestacao
dos servicos com 0s novos instrumentos de associacao entre os entes da federacao,

entre estes e as prestadoras.

Foi dada as Companhias Estaduais de Saneamento a possibilidade de
celebracao de contratos com dispensa de licitacao3° por serem entes da Administracao
Indireta, a despeito da assimetria entre o peso politico-econdmico dos Estados-membro
e dos Municipios. Se por um lado, os Municipios sdo menores, menos provido de
capacidade técnica e institucional, por outro lado, as Companhias Estaduais
concentram know-how técnico e juridico. Além disso, em que pese o contexto
liberalizante, nao havia uma formula que facilitasse a municipalizacdo ou
desestatizacao da prestacao dos servicos, pois assumir ou privatizar as Companhias

Estaduais nao seria o bastante.

Era preciso resolver o problema da polémica incorporacao da infraestrutura
instalada pelos Municipios, admitida pelo art. 42 da Lei 8.987/1995 devido a
competéncia municipal derivada da interpretacao do artigo 30, inciso V, da Constituicao
Federal de 1988. Os passivos indenizatorios decorrente da infraestrutura instalada com
recursos estaduais eram uma importante questdo a ser resolvida
(Carvalho, 2009; Valente, 2018).

Por outro angulo, a manutencgao dos contratos de programa com as Companhias
Estudais também era uma posicao estratégica dos Municipios, tendo em vista que

antes de assumir a responsabilidade por uma politica publica, os governos locais

29 0 novo papel estatal defendido a partir da década de 90 foi materializado em normas como a Lei de
Concessoes (Lei 8.987/1995), depois aprofundada pelo Plano Nacional de Desestatizacdo (Lei
9.491/1997), a Reforma Administrativa (Emenda Constitucional 19/1998 e Lei 9.886/2000) e todo um
conjunto de novos marcos regulatorios setoriais.

30 Conforme o art. 24, inciso XXVI da Lei 8.666/93, € dispensavel a licitacao na celebracao de contrato
de programa com ente da Federacao ou com entidade de sua administracao indireta, para a prestacao
de servicos publicos de forma associada nos termos do autorizado em contrato de consércio publico ou
em convénio de cooperacao.
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avaliam o custo-beneficio politico-financeiro a ela relacionados. No caso do saneamento
basico, nao houve incentivos suficientes para que ocorresse a descentralizacao da
prestacao dos servigos, de elevados custos de implementagdo e de manutencao
(Arretche, 1999).

Essas regras juridicas, portanto, representaram uma oportunidade para a
prorrogacao por mais 30 anos daqueles contratos de prestacao de servigos firmados
na década de 70 e serviram de obstaculo para mudancas profundas no status quo.
Assim, a despeito das possibilidades normativas de prestacao direta ou de delegacao
ao setor privado dos servicos de saneamento basico, a influéncia politica das
Companhias Estaduais na gestao governamental dos titulares tende a criar um

ambiente desfavoravel a entrada de novos entrantes no setor.

A definicao da titularidade relativa a gestao dos servicos de saneamento basico
corresponde a outro legado relevante na trajetoria da PNSB. A Constituicao Federal de
1988 foi omissa quanto a esse elemento estruturante da politica setorial e o Poder
Legislativo, mesmo depois de se debrugar sobre o tema e elaborar o marco de diretrizes
nacionais, nao supriu a anomia. Coube ao Poder Judiciario3! decidir, entao, o impasse

juridico em torno da titularidade do servico de saneamento basico.

0 caso paradigmatico da questao é Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.842,
com objeto a Lei Complementar Estadual 87/97, que criou a Regiao Metropolitana do
Rio de Janeiro e invocou para o Estado-membro a titularidade dos sistemas integrados
de saneamento basico em razao do interesse comum. A decisao judicial demorou 15
anos e a Lei 11.445/2007 foi aprovada antes do seu fim. Conforme observa Sergio
Valente, o siléncio acerca dessas questoes na lei de diretrizes “nao é banal”. A hipotese
trabalhada pelo autor é que a expectativa de oportunidade de veto na ADI 1.842, bem
como em outras acoes relativas a diversas regides metropolitanas do pais, foi 0 motivo
de protelacao da decisao politica no Legislativo. A definicao prévia da natureza e da
titularidade dos servicos € importante para se definir competéncias e

responsabilidades, o que contribui para uma melhor articulacao e harmonizacao dos

31 O cientista politico Matthew Taylor analisa que o protagonismo das cortes de justica &€ mais evidente
no Brasil. O Supremo Tribunal Federal representa, portanto, uma relevante oportunidade de veto a atores
politicos com o privilégio da prerrogativa para propor acdes de controle de constitucionalidade. (Taylor,
2006). Com isso, o Poder Judiciario ocupa uma posicao de interventor no campo das politicas publicas,
como acontece no caso do saneamento basico.
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interesses publico e privado em trono dos objetivos e das acOes necessarias

para alcanca-los.

No topico sobre o aperfeicoamento da PNSB, aprovado em 2020, sera
enfatizado que, dentro do possivel politico, os legisladores seguiram a orientacao
tracada jurisprudéncia da Ultima década sobre a titularidade municipal no caso de
interesse local e titularidade compartilhada em regidoes metropolitanas, aglomeracoes
urbanas e microrregides. Contudo, mais uma vez falharam em contribuir para a
seguranca juridica dos entes federativos na formacao de novas estruturas criadas para

regionalizacao setorial.

2.2.3 O arranjo original da PNSB

O conceito de arranjo institucional pode ser traduzido pelas regras que delimitam
guem esta habilitado a participar de um determinado processo, o objeto e os objetivos
deste, bem como as formas de relagdo entre os atores (Pires; Gomide, 2015). O
conteudo juridico do arranjo normalmente contém um marco geral de acao, com um
quadro organizador do poder publico, das autoridades competentes, as acoes para
concretizacao da politica e 0 embasamento geral das condutas dos agentes envolvidos
(Bucci, 2013).

A PNSB tem como conteudo juridico, principalmente, a Constituicao Federal de
1988 e a Lei 11.445/2007, que materializaram o ambiente institucional e as diretrizes
nacionais da politica setorial. Outras normas que o compoem o quadro organizador32
sao: o Decreto 7.217/2010, que regulamenta a Lei 11.445/2007; o Decreto
8.141/2013 e a Portaria Interministerial 571/13, que instituiram o Plano Nacional de
Saneamento Basico (PLANSAB), coluna vertebral do planejamento a longo prazo da
politica federal; a Resolucao 33/2007 do Conselho das Cidades, que destacadamente
estabeleceu prazos para os Municipios elaborarem os seus planos de saneamento €; o
Decreto 6.942/09, com intuito de internalizar as metas assumidas pelo Brasil em razao
dos Objetivos do Milénio, elaborados como diretrizes da Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU) no inicio de 2000.

32 Esse quadro organizador se restringe ao conteldo normativo anterior ao aperfeicoamento da politica
publica em 2020.
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0 desenho institucional que se extrai dessas regras nao € simples. Por isso, vale
repisar que no art. 21, inc. XX, tratou a matéria como um dos elementos da
infraestrutura urbana, a qual foi atribuida a Unido a competéncia para instituir as
diretrizes nacionais para politica setorial. A importancia de um espaco urbano de
qualidade como base de organizacao da vida coletiva ainda se expressa no inciso IX do
art. 23, em que define como competéncia comum da Uniao, dos Estados-membro, do
Distrito Federal e dos Municipios “promover programas de construcao de moradias e a
melhoria das condicdes habitacionais e de saneamento basico”. Além disso, no art.
200, inc. IV, o texto constitucional determina que o Sistema Unico de Satde participara
da formulacao da politica e da execucao das acoes de saneamento basico. Por fim,
outros dispositivos constitucionais também impactam diretamente a politica de
saneamento como o art. 25, que institui competéncia aos Estados-membros para
criarem a Regidoes Metropolitanas, Aglomeracao Urbana e Microrregiao, bem como o
art. 30 que atribui aos Municipios poderes para legislar sobre matéria de interesse local.
Dos trechos constitucionais supracitados, € possivel concluir que os trés entes

federados estao envolvidos diretamente na politica de saneamento.

Destaca-se ainda o amplo espaco deixado pela Constituicdo, no art. 21, XX, para
que o legislador federal seja o responsavel para definir o objeto, os objetivos, as acoes
e a forma de relacionamento entre os atores envolvidos nessa politica setorial. O marco
legal do setor, resultado de uma batalha legislativa, representou uma vitéria do
movimento que, desde a década de 90, esteve focado no compartilhamento das
responsabilidades atinentes aos servicos de saneamento basico com pessoas juridicas
de direito publico e de direito privado. O legislador federal realizou a publicatio,
delineando a reserva estatal dessa atividade econémica na Lei 11.445/2007, o que
reforcou o intuito de dar maior seguranca juridica aos processos de delegacao dos
servigos. No art. 3° dessa lei, ainda se definiu um novo escopo para servicos de
saneamento basico, além do bindmio agua-esgoto, incorporando os servicos de limpeza
urbana e manejo de residuos sélidos, bem como drenagem e manejo das aguas

pluviais urbanass33.

33 Seguindo a definicao legal utilizada no Brasil, estabelecida pela Lei Federal 11.445/2007, o
saneamento basico corresponde ao conjunto de servicos, infraestruturas e instalacées operacionais de
abastecimento de agua (captacao, tratamento e distribuicdo), de esgotamento sanitario (coleta,
transporte, tratamento e disposicao final), de limpeza urbana, de manejo dos residuos sélidos (coleta,
transporte, transbordo, tratamento e destinacao final), de drenagem e de manejo das aguas pluviais
urbanas.
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A questdao da titularidade dos servicos de saneamento basico nao foi
solucionada pelo legislador federal no primeiro momento. Mas, parcialmente, pelo
Supremo Tribunal Federal em 2013, quando julgada a ADI 1.842/RJ34. A decisao
tomada pelo Plenario do STF tornou-se paradigmatica para as regioes metropolitanas,
onde se definiu a configuracdao do interesse comum e o entendimento majoritario
estabeleceu a titularidade compartilhada, com a impossibilidade de encampamento
estadual da titularidade dos servicos. O entendimento juridico qualificado tornou-se um
marco no ambiente institucional, mantendo-se a tradicao da autonomia municipal na
gestao dos servicos pela l6gica de que ela deve ser exercida pelo voto em conselho
deliberativo formado pelos entes pertencentes a composicao da regiao metropolitana,

estabelecida por lei estadual complementar.

As doze diretrizes nacionais da politica foram elencadas no art. 2° da Lei
11.445/2007, em sintese, compreendidas como: a universalizacao do acesso, 0
controle social, a integralidade da oferta dos servicos com seguranca, qualidade e
regularidade, assim como a eficiéncia e a sustentabilidade econémica, considerando a
capacidade de pagamento dos usuarios e a adocao de solucoes graduais e
progressivas. As acdes publicas previstas para materializacao dessas normas
programaticas podem ser sistematizadas nos instrumentos de gestao definidos no art.
9°, quais sejam o planejamento, a regulacao, a fiscalizagao, o controle social e a
prestacao do servico. E, dado o alto custo da infraestrutura, os instrumentos de custeio
e de financiamento do setor sao elementos fundamentais para mover a engrenagem
institucional do sentido desejado pelo poder publico. Compreender-se-a por meio dos
instrumentos legais que o exercicio da titularidade dos servigcos nunca sera pleno, pois

a amplitude de suas competéncias nao é absoluta.

O planejamento € competéncia indelegavel, estabelecida na Lei 11.445/2007

para diferentes dimensoes da gestao do saneamento basico de maneira a impulsionar

34 No caso especifico, discutiu-se a constitucionalidade da Lei Complementar Estadual 87/1997, da Lei
Estadual 2.869/1997 e do Decreto Estadual 24.631/1998, que instituiram a Regidao Metropolitana do
Rio de Janeiro e transferiram a titularidade da prestacao de servigos publicos de interesse metropolitano
para o Estado do Rio de Janeiro. O ponto de divergéncia era a eventual supressao da autonomia municipal
em face desses comandos legislativos. Ao fim, o Supremo Tribunal Federal julgou parcialmente
procedente a Acao Direta de Inconstitucionalidade, com base no entendimento de que i) “o interesse
comum e a compulsoriedade da integragao metropolitana nao sao incompativeis com a autonomia
municipal”; ii) “E necessario evitar gue o poder decisoério e o poder concedente se concentrem nas maos
de um Udnico ente para preservacao do autogoverno e da autoadministracado dos municipios” (Brasil,
2013).
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a universalizagao (Souza, 2010). No ambito nacional, o art. 52 institui o Plano Nacional
de Saneamento Basico (PLANSAB), como um instrumento indicativo das metas de
universalizacao no territério nacional e do equilibrio natureza politico-institucional,
econdmico-financeira, administrativa, cultural e tecnolégica. O plano nacional tem uma
natureza predominantemente orientadora para os demais entes federados, mas
também trata, especificamente, das acoes da Uniao relativas ao saneamento basico
nas areas indigenas, nas reservas extrativistas da Uniao e nas comunidades
quilombolas. O PLANSAB foi lancado em 2013, com metas fixadas, todavia, em um

cenario de otimismo econdmico que nao se correspondeu a realidade (CNI, 2018).

No ambito do interesse local, o art. 9° define o escopo minimo dos planos de
saneamento municipal como diagnoéstico, metas, programas, projetos acdes e
mecanismos de avaliacao sistematica. O texto também determina o processo para
elaboracao dos planos, cujo elemento central é a participacao da sociedade nas
diversas etapas do trabalho. Ha também a previsao, no inc. Il, do art. 52, de planos
regionais elaborados pela Uniao, com a articulacao com os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios envolvidos para as regioes integradas de desenvolvimento econdmico
ou nas que haja a participacao de 6rgao ou entidade federal na prestacao de servico
publico de saneamento basico. Para alimentar esses instrumentos de planejamento, a
Lei 11.445/2007 determina, no inc. VI, art. 9°, que o titular deve estabelecer um
sistema de informacdes sobre o0s servigcos, articulado com o Sistema Nacional de

Informacdes em Saneamento Basico (SINISA), instituido no art. 53.

A partir do art. 12 da Lei 11.445/2007, se encontram as referéncias sobre a
regulacao, que pressupde a edicao de parametros de conduta econdmica para se
garantir a prestacao dos servicos publicos de forma adequada, evitando-se o
comportamento oportunista dos prestadores, reduzindo-se as falhas de mercado e
estimulando-se a capacidade de investimentos no setor (Moreira, 2013). O exercicio
desse instrumento pode ser executado diretamente pelos titulares ou ser delegado a

entidade reguladora dentro dos limites da unidade da federacao que esta inseridoss.

35 Antes mesmo da promulgacao da Lei 11.445, ja havia sido vedada a delegacao ao contratado de
competéncias de regulacao e fiscalizacao dos servicos por ele mesmo prestado, nos termos do art. 13,
§3°, da Lei de Consorcios Plblicos, sob pena da nulidade dos contratos firmados. Assim, “o planejamento
de metas de expansao da rede ou de tratamento do esgoto coletado bem como a fixacao de tarifas ou a
fiscalizacao dos servicos prestados deixam de ser atribuicoes da CESBs e passam as maos do titular do
servico”, encerrando a ja citada e indesejavel situagdo em que as CESBs regulavam a si mesmas
(CAMPQS, 2010, p. 98).
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Cabe a entidade de regulacao definir: as normas técnicas relativas a qualidade, a
guantidade e a regularidade dos servicos; as normas econdmicas e financeiras relativas
as tarifas, aos subsidios e aos pagamentos por servigcos prestados e; a garantia de

pagamento de servicos prestados.

Do mesmo modo que a regulacao, a fiscalizacao dos servicos também pode ser
exercida diretamente pelos Municipios ou delegada a 6rgao ou ente publico. Essa
atividade devera ser norteada pelas normas editadas pelos agentes reguladores e
contratos. Para o exercicio da regulacao, € essencial que a agéncia seja dotada de
autonomia financeira e independéncia deciséria, como reconhecido pelo legislador no
art. 21 da Lei n® 11.445/2007, o que nem sempre se mostrou compativel com a
reduzida capacidade técnica e gerencial dos Municipios. No texto original desse
dispositivo nao ha referéncia a criacao de efetiva de uma agéncia reguladora no formato
de autarquia em regime especial, apenas faz mencao a “funcao reguladora”. No §3°,
do art. 23, da Lei 11.445/2007, ainda determina que as entidades fiscalizadoras
devem receber e se manifestar conclusivamente acerca das reclamacoes que, a juizo

do interessado, nao tenham sido atendidas pelo prestador de servicos.

O instrumento de controle social, um dos objetivos gerais estabelecido no art. 2°
inc. X da Lei 11.445/2007, deve ser aplicado a diversas acoes ao longo da
implementacao da politica de saneamento basico. Prevé-se a presenca: na elaboracao
dos planos com a participacao da sociedade; na obrigatoriedade de divulgacao das
informacgdes do Sistema Nacional de Saneamento (SINISA), instituido no art. 53 da Lei
11.445/2007; nas audiéncias e consultas publicas sobre edital de licitacdo e sobre a
minuta do contrato; na participacao dos usuarios e prestadores de servico no Conselho
Nacional de Recursos Hidricos (CNRH) e no Conselho Nacional de Meio Ambiente
(CONAMA) €; na obrigatoriedade de publicidade das informacoes relativas as atividades

dos prestadores de servicos.

Por fim, o instrumento da prestacao de servicos. No art. 8°, os titulares dos
servicos publicos de saneamento basico estao autorizados a prestar o servico na forma
direta centralizada, direta descentralizada, com gestdo associada entre os entes
federados, indireta com empresas estatais ou indireta com empresas privadas. Quando
0s servicos sao prestados de forma indireta, os instrumentos juridicos de delegacao

variam. Nos casos de delegacao a ente que integra a administracao do titular, por meio
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de simples outorga. Ja no caso da prestacao dos servicos por terceiros, que nao
integram a administracao do titular, 0 mecanismo seria a concessao, conforme art. 10°.
As excecoes a regra de contratacao sao as formas de prestacao alternativa36, além dos
convénios e outros atos de delegacao celebrados até o dia 6 de abril de 2005. O art.
11, da mesma lei, condiciona ainda a validade dos contratos de prestacao de servico a
existéncia de plano de saneamento basico, com estudo de viabilidade técnica e
econdmico-financeira da prestacao universal e integral dos servigos; a existéncia de
normas de regulacao e indicagdo de entidade de regulacao e de fiscalizagao; a

oportunidade de controle social nos processos de licitacao e de concessao.

Ademais, o marco legal do saneamento estabeleceu regras especificas
cooperacao quando a prestacao se da por um unico prestador do servico a varios
Municipios, contiguos ou nao. E 0 que se caracterizava por prestacao regionalizada dos
servicos, objeto do Capitulo Il da Lei 11.445/2007 que ainda pressupde a essa
modalidade, a uniformidade de fiscalizacao e regulacao dos servicos, inclusive de sua
remuneracao, assim como a compatibilidade de planejamento. No art. 15 da Lei37,
observa-se a abertura para que o exercicio das atividades reguladoras e fiscalizadoras
seja realizado tanto por 6rgao ou entidade do ente federativo a que o titular tenha
delegado por meio de convénio de cooperacao, obedecido o disposto no art. 241 da
Constituicao Federal de 1988, quanto por consorcio publico de direito publico integrado
pelos titulares dos servicos. Na atividade de planejamento o titular podera receber
cooperacao técnica do respectivo Estado-membro e basear-se em estudos fornecidos
pelas prestadoras. O plano orientador do servico regionalizado, por sua vez, podera ser
elaborado para o] conjunto de Municipios atendidos, conforme
art. 17 da Lei 11.445/2007.

Outra peculiaridade observada no marco legal do saneamento sao as situacoes
em qgue nao se encontra viabilidade técnica, econdbmica ou financeira. Trata-se dos
casos da populacao rural dispersa e pequenos nucleos urbanos isolados, assim como
dos povos indigenas e das populacoes tradicionais. Os servicos de saneamento basico

nesses casos deverdao ser garantidos e proporcionados pela Politica Federal de

36 Nestes casos de prestacao alternativa ou autogestao, o instrumento juridico habil para delegar os
servicos € a autorizagao ou permissao. A questao, entretanto, tornou-se controversa com a revogacao do
§1° do art. 10°, da Lei 11.445/2007, pela Lei 14.026/2020.

37 Porém, enquanto havia indefinicdo quanto a titularidade dos servicos nas regides metropolitanas, os
Municipios nao estavam obrigados a anuir com a delegacao da regulagao, o que dificultou a aplicacao
efetiva do dispositivo (Campos, 2010).
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Saneamento Basico, com solugdes compativeis com suas caracteristicas
socioculturais, conforme art. 49 da Lei 11.445/2007.

Ainda no contexto da prestacao de servico, ressalta-se um ponto importante da
relacao usuario e prestadora. Os artigos 29, 30 e 40 da Lei 11.445/2007 tratam das
hipoteses de interrupcao dos servicos, quais sejam: emergéncia que atinja a seguranca
das pessoas e bens; a necessidade de efetuar reparos, modificacdes ou melhorias no
sistema; negativa do usuario em permitir a instalacao de dispositivo de leitura;
manipulacao indevida de qualquer tubulacdo ou equipamento do prestador de servico;

e o inadimplemento do usuario quanto ao pagamento da tarifa apés notificacao.

Verifica-se, com o detalhamento normativo acerca do instrumento de prestacao
de servicos que a Lei 11.445/2007 nao solucionou em definitivo a questao da
titularidade e, ao possibilitar 0 uso da figura do contrato de programa, favoreceu as
Companhias Estatais. Além disso, o0s instrumentos para a gestao associada nao foram
implementados da forma planejada pelo legislador seja pela inviabilidade técnica, seja

pela indisposicao dos poderes (Costa; Gomes, 2022).

Os instrumentos de custeio e financiamento da politica de saneamento sao
cruciais para viabilizar tanto a operacao quanto a expansao da infraestrutura para
atendimento eficiente da populacao. As fontes das regras que regem as matérias sao
diversas: legais, regimentais e contratuais. Inclusive, a previsao dessas condicoes de
sustentabilidade e equilibrio econdmico-financeiro da prestacao de servicos eficiente é
uma das condicoes, estabelecidas no inc. IV, do art. 11 da Lei 11.445/2007, para
validacao contratual. Os recursos destinados ao custeio das operacoes,
primordialmente, derivam uma parte das tarifas pagas pelos usuarios e outra parte, de
subsidios diretos ou indiretos, tarifarios e fiscais. A Lei 11.445/2007, nos arts. 21 e 23,
estabelece que a definicao do regime, da estrutura e dos niveis tarifarios, bem como
dos procedimentos e prazos de sua fixacao, reajuste e revisao é competéncia da

entidade reguladora.

Ademais, tendo em vista as dimensdes econdmica e social que compdem a
l6gica de remuneracao dos servicos de saneamento basico, o Capitulo VI, da Lei
11.445/2007 foi dedicado a equilibrar esses valores paradoxais. Desta forma, o titular
e o prestador devem considerar na cobranca pelos servicos a salde publica, a

viabilidade do acesso aos servicos por cidadaos de localidades de baixa renda, as
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medidas tecnolégicas voltadas a eficiéncia. Tudo isso, buscando a modicidade no
sistema de cobranca e composicao da tarifa, assim como a sistematica de reajustes e
de revisodes dela. Outro elemento a ser considerado quando da pactuacao contratual é

a politica de subsidios, a qual representa despesas publicas regidas pela Lei 4.320/64.

De acordo com o art. 50, da Lei 11.445/2007, a alocagao de recursos publicos
federais e os financiamentos com recursos da Uniao ou com recursos geridos ou
operados por 6rgaos ou entidades da Uniao serao feitos em conformidade com as
diretrizes e objetivos da Politica Federal de Saneamento Basico, sendo condicionados
ao alcance de indices minimos de desempenho do prestador na gestao técnica,
econOmica e financeira dos servicos, bem como eficiéncia e eficacia dos servigcos, ao

longo da vida util do empreendimento.

O financiamento do setor, primordialmente, acontece de trés maneiras: no
ambito estadual pelo mecanismo de subsidio-cruzado; no ambito federal por meio de
programas de incentivo e; no ambito privado pela disponibilizacdo de recursos do
sistema financeiro. No subsidio-cruzado, as companhias estaduais de saneamento
fazem com que as localidades mais ricas e de maior viabilidade econdémica subsidiem,
com tarifas maiores, as localidades onde os servicos sao menos viaveis ou que

necessitem maior investimento (Costa; Souza, 2016).

O maior financiador do saneamento basico, contudo, € o governo federal por
meio do Programa Saneamento para Todos, instituido pela Resolucao 476, de 31 de
maio de 2005, e regulamentado pela Instrucdo Normativa 23, de 23 de julho de 2005,
do Ministério das Cidades, que prevé as regras para o financiamento dos projetos com
utilizacao dos recursos do Fundo de Garantia por Tempo de Servico - (FGTS). Referidas
operacoes de financiamento encontram-se ainda subordinadas as normas gerais que
regem as operacoes do FGTS, bem como as diretrizes da Resolucao n°. 460, de 14 de
dezembro de 2004, do Conselho Curador da Caixa Econdmica Federal, e as normas
complementares expedidas pela Caixa Econdmica Federal (CEF), na qualidade de
Agente Operador do FGTS, e pelo Ministério das Cidades, na qualidade de Gestor da

Aplicacao dos Recursos.

Os Estados-membro, os Municipios, o Distrito Federal e as empresas publicas ou
sociedades de economia mista sao garantidores das operagdes de crédito. O Programa

Saneamento para Todos faz parte do Programa de Aceleracao do Crescimento (PAC),
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gue atende empreendimento do setor publico e privado. Outra fonte de recursos € o
Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), gerido pelo Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES). Ha ainda recursos nao onerosos
provenientes do Orcamento Geral da Uniao, destinados somente para o setor publico,

0S quais nao ha previsao de retorno (recursos a fundo perdido).

Apesar da estruturacdo do arranjo institucional do saneamento basico, bem
como da definicao das metas de universalizagao no Plano Nacional de Saneamento
Basico (PLANSAB) e do reforco de politicas complementares como o Plano de
Aceleracao do Crescimento (PAC) e o Programa de Parcerias de Investimentos (PPI)
instituidos, respectivamente pela Lei 11.578/2007 e Lei 13.334/2016, para acelerar
0S processos politico-administrativos voltados a ampliacao das relacoes entre o setor
publico e o setor privado, a alavancagem do setor de saneamento basico no Brasil nao

alcancou o desenvolvimento esperado.

Indicadores quantitativos e qualitativos revelaram, um baixo cumprimento de
metas que miram na universalizacao do atendimento a populacdo. O PLANSAB -
Relatério de Avaliacao Anual 2019, inclusive, descreveu uma baixa expectativa do
poder publico acerca de mudanca no ritmo de avanco no atendimento a populacao. A
partir da consideracao da conjuntura politica, econdmica, social e administrativo-
gerencial dos Ultimos anos, os 6rgaos governamentais38 responsaveis por planejar as
estratégias nacionais definiram o cenario atual como “distante da universalizacao”.
Reflexo disso pode ser visto no refreio estratégico de metas como as relativas aos
servicos de abastecimento de agua nas areas urbanas de todas as regioes, tal qual nas
areas rurais do Sudeste, Sul e Centro-Oeste, cujo prazo estimado para universalizacao
foi transferido para o ano de 2033, tempo correspondente a uma década de

postergacao na meta original do PLANSAB.

38 O Grupo de Trabalho Interministerial do Plansab (GTI-Plansab) foi integrado por representantes da
SNS/MDR, que o coordenou; da Casa Civil da Presidéncia da Republica; dos ministérios da Fazenda; do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestao (MPDG); da Integracao Nacional (Ml); do Meio Ambiente (MMA);
do Turismo (MTur); da Saude (MS); da Caixa Econdmica Federal (Caixa); do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES); da Fundagao Nacional de Salde (Funasa); da Agéncia
Nacional de Aguas (ANA); da Companhia de Desenvolvimento dos Vales do Sao Francisco e do Parnaiba
(Codevasf); e do Conselho das Cidades (ConCidades), designados por meio da Portaria no 634, de 22 de
outubro de 2010.
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3. ACENTRALIDADE ESTRATEGICA DA REGIONALIZACAO NA
NOVA POLITICA SANEAMENTO BASICO

A prestacao regionalizada dos servicos de saneamento basico visa a geracao de
ganhos de escala e a garantia da universalizagao e da viabilidade técnica e econémico-
financeira dos servicos, com uniformizacao do planejamento, da regulacao e da
fiscalizacao. Para alcancar esse objetivo, o poder publico opta por incentivar a formacao
de arranjos de cooperacao Inter federativa pelos Estados-membro. Além disso, na
concepcao do aperfeicoamento da engenharia institucional, a diretriz nacional da
prestacao regionalizada tem papel central no dialogo com o novo regime de contratacao
e a melhoria regulatodria, estabelecidos pelo legislador ordinario federal na reformulacao

da politica publica em 2020.

No capitulo anterior viu-se que, ainda no Brasil Império, optou-se pela
distribuicao individualizada de agua potavel e pela coleta de esgotos sanitarios por meio
de grandes infraestruturas. A escolha por esse tipo de tecnologia somada aos limites
impostos pela capacidade de pagamento dos consumidores, suscita no setor a busca
pelo ganho de escala3® como condicao econbmica para expansao das redes de
atendimento a populacao e, consequentemente, alcance da universalizacao. Pois, o
saneamento basico apresenta custos elevados para instalacdo da canalizacao e das
estacoes de tratamento. Um investimento aplicado antes mesmo de os consumidores

comecgarem a usufruir dos servigos.

Esse é um investimento inicial elevado de dificil recuperacao a medida em que
o valor de revenda dos ativos apos terem sido realizados torna-se extremamente
reduzido. Com a prestacao regionalizada, espera-se coordenar esforcos para viabilizar
a expansao das redes e o atendimento de areas economicamente inviaveis, por meio
do aumento da eficiéncia produtiva4©. Afinal, guando uma mesma infraestrutura de
grande porte atende a mais de um Municipio, com custos fixos equivalentes, a

expansao do servigo para cobrir as demais areas configura-se o ganho de escala. Em

39 Economia de escala se da quando o custo de uma empresa produzir uma quantidade Q é menor do
que o custo total de duas empresas produzirem quantidades gl e g2 separadamente, ou seja, a
economia de escala existira quando uma unidade de custo de producao diminuir de acordo com o
aumento no nivel de producao (Ohira, 2005).

40 Eficiéncia produtiva é definida por duas perspectivas: a produtividade que significa produzir mais,
empregando a mesma quantidade de recursos, e a economicidade como produzir o mesmo, consumindo
Menos recursos, e esses seriam os dois elementos indissociaveis da eficiéncia produtiva (Gico Jr., 2020).
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outras palavras, amplia-se a oferta dos servicos e reduz-se o0 preco do investimento

em infraestrutura.

-

Outra finalidade da prestacao de servicos regionalizada é a garantia da
universalizacao e da viabilidade técnica e econdmico-financeira dos servicos. A
seguranca desejada pelo legislador, todavia, nao se realiza pela reorganizacao dos
arranjos territoriais per si. Ela depende de variaveis como a funcao publica de
planejamento, a qual se materializa por meio de atuacado conjunta de atores nela
envolvidos e da manipulacado de controles do ambiente que se deseja planejar
(Friedmann, 1960). Na literatura especializada sobre saneamento basico, o
planejamento ocupa papel central seja pela importancia para a efetividade da politica,

seja pela auséncia da sua pratica por parte dos titulares dos servicos.

No mapeamento das razoes para a falta de planejamento no setor, nota-se uma
predominancia de Municipios de pequeno porte e uma correlacao de quanto maior a
populacao municipal, maior a proporcao da populacao atendida por sistemas publicos
de abastecimento de agua (Souto, 2005). A capacidade de gestao e de investimento
afeta diretamente a efetividade da politica publica. Os impedimentos apontados pelos
gestores publicos para a nao elaboracao dos planos municipais sao, justamente, a
auséncia de recursos financeiros, bem como a caréncia de profissionais capacitados
para essa finalidade (Lisboa et al., 2013). O poder publico tem reconhecido essa
situacado com a prorrogacao sucessiva dos prazos para cumprimento da regra que
condiciona o acesso a recursos federais a elaboracao dos planos municipais de
saneamento basico, 0 que agrava a situacao por tornar a exigéncia normativa
desacreditada (Casey, 2019). Lamentavelmente, é possivel concluir que a maior parte
dos Municipios nao conseguira, isoladamente, cumprir o que se estabelece na Lei
11.445/2007 como atribuicdo dos titulares de servicos de saneamento
(Montenegro, 2009).

Instrumentos de arranjo cooperativo, como a gestao associada dos servicos
publicos e as regides metropolitanas, somam esforcos de modo a superar 0os entraves
encontrados nas localidades com menos capacidade estatal. Estudos recomendam a
delimitacao de arranjos territoriais 6timos para melhoria dos instrumentos de gestao
dos servigos (Montenegro, 2009). Por isso, o incentivo a regionalizacao também € visto

pelo poder publico como uma estratégia para diminuir a fragmentacao do processo
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decisorio por meio de instancias administrativas que representem a vontade dos
diferentes titulares que as compoéem. Os mecanismos de gestao regional tendem
impactar também a falta de uniformidade regulatéria relacionada a pulverizacao de
agéncias a nivel local. Nesses casos, a dimensao regional, inclusive como uma maneira
de incorporar o principio de integralidade dos servicos, pode oportunizar o maior

desenvolvimento setorial (Moraes, 2009).

A regulacao e a fiscalizacao, instrumentos essenciais para garantia da qualidade
da prestacao dos servicos a populagao, assim como a funcao publica do planejamento,
também sao negligenciados quando ha falta de capacidade técnica e financeira
municipal. Hoje, sabe-se que a atividade regulatéria ndo prosperou conforme o
desejado. Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2018),
no ano de 2017 - ja transcorridos mais de uma década da promulgacao da Lei
11.445/2007 -, 2.664 municipios sequer haviam definido a entidade responsavel pela
regulacao do servico de abastecimento de agua (IBGE, 2017). Nos casos em que a
regulacao esta presente, a qualidade ainda é questionavel em razao da reduzida
autonomia financeira das agéncias locais, a auséncia de corpo técnico qualificado e a

potencial interferéncia do Poder Executivo local.

Além de escalarem expertises governamentais, na prestacao regionalizada dos
servicos de saneamento ha maior viabilidade técnica e econdmico-financeira por meio
da aplicacao do mecanismo de subsidio cruzado (Cruza et al., 2022). Isto porque a
formacao de arranjos territoriais, compostos por municipios superavitarios e
deficitarios, permitiria o equilibrio econdmico-financeiro por meio de uma redistribuicao

de recursos necessaria a expansao dos servicos em municipios mais pobres.

Este capitulo sera dedicado ao detalhamento sobre o aprimoramento da politica
publica de saneamento basico, com énfase na escolha estatal pela ampliacao da
competéncia interventiva do Estado-membro para formacao de arranjos Inter
federativos, bem como na criagao de uma engenharia institucional que incentive a
cooperacgao entre governos no sentido de tornar o setor mais eficiente e atrativo aos
investimentos privados necessarios a universalizacao. Para isso, o novo conceito
juridico de prestacao de servicos regionalizada sera detalhado nas regras estabelecidas
para sua materializacao. Ademais, as licoes aprendidas nas experiéncias anteriores de

integracdo de esforgos governamentais na area serdo resgatadas como ferramentas
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para o0 mapeamento dos desafios que devem ser superados para 0 sucesso da nova

engenharia institucional.

3.1 APERFEICOAMENTO DA POLITICA DE SANEAMENTO BASICO

A legitimacao das escolhas do poder publico no campo das politicas publicas se
da pelo respeito a um processo que vai desde a identificacdo de um problema publico,
passa pelo agendamento dele dentre as prioridades governamentais até a elaboracao
e a implementacao de instrumentos para que viabilizam a agao governamental nos
limites de um determinado arranjo institucional (Bucci, 2013). Desta forma, em 2018,
seguindo a determinacao da lei4l, a entao Secretaria Nacional de Saneamento
Ambiental do extinto Ministério das Cidades (atual Secretaria Nacional de Saneamento
do Ministério do Desenvolvimento Regional) iniciou o processo de revisao do Plano
Nacional de Saneamento Basico (PLANSAB). Em que pese existir fragilidades variadas,
interesses diversos e inUmeras demandas dos atores envolvidos na implementacao da
politica de saneamento basico, a reduzida capacidade de investimento publico foi
apontada como uma das principais causas do déficit no atendimento do setor de
saneamento basico e, consequentemente, um obstaculo enfrentado para a

universalizacdo dos servicos a populagao.

O comprometimento da expansao do atendimento a populacao, por falta de
investimentos, acentua desigualdades regionais e sociais no acesso aos servicos de
saneamento, o déficit se concentra nas regides Norte e Nordeste, e nas faixas de renda
mais baixas, além de o0 acesso em areas rurais estar muito abaixo daquele encontrado

nas areas urbanas. E o que mostra a figura abaixo.

41 0 Plansab foi aprovado pelo Decreto n° 8.141 de 20 de novembro de 2013 e pela Portaria
Interministerial 571, de 05 de dezembro de 2013, e sua elaboracgao foi prevista na Lei 11.445/2007,
regulamentada pelo Decreto 7.217. Devendo ser avaliado anualmente e revisado a cada quatro anos.
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Figura 2 - Cobertura dos servicos de agua e esgoto no Brasil
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Fonte: SNIS, 2021

Ressalta-se que a restricao ao investimento pulblico no setor de infraestrutura é
uma realidade que se apresentou ainda no periodo de decadéncia do PLANASA e sb
tem se acentuado com o passar dos anos no Brasil. Nas contas dos economistas da
Fundacao Getulio Vargas (FGV), depois de pequeno aumento ocorrido em 2018 em
funcao do ciclo politico, os investimentos publicos no Brasil voltaram a cair em 2019
com total investido pelos trés niveis de governo e pelas empresas publicas federais na
casa de 2,26% do PIB, o segundo menor valor da série histérica. Em 2017, o
investimento publico atingiu 1,85% do PIB. Quando se trata de investimentos
especificos em infraestrutura, a média do saneamento basico € ainda mais baixa,

comparada a outros setores de infraestrutura.

Do cenario de crise fiscal ampliada, bem como das restricoes orcamentarias
impostas pelo Teto dos gastos federais42, percebe-se a predominancia de uma
orientacao politica para a reducao do papel do Estado, com a ampliacao da participacao
do setor privado na prestacao de servicos de funcoes essenciais. Nota Técnica SEl
9/2019/SRM/SDI/SEPEC-ME defende a criacao de incentivos governamentais no

42 A Emenda Constitucional n® 95 (EC 95), de 15 de dezembro de 2016, estabeleceu o Novo Regime
Fiscal - NRF no ambito dos Orgcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Uniao, o qual vigorara por vinte
exercicios financeiros. O NRF fixa limites individualizados para o Poder Executivo, para os 6rgaos dos
Demais Poderes, Ministério Piblico da Unido - MPU e Defensoria Piblica da Uniao -DPU, para as
despesas primarias dos oOrgaos integrantes daqueles orcamentos. Painel do Teto de Gastos:
www.tesourotransparente.gov.br/visualizacao/painel-do-teto-de-gastos.
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sentido de ampliar a participag¢ao privada nos investimentos no setor de saneamento
basico. O documento apresenta o argumento que apesar de estar presente em apenas
6% dos Municipios brasileiros, 20% do total dos investimentos realizados em
saneamento basico provém da iniciativa privada, com maior alavancagem financeira

frente ao setor publico.

Neste sentido, o governo federal endereca a causa do déficit em saneamento
basico a insuficiéncia de investimentos e pretende sair do problema reforcando a
atracdo do investimento privado. Dessa estratégia surge a percepcao de
vulnerabilidades que inibem o investimento privado: a efetiva aplicacao do marco
regulatorio, bem como a baixa cooperacao e a fraca coordenacao na esfera Inter
federativa. A Figura 2 abaixo resume a logica do processo da reformulacao da PNSB, a
qgual levou a criacao de instrumentos voltados ao enfrentamento da insuficiéncia de
investimentos, evidenciada na falta de cumprimento das metas e nos indicadores
estipulados no PLANSAB.

Figura 3 - Modelo Légico da Reformulacéao da Politica de Saneamento Basico

EVIDENCIAS Atraso nas metas do Baixa cobertura de Alto desperdicio de
abastecimento de dgua esgotamento agua tratada
PROBLEMA . N ~
PUBLICO DEFICIT NA COBERTURA PELOS SERVICOS A POPULACAQO
CAUSAS Insuficiéncia dos investimentos no setor ao longo do tempo
NOVOS 1. Agéncia Reguladora Nacional
INSTRUMENTOS 2. Novo modelo de contratagdo
3. Principio da prestacdo regionalizada

Fonte: elaboracao propria, com base no Modelo Légico/Ipea (Cassiolato, 2015)

Depois da identificacao do problema publico do setor de saneamento basico, o
governo federal agendou a questao, iniciando uma acirrada disputa legislativa para
definicao dos instrumentos a serem adotados no aperfeicoamento da politica publica.
Neste momento, os atores e as caracteristicas do ambiente institucional apresentados
no capitulo anterior ficam mais evidentes, principalmente, aqueles relacionados a

disputa entre os interesses privatistas e publicistas. Duas medidas provisoérias de
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conteldo semelhante caducaram seguidamente#3 na tentativa de aperfeicoar o

arcabouco institucional, no sentido de ampliar a participacao privada no setor.

Em julho de 2018, a Medida Provisoria 844/2018 foi editada com mudancas
importantes no arranjo institucional da politica de saneamento basico. A primeira foi o
aumento de competéncias outorgadas & Agéncia Nacional de Aguas (ANA), a qual
poderia editar normas de referéncia para setor em carater nao vinculante. A segunda,
tornava obrigatoria a publicacao de chamamento publico antes da celebracao de
contrato programa e, existindo ao menos uma proposta de prestador interessado,
deveria ser realizado processo licitatorio. Esses representavam pontos sensiveis para o
interesse tanto do poder concedente quanto das Companhias Estaduais. Na exposicao
dos motivos foi destacada a necessidade de melhoria no ambiente regulatério do setor
e aumento da concorréncia em razao do monopo6lio natural, caracteristico do setor de
saneamento basico. A visao privatista preponderou na iniciativa legislativa do Poder
Executivo, sem considerar uma situacao de reforco ao incentivo a inviabilizacao da
prestagao dos servicos em Municipios menores e da operacao do subsidio cruzado
pelas Companhias Estaduais (Cruz; Ramos, 2016)*4. A Medida sofreu resisténcia de
estadualistas e municipalistas (publicistas), perdendo a eficacia por decursos de prazo
exigido para a sua conversao em lei4>. No més seguinte, outra tentativa frustrada, a
Medida Provisoria 868/2007, em grande medida uma reproducao do contelddo da

iniciativa que Ihe antecedeu (Melo,2020)46.

A discussao, contudo, nao se findou. Os textos das medidas provisoérias
caducadas foram reunidos no Projeto de lei 3.261/2019, de autoria do senador Tasso
Jereissati e posteriormente apensado ao Projeto de Lei 4.162/2019, mais uma
iniciativa do governo federal. O empenho pela reformulacao do marco legal do
saneamento basico buscou, em primeiro plano, tornar mais efetivas as intencdes de

ampliacao da participacao privada na politica publica de saneamento. E, como se

43 As Medidas Provisérias 844/2018 e 868/2018 pretendiam alterar o arranjo institucional, mas
sofreram forte resisténcia. O texto da primeira proposicao legislativa foi objeto de 525 emendas
parlamentares na Camara dos Deputados. Ja o texto da segunda, 501 emendas. Ambas perderam
eficacia por decurso de prazo.

44 0O incentivo para que entrantes no setor se interessem em prestar servicos apenas em locais
superavitarios, usufruindo de tarifas acima do custo marginal, mas abaixo das atualmente vigentes nos
locais onde se pratica o subsidio cruzado é conhecia por cream-skimming.

45 A resisténcia de parte do setor culminou no ajuizamento das Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n°
5.993 e 6.006, respectivamente, pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) e Partido dos Trabalhadores
(PT). Com o fim da vigéncia das MPs, ambas as acoes foram julgadas prejudicadas.

46 Para um comparativo abrangente entre as duas medidas provisorias (Melo, 2020).
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promovesse um segundo passo, trouxe mais clareza as atribuicoes de titularidade no
texto normativo absorvendo parte do entendimento consolidado na jurisprudéncia
acerca da matéria no periodo pos-Constituicao de 1988. Resultado da vitoria privatista,
a Lei 14.026/2020 foi sancionada em 15 de julho de 2020. Trata-se de lei complexa,
que, além de modificar dispositivos das Leis Federais 9.984/2000 (Lei da ANA),
11.107/2005 (Lei de Consoércios Publicos) e 13.089/2015 (Estatuto da Cidade),
também promoveu profunda atualizagao da Lei 11.445/2007. E mais, formalizou o
entendimento doutrinario acerca da titularidade dos servigos, conforme o tdpico

a seguir.

3.1.1 Novos pilares da PNSB

A reformulacao do marco legal do saneamento basico, voltado a construcao de
um ambiente favoravel a privatizacao na prestacao dos servicos, pode ser
sistematizada em trés pilares fundamentais: a alteracao do regime de contratacoes; a
ampliacao da funcao regulatéria da Uniao; e o imperativo da regionalizacao dos
servicos. Os pilares buscam nova sustentacao ao setor de saneamento na medida em
gue retiram a principal estrutura de resiliéncia do modelo PLANASA: a hegemonia das

companhias estaduais na prestagao dos servicos.

Desta forma, o primeiro pilar torna obrigatorio processo licitatério prévio para a
delegacao dos servicos, o que € reforcado pela vedagao aos contratos de programa,
principal instrumento juridico de contratagcao das companhias estaduais. Além disso,
exige a incorporacao como meta contratual o abastecimento de agua potavel a 99% da
populacao e de 90% da populacao com coleta e tratamento de esgotos até 31 de
dezembro de 2033. Para cumprimento do compromisso, as prestadoras ainda devem
comprovar a capacidade técnico-financeira, segundo metodologia estipulada no
Decreto 10.710/2021 para terem seus contratos regularizados. Uma razao econdmica
para instituicao da norma é evitar situacao de endividamento das companhias de forma
a comprometer a continuidade dos investimentos necessarios, principalmente, voltados
a expansao da infraestrutura. Licao aprendida na experiéncia da politica publica
estabelecida pelo PLANASA (Loureiro; Guzela, 2021).

Outra razao econdmica seria a caracteristica do setor de saneamento basico de
desencorajar a entrada de novos players e, por consequéncia, da falta de concorréncia

qgue afeta tanto os precos quanto a qualidade dos servicos, com tendéncia a serem
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insatisfatorios para os consumidores. Esses aspectos definem um tipico monopélio
natural, com a presenca de custos fixos elevados em capital altamente especifico?7,
gerando uma falha de mercado. “A principal conseqUéncia dessa configuracao,
associada a idéia de monopdlio natural, € um dilema entre a eficiéncia produtiva e a

eficiéncia alocativa, além de um baixo incentivo ao investimento” (Turolla, 2002, p.7).

O Projeto de Lei 4.162/2019 permitia a renovacao dos contratos de programa
vigentes por até 30 anos e uma Unica vez. Ademais, permitia que situacdes de fato
irregulares, como casos em que nao havia contrato ou em que a sua vigéncia havia
expirado, fossem formalizadas por meio de contratos de programa. Esse modelo de
transicao, mais parcimonioso, foi uma construcao consensuada pelos congressistas na
busca de viabilizar a aprovacao do projeto legislativo, com a conciliacao de interesses
da bancada estadualista (Senado, 2021). O dispositivo, todavia, foi vetado pelo
Presidente da Republica, com a motivacao de evitar a prolongacao demasiada do
cenario atual, o qual contraria o intuito de universalizacao do servico alcado a um
imperativo legal pelo novo marco. Na ponderacao do Poder Executivo, que ultrapassou
a negociacao politica, preponderou os argumentos dos representantes do setor
produtivo, avidos pela abertura concorrencial, que enfatizava o desencorajamento por
mais trés décadas de investimento privado na expansao dos servicos. Os estadualistas,
por sua vez, tinham em seu desfavor a situacao de fragilidade econdmica da maioria
das Companhias Estaduais e a precariedade dos contratos de programa como

instrumento regulatorio da prestacao de servigos.

O segundo pilar da reestruturacao do arranjo institucional sao as novas
competéncias da Agéncia Nacional das Aguas e Saneamento Basico (ANA), formando
um sistema regulatério setorial multinivel e multifontes, que se exigira uma eficiente
coordenacao em nivel nacional (Moreira; Caggiano; Gomes, 2018). Conforme ja
mencionado anteriormente, a experiéncia regulatéria do setor € pulverizada e

heterogénea. Levantamento, divulgado pela ANA48 a partir das agéncias infranacionais

47 O capital especifico é o recurso empregado na construcao de ativos que, uma vez realizados, nao
podem ser recuperados em qualquer grau significante. Ou seja, o custo de oportunidade desses recursos,
uma vez empregados, é proximo de zero (Turolla; Ohira, 2005).

48 A ANA ressalta que o levantamento divulgado no site da entidade ndo se trata de um cadastro de todas
as agéncias infranacionais dos servicos de saneamento basico, apresentando apenas aquelas
constantes na mala direta da ANA e que participam ativamente das discussdées sobre normas de
referéncia. Disponivel em: www.gov.br/ana/pt-br/assuntos/saneamento-basico/agencias-infranacionais
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atuantes junto a agéncia nacional, registra um total de 86 agéncias infranacionais na
area de saneamento basico, sendo que 41 municipais, 19 intermunicipais e 26
estaduais. Quanto aos modelos de regulacao, observa-se agéncias municipais ou
estaduais com todos os servicos de saneamento ou para apenas um servico, agéncia
distrital para todos os servigos e 6rgao de controle municipal ou estadual. Em que pese
o numero alto e diverso de entidades reguladoras espalhadas pelo Brasil, nao raro
percebe-se a auséncia de um o6rgao que regule de forma autbnoma e independente a
relacdo entre o titular e a prestadora do servico. E comum secretarias ou comissdes
municipais no papel de entidade reguladora, em outras palavras, o proprio poder
concedente ou o prestador, quando a prestacao se da de forma direta, promovendo a
regulacao. Em outros casos em que existe o 6rgao regulador, apresentam-se problemas
frequentes de falta de uniformidade, de reduzida capacidade institucional, de baixa

governanca e de captura do regulador4® (Costa; Gomes, 2022).

As consequéncias do quadro regulatorio nao uniforme do setor de saneamento
basico vao desde a inseguranca juridica prejudicial a atracao de agentes privados,
passando pela baixa qualidade dos contratos e uma acentuada assimetria de
informacao entre prestador e titular dos servicos até a falta de qualidade e de
sustentabilidade de longo prazo dos servicos. Por essas razoes, o arranjo institucional
da politica de saneamento basico foi aperfeicoado com o acréscimo de uma agéncia
reguladora nacional, com papel de padronizacao do tratamento da regulagao em nivel
nacional por meio da edicao de normas de referéncia para o setor. Tal faculdade origina-
se no inc. XX, do art. 21, da Constituicao Federal de 1988, o qual atribui a Unido a
competéncia para criar diretrizes nacionais para o setor de saneamento basico. As
normas de referéncia nao sao cogentes, portanto, para adesao dos entes infranacionais
foi estabelecido o incentivo com base na restricdo ao acesso a recursos federais aos
contratos que atendam as diretrizes tracadas pela ANA. Espera-se com isso uma
reducao da complexidade normativa setorial, 0 que contribui para a redug¢ao de custos
de transacao, na medida em que garantem maior seguranca juridica as prestadoras e

maior isonomia aos contratos, atraindo novos investimentos no setor. A atuacao

49 Embora a teoria original da captura regulatéria de Stigler cogite apenas da captura privada, no setor
de saneamento no Brasil € usual ocorrer a captura publica do 6rgao, ou seja, o regulador passa a exercer
sua fungao tao somente para atender aos designios do ente federativo que o constituiu, colocando em
segundo plano preocupacoes relacionadas a tecnicidade e juridicidade da regulacdo ou a
sustentabilidade de longo prazo da prestacao, sob argumentos genéricos carregados de conceitos
juridicos indeterminados (por todos, o “interesse publico” e a “modicidade tarifaria”).
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regulatoria federal também pode contribuir para capacitacdao e a coordenacao das

agéncias infranacionais, fortalecendo a cultura regulatoria no setor (FGV, 2022).

O novo modelo institucional guarda riscos em sua implementagao, pois as
normas de referéncia nao devem violar a competéncia do titular dos servicos. Para
delimitar o alcance regulatério da ANA, foi elencado um rol taxativo no art. 4°, da Lei
9.984/2000, com limites materiais, formais e finalisticos para edicdo das normas de
referéncia. Inclusive, a previsao para implementacao dessas normas deve ser gradual,
de modo a permitir a adequacao das agéncias infranacionais. A adaptacao das normas
de referéncia a realidade local € uma equacao de dificil resolucao (Marrara, 2021). A
exigéncia de adesao municipal aos parametros de regulacao nacional pode,
paradoxalmente, prejudicar justamente os Municipios mais necessitados de recursos
para impulsionar a qualidade da regulacao, porque esses seriam os principais excluidos
dos financiamentos federais caso nao se adequem as normas de referéncia. Por outro
lado, aqueles ja capacitados tecnicamente concentrariam os investimentos federais,

agravando a desigualdade na prestacao dos servicos.

Assim, um desafio do novo arranjo sera o equilibrio da regulacao da ANA para
gue “nao seja tao rigida, a ponto de lancar o regulador e o prestador na ilegalidade, e
nem tao amena - o que colocaria alguns atores do setor em situacao comoda de nao
se verem desafiados a otimizar o seu trabalho” (Oliveira, 2021, p. 79). Demandara
tempo para a consolidacao desse novo sistema. Enquanto isso, a competéncia
legislativa da Unidao continuara sendo testada em seus limites juridicos, pois
dependerao dos problemas praticos que surgirem durante a experiéncia real do

novo sistema.

O terceiro pilar, objeto central desse trabalho de pesquisa, € o principio da
prestacao regionalizada dos servicos de saneamento basico, que mereceu uma secao
especifica para exame mais atento e detalhado de sua engenharia institucional. Mas
por agora, basta saber que o novo marco legal modificou a definicao de prestacao
regionalizada que vigia desde 2007, quando foi promulgada a Lei 11.445. O novo
conceito - aparentemente trazido pela lei 14.026/2020 e ratificado pelo Decreto
10.588/2020 - estabelece que a prestacao regionalizada acontece em trés hipoteses
de arranjo Inter federativo: a unidade regional, o bloco de referéncia e as modalidades

regionais regulamentadas pelo Estatuto da Metropole. O uso do mesmo termo para
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distintos conceitos, porém, esconde uma profunda mudanca que se pretende operar no
setor em relacao ao exercicio da competéncia de gestao da politica publica. A
regionalizacao representa um incentivo estatal para o exercicio conjunto da titularidade
pelos Municipios e Estados-membro. Isso tem consequéncias para a prestacao dos
servicos, mas nao so. Espera-se mitigar a pulverizacao das atividades de planejamento,

fiscalizacao, regulacao e controle social no setor.

3.1.2 A formalizacao da titularidade dos servicos

A atracao de investimentos privados esta diretamente relacionada a seguranca
juridica para desenvolvimento de uma determinada atividade econémica. Portanto, dar
mais clareza as atribuicoes de titularidade no texto normativo foi um dos objetivos
buscados pelo legislador que buscou a reformulacao do marco legal para incremento
da participacao privada no setor. Com intuito de superar resisténcias politicas entre
estadualistas e municipalistas, absorveu parte do entendimento jurisprudencial ja
consolidado no debate sobre a matéria no periodo pos-Constituicao Federal de 1988.
Entao, no art. 3°, foram definidos dois tipos de interesse publico relativos a prestacao
de servicos de saneamento basico. O interesse local (inc. XV) e o interesse comum (XIV),
cujos contornos ficaram mais restritivos do que fora determinado no entendido
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, apenas se atendo ao alcance da

infraestrutura como parametro do interesse publico predominante.

No art. 8° depois da reformulacao legislativa, foi encorpado com trés
titularidades expressas: a municipal (inc. 1), a condominial entre Estado-membro e
Municipios (inc. 1) no caso de compartilhamento de infraestruturas, bem como a
condominial entre Municipios (§ 1°) no caso de gestao associada. Percebe-se que o
legislador buscou relacionar a titularidade a diferentes modalidades de prestacao de
servicos que se dividem em dois grupos principais: prestacao municipal independente
e prestacao integrada®® por gestdao associada, por adesao compulséria. Porém, a
titularidade destas ultimas, bem como de novas modalidades regionalizadas ainda sao

uma incégnita.

50 Adota-se o termo integrada sugerido por Loureiro para que se evite confusao com a “prestacao
regional” que antes da Lei 14.026/2020 tinha amplo alcance e agora se restringe as modalidades
elencadas nas alineas a, b e ¢ do inc. VI, do art. 3° da Lei 11.445/2007.
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Tabela 2 - Titularidades estabelecidas na Lei 11.445/2007

Modalidade de prestacao do servico Interesse Publico Titularidade
Local Municipal ou
Independente Distrito Federal
(o]
(art. 3°, XV) (art. 8°, 1)
Regiao Comum, pelo
Metropolitana, compartilhamento Condominial
Microrregido e | de infraestrutura*
Aglomeracao (art. 8, 1I)
Urbana (art. 3°, XIV)
(art. 3°, VI, a)
Unidade
- Indeterminado Indeterminado
Regionalizada Regional
(art. 3°, VI, b)
Integrada
Bloco de
referéncia Indeterminado Indeterminado
(art. 3° VI, ¢)

Regiao Integrada
de
Desenvolvimento
(art. 3°, §5°)

Gestao associada
(art. 3° 1l e 8° §1°)

Indeterminado

Indeterminado

Indeterminado

Indeterminado

Fonte: Elaboracao prépria

O desafio para o exercicio da definicao do interesse publico predominante no

caso da prestacao dos servicos de saneamento basico nao foi completamente superado

pela nova proposta regulatéria do setor. Pois, o alcance da infraestrutura nao sera

critério suficiente para dar resposta sobre a titularidade e a organizacao de

competéncias dos servicos prestados em novas modalidades de regionalizacao,

estabelecidas pela mesma lei, nem mesmo em situacdoes em que o interesse publico

aparece de forma intermediaria. Essas indeterminacdes nao sao apenas defeitos
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técnicos. Elas cobram seu preco, como se vé ao longo de toda trajetoria da politica
publica (Loureiro; Costa, 2021). Isso porque o interesse publico nao se confunde com

a funcao publica, conforme demonstra o quadro a seguir.

Tabela 3 - O interesse publico em relacéao ao critério constitucional (art. 25, §3°, da Constituicdo
Federal de 1988) e legal (art. 3°, XIV, da Lei 11.445/2007)

Interesse publico Municipios limitrofes Infraestrutura integrada
Comum sim sim
Local nao nao
Inderterminado sim nao
Indeterminado nao sim

Fonte: elaboracao prépria

Parece apenas exercicio tedrico, mas é possivel compartilhar infraestrutura, sem
gue os Municipios do territorio sejam todos limitrofes. Tem-se o exemplo do consércio
para construcao da barragem do corrego do Ribeirao Pirai, no qual integram quatro
Municipios, sendo que a localidade onde se originam as aguas nao € limitrofe com as
outras trés. Neste caso, o territério integrado esta organizado apenas na forma de um
consorcio, pois nao atende aos critérios constitucionais para criacao de regiao

metropolitana, aglomeracao urbana ou microrregiao.

Em resumo, a legislacao e sua reforma, seguiram a orientacao tracada
jurisprudéncia da Ultima década sobre a titularidade e as competéncias que envolvem
a politica de saneamento no Brasil (STF, 2013)51 e deu mais um passo, dentro do

possivel politico, rumo a organizacao dessa complexa teia de competéncias legislativas

51 Partido Democratico Trabalhista (PDT) questionou, na ADI 1.842/RJ, a constitucionalidade de alguns
artigos da Lei Estadual 2.869/1997 do Rio de Janeiro, que criava a Regiao Metropolitana e a Microrregiao
dos Lagos, atribuindo ao Estado as fungdes executiva e administrativa de ambas naqueles interesses
metropolitanos e comuns, entre eles o servico de saneamento. A decisdo tomada pelo Plenario do STF
tornou-se paradigmatica para a questao da titularidade dos servicos de saneamento nas situacoes de
instituicao de Regidoes Metropolitanas, onde se configura o interesse comum. O entendimento majoritario
estabeleceu a titularidade compartilhada e a impossibilidade de encanamento estadual da titularidade
dos servicos. Prevaleceu a valorizacao da autonomia municipal, que deve ser exercida pelo voto em
conselho deliberativo formado pelos entes pertencentes a composicao da regido estabelecida por
Estado-membro por meio de lei estadual complementar.

65



e administrativas, divididas entre os diversos entes da federacdo. Mas nao alcancou a

complexidade das formas de prestacao de servicos do setor.

3.1.3 A confirmacéo da reforma pelo Poder Judiciario

A reformulacao do marco legal do saneamento basico, consolidada na Lei
14.026/2020, foi questionada em quatro Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs
6492, 6356, 6583 e 6882)52. As mudancas relativas a titularidade, assim como a
reorganizacao das competéncias tratadas na segao anterior, foram objeto dos pedidos
de inconstitucionalidades de autoria de entidades de representacdo das empresas
prestadoras de servicos e partidos politicos. No centro das alegacdes das partes
autoras esta a violacdo do Pacto Legislativo decorrente da extrapolacdo da
competéncia da Unido, que ao ampliar o espaco de atuacao estadual e federal,

provocou o esvaziamento da competéncia e a eliminacao da autonomia municipal.

0 entendimento majoritario®3 do Supremo Tribunal Federal seguiu no sentido de
respeito integral a opcao politica do legislador ordinario federal, em busca do aumento
da eficacia no atendimento da populagcao pelos servicos de saneamento basico para
alcance da universalizacao do acesso a agua potavel e do tratamento do esgoto
sanitario, conforme o voto apresentado pelo relator, ministro Luiz Fux, e acatado pela
maioria do Plenario do STF. O posicionamento do Tribunal seguiu o padrao institucional
de favorecimento da Unido na divisao de poder, justificada pelo papel central na

definicao e na padronizacao das politicas publicas.

Especificamente, sobre os questionamentos em torno da competéncia federal e
estadual para instituir novas modalidades de prestacao regionalizada (unidade regional
e bloco regional), figuras criadas na reformulacao do marco legal, assim como as
alegacoes de violacao da autonomia municipal, também foram enfrentadas pelo relator
gue confirmou as determinacoes legais como um trunfo para ganho de eficiéncia e

modicidade tarifaria para o setor. Além disso, o STF reforcou o entendimento ja

52 As agoes foram ajuizadas pelo Partido Democratico Trabalhista (ADI 6492), pelo Partido Comunista do
Brasil, Partido Socialismo e Liberdade e Partido dos Trabalhadores (ADI 6536), pela Associacao Nacional
dos Servigcos Municipais de Saneamento (ADI 6583) e pela Associacao Brasileira das Empresas Estaduais
de Saneamento (ADI 6882).

53 Seguiram o relator a ministra Carmen LUcia e os ministros Nunes Marques, Alexandre de Moraes,
Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Ficaram parcialmente vencidos os ministros Edson Fachin
e Ricardo Lewandowski e a ministra Rosa Weber. Para essa corrente, parte dos dispositivos questionados
violam a autonomia municipal para escolher a melhor forma de contratacao e de prestacao do servigo
de saneamento basico.
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consolidado quanto a compulsoriedade da integracao metropolitana, aglomeracoes
urbanas ou microrregioes, a qual nao é incompativel com a autonomia dos Municipios
limitrofes, com objetivo de executar e planejar a funcao publica do saneamento basico,
seja para atender adequadamente as exigéncias de higiene e saude publica, seja para
dar viabilidade econdmica e técnica aos Municipios menos favorecidos. A logica
argumentativa da capacidade estatal também ganha espagco para justificar a
valorizagao da atuacao estadual e federal na organizacdo dos servicos de

saneamento basico.

A maioria do colegiado ainda entendeu pela nao ocorréncia de ofensa ao
principio federativo na atribuicdo de competéncia & Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Basico - ANA para criar diretrizes nacionais sobre regulamentacao tarifaria
e padronizacao dos instrumentos negociais. Segundo o entendimento prevalecente, a
exigéncia de que os Municipios se adequem as regras estabelecidas pela ANA para

terem direito as transferéncias voluntarias da Uniao nao viola o Pacto Federativo.

Em resumo, a constitucionalidade da Lei 14.026/2020 foi confirma pelo STF
como uma opcao constitucional da Unido, no exercicio de suas proprias competéncias.
O mecanismo de restricao de acesso aos recursos federais como ferramenta de
incentivo ao cumprimente das diretrizes nacionais nao foi interpretada como frustracao
dos deveres da Uniao quanto a reducao das desigualdades regionais ou violagao do
federalismo cooperativo, mas a racionalizacao da destinacao de recursos publicos a
partir de premissas sistematizadas em lei e retratadas nas normas de referéncia da
ANA. O STF ainda ressaltou que a reformulacao da politica setorial ndo impede o
exercicio individual ou cooperativo, por parte de Estados, Distrito Federal ou Municipios
de suas competéncias com o emprego de seus proprios meios. Observa-se, todavia, que
a validacao da Lei 14.026/2020 pelo STF nao representa uma chancela para o sucesso
do processo de implementacao dos comandos normativos, como se analisara nos
proximos capitulos, a concretizacao da lei dependera da capacidade dos incentivos

criados para a mudanca setorial.

3.2 O CONCEITO E AS MODALIDADES DE PRESTAGAO REGIONALIZADA

A seguir serao apresentados o novo conceito juridico e as regras que dao
materialidade a prestacao regionalizada dos servigos de saneamento basico. Se antes

da Lei 14.026/2020, a modelagem da prestacao de servico regional era apenas uma
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possibilidade a ser considerada pelos entes federados a partir de uma ponderagao
entre conveniéncia, oportunidade e solidariedade federativa do titular, agora, passa a
ser um programa nacional incentivado por condicionantes de acesso a recursos
federais a serem materializadas em estruturas de cooperacao Inter federativa
especificas para o setor. A decisao legislativa representa o possivel dentre
alternativas®* disputadas democraticamente no conflituoso ambiente institucional

apresentado na secao anterior.

Com a reformulacao do marco legal do saneamento basico, foram mantidas as
possibilidades de o servico ser organizado pelos titulares individualmente quando for o
caso de interesse local ou de forma integrada, por meio de gestdo associada ou de
prestacao regionalizada. Resumidamente, a gestao associada ocorre mediante a
celebracao de convénios ou consorcios, conforme autoriza o art. 241, da Constituicao
Federal de 1988. Uma mudanca importante promovida pela legislacao vigente é que,
agora, 0s consorcios devem ser compostos exclusivamente por Municipios na forma de
autarquias intermunicipais, nostermos doinc. |, §1°, art.8°, da Lei 11.445/2007, sendo
vedada a formalizacao de contratos de programa com as companhias estaduais ou as
sociedades de economia mista para a prestacao do servico, de acordo com o art. 10,
da Lei 11.445/2007. Tampouco € permitida a subdelegacao do servico prestado pela
autarquia intermunicipal, sem prévio procedimento licitatorio, previsto no art. 8°, Il, da
Lei 11.445/2007. O §4°, do art. 8°, da Lei 11.445/2007, ainda estabelece que os
chefes dos Poderes Executivos da Unidao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios poderao formalizar a gestao associada para o exercicio de funcoes relativas
aos servicos publicos de saneamento basico, ficando dispensada, em caso de convénio

de cooperacao, a necessidade de autorizacao legal.

A gestao associada, para fins de acesso a recursos publicos federais, equipara-
se as modalidades regionalizadas nos termos do art. 50, inc. VI, da Lei 11.445/2007.
Porém, deve cumprir algumas exigéncias estabelecidas no §2°, da art. 2°, do Decreto

10.588/2020, que regulamentou as operacoes de apoio técnico-financeiro do setor.

54 Durante a disputa politica, havia outras opcoes de escolha legislativa para sanar o problema da
escassez de recursos para investimento no setor. Por exemplo: (i) fiscalizagao e puni¢ao dos entes com
relacao aos fundos publicos de investimento no saneamento; (ii) obrigatoriedade de retencao total do
produto e reinvestimento integral das Cesbs nos servicos de saneamento; (iii) limitagcao quanto a
distribuicao de lucros e dividendos; e/ou (iv) alteracao do formato das Cesbs, de sociedade de economia
mista para empresa publica, com participacao da Uniao, do estado e do municipio (Silva; Feitosa; Soares,
2022).

68



Assim, os consorcios publicos para abastecimento de agua e esgotamento sanitario
existentes, na forma prevista na Lei 11.107/2005, e a gestao associada decorrente de
acordo de cooperacao nao poderao abranger Municipios integrantes de regioes
metropolitanas e nao poderao prejudicar a viabilidade econdmico-financeira da
universalizacdo e da regionalizacao da parcela residual de Municipios no

Estado-membro.

Esgotados os principais elementos da forma de gestao associada, chega-se ao
foco do trabalho: a prestacao regionalizada, que na reformulacao da politica de
saneamento basico ganha uma nova concepcao. No art. 2° inc. XIV, da Lei
11.445/2007, a modalidade foi alcada a categoria de principio, ou seja, uma diretriza
ser otimizada na gestao do saneamento basico pelo poder publico em todo o territério
nacional. Além disso, a alteracao da redacao original®° do art. 3°, da Lei 11.445/2007,
muda o conceito que antes considerava a prestacao regionalizada dos servicos nos
casos em que uma Unica prestadora atenderia a dois ou mais titulares. Agora, a

regionalizacao se configura por arranjos especificos de cooperacao Inter federativa.

Os novos instrumentos refletem o esforco do legislador em buscar maior
eficiéncia setorial por meio do ganho de escala e ainda em manter o mecanismo de
subsidio cruzado voltado a viabilidade técnica e econdmico-financeira por meio da
elaboracao de projetos robustos a serem oferecidos para licitacdo. Se por um lado o
mecanismo de subsidio cruzado utilizado no modelo do PLANASA é mantido, por outro,
a forma de realiza-lo sera diferente. Pois, a regionalizacao dos servicos que se definia
dentro da estrutura do arranjo empresarial®® passa a ser explicita na estruturacao dos

arranjos regionais.

Houve ainda, no art. 50, incisos VII e VI, uma intencao programatica do
legislador de incentivar a regionalizacao dos servicos pelos Estados-membro e a adesao
aos arranjos territoriais pelos Municipios. Para isso, recorreu a condicionantes para o
acesso aos recursos federais. O financiamento, os subsidios, bem como a ajuda técnica

federal dependeram de: estruturacao da prestacao regionalizada, formalizacao da

55 Art. 3° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

[...]

VI - prestagao regionalizada: aquela em que um Unico prestador atende a 2 (dois) ou mais titulares;

56 As companhias estaduais aplicavam um subsidio implicito, ndo manifestamente declarado para o
financiamento da manutencdo e da expansao de servicos em municipios e regidoes deficitarias
financeiramente por meio dos recursos angariados em municipios superavitarios (BRANCO; CRUZ, 2021).
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adesao dos titulares as modalidades voluntarias e constituicdo da estrutura de

governanca regionalizada®’.

Cabe lembrar que “o papel do governo federal como financiador lhe confere
recursos institucionais para coordenar as escolhas dos governos locais” (Arretche,
2004, p. 23). Porisso, utilizou-se do “spending power” para atrair os entes subnacionais
a uma estrutura que o legislador federal concebeu como mais efetiva para a politica
publica (Scaff; Guimaraes, 2021)58. A aplicacao desse mecanismo coercitivo, concebido
no contexto do federalismo norte-americano, segue limites como o interesse publico, a
clareza das condicionantes legais, a relacao com os programas de governo federal e a

voluntariedade para a adesao.

Os critérios legais para a configuracao da atividade regionalizada apta a receber
os recursos federais sao: a viabilidade técnica e econdmico-financeira, além dos ganhos
de escala, nos casos de adesdao municipal voluntaria; e o compartilhamento da
infraestrutura necessaria a prestacao dos servigos por Municipios limitrofes, nos casos
das estruturas de adesao compulsoria. As estruturas de prestacao regionalizada de
servicos, em regra, estao previstas no art. 3°, inciso VI, alineas “a”, “b” e “c” da Lei
11.445/20075%9, quais sejam: a regiao metropolitana, a aglomeracao urbana, a

microrregiao, a unidade regional e o bloco de referéncia. Contudo, considera-se

57 Qs critérios para a regularizacao de operacoes e para o apoio técnico-financeiro da Unido foram
definidos nos Decretos 10.558/2020 e 11.030/2021.

58 O spending power trata da atracao de varias areas de politicas publicas para a esfera do governo
federal a partir de sua capacidade de oferecer recursos financeiros aos Estados e governos locais em
troca do cumprimento da legislacao federal. A tematica vem sobretudo do federalismo norte-americano
e pode ser mais bem compreendida com 0s seguintes trabalhos: Smith, 2001; Engstrom, 2004; Yaver,
2016.

59 Art. 3° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

[...]

VI - prestacao regionalizada: modalidade de prestacao integrada de um ou mais componentes dos
servicos publicos de saneamento basico em determinada regido cujo territério abranja mais de um
Municipio, podendo ser estruturada em: (Redacao pela Lei 14.026, de 2020)

a) regiao metropolitana, aglomeragao urbana ou microrregiao: unidade instituida pelos Estados mediante
lei complementar, de acordo com o § 3° do art. 25 da Constituicdo Federal, composta de agrupamento
de Municipios limitrofes e instituida nos termos da Lei 13.089, de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da
Metrépole); (Incluido pela Lei 14.026, de 2020)

b) unidade regional de saneamento basico: unidade instituida pelos Estados mediante lei ordinaria,
constituida pelo agrupamento de Municipios nao necessariamente limitrofes, para atender
adequadamente as exigéncias de higiene e salde publica, ou para dar viabilidade econémica e técnica
aos Municipios menos favorecidos; (Incluido pela Lei 14.026, de 2020)

c) bloco de referéncia: agrupamento de Municipios ndo necessariamente limitrofes, estabelecido pela
Uniao nos termos do § 3° do art. 52 desta Lei e formalmente criado por meio de gestao associada
voluntaria dos titulares; (Incluido pela Lei 14.026, de 2020)
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estrutura regionalizada ainda a Regiao Integrada de Desenvolvimento, mencionada
topograficamente em separado, no art. 3°, §5°, da Lei 11.445/200760,

Figura 4 - A organizacao da prestagao de servigcos de saneamento basico, de acordo com a Lei

14.026/2020
D.e forma Gestdo municipal
isolada
Prestacado ~ .
) Gestao assocllada Unidades Regionais

de servigos entre Municipios

De forma Gest3o Blocos de Referéncia

integrada regionalizada

Regido Integrada de
Desenvolvimento

Regido
Metropolitana,
Aglomeracao
urbanae

Fonte: elaboracao propria Microrregido

Tais estruturas regionalizadas apresentam peculiaridades conceituais, além de
diferencas relevantes sobre o exercicio da gestao dos servicos de saneamento. Esses
aspectos estao relacionados ao procedimento formal de constituicdes dos arranjos e,
como efeito, ao critério de voluntariedade ou de compulsoriedade da adesao dos
Municipios. Assim, para sistematiza-las, passa-se a explicar cada uma delas em duas

categorias: estruturas de adesao compulséria e de adesao voluntaria.

3.2.1 Estruturas de adesdo compulsoria: regido metropolitana, aglomeracéo urbana e

microrregiao

A regiao metropolitana, a aglomeragao urbana e a microrregiao nao podem ser
consideradas uma novidade no arcabouco juridico da politica de saneamento basico,
pois o conceito formalizado, no art. 3° inc. VI, alinea a, da Lei 11.445/2007, é
convergente a previsao dessas estruturas tanto na Constituicao Federal de 1988
guanto no Estatuto da Metropole (Lei 13.089/2015). O critério de compartilhamento
da infraestrutura por Municipios limitrofes de um mesmo Estado-membro é o elo

normativo que configura a situacao fatica de extrapolacdo do interesse local na

60 Trés regioes sao formalmente estabelecidas como Regides Integradas de Desenvolvimento (RIDE) no
Brasil. Sao elas: RIDE DF e Entorno, RIDE Juazeiro e Petrolina e RIDE Grande Teresina. Conforme previsto
nos arts. 21, inciso IX, 43 e 48, inciso 1V, da Constituicao Federal de 1988, sao regides cujos Municipios
integrantes pertencem a mais de um Estado-membro.
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prestacao dos servicos, passando-se ao campo da funcao publica de interesse comum.
No Estatuto da Metropole, o inciso I, do art. 2°, trata de forma mais ampla a questao
como a “politica publica ou acao nela inserida cuja realizacao por parte de um

Municipio, isoladamente, seja inviavel ou cause impacto em Municipios limitrofes”.

A adesao municipal a essas estruturas € compulsoria, justificada pela existéncia
material do interesse comum. Mas, a titularidade dos servicos deve ser conjunta, pois
em respeito a autonomia federativa nao se admite juridicamente o predominio absoluto
do Estado-membro na decisao administrativa relacionada a regiao®l. Tanto o aspecto
de compulsoriedade de adesao quanto a titularidade conjunta dos servicos dessas
estruturas regionais foram exaustivamente discutidas no ambito da ADI 1.842/RJ.
Conforme detalhado no capitulo anterior, o novo marco legal do saneamento basico,
tao-somente incorporou o entendimento do Supremo Tribunal Federal nos incisos | e I,
do art. 8° da Lei 11.445/200762. Qutro ponto reafirmado pelo artigo 3°, inciso |, alinea
“a” da Lei 11.445/2007, é a exigéncia formal de lei complementar estadual para
criacao dessas estruturas de prestacao regionalizada de servigos, conforme previsto
pelo artigo 25, § 3° da Constituicao Federal63 e pelo artigo 4° da Lei 13.089/201554,

Note-se, outrossim, que a criacdo ou nao de uma estrutura de adesao
compulséria € uma faculdade do Estado-membro, mas 0s requisitos de criacao sao

vinculativos e com finalidade especifica: integrar a organizacao, o planejamento e a

61 O reconhecimento do poder concedente e da titularidade do servico ao colegiado formado pelos
municipios e pelo estado federado. A participacdao dos entes nesse colegiado nao necessita de ser
paritaria, desde que apta a prevenir a concentracao do poder decisério no ambito de um Unico ente. A
participacao de cada Municipio e do Estado deve ser estipulada em cada regido metropolitana de acordo
com suas particularidades, sem que se permita que um ente tenha predominio absoluto. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2013).

62 Art. 8° Exercem a titularidade dos servicos publicos de saneamento basico: (Redacao pela Lei 14.026,
de 2020)

| - os Municipios e o Distrito Federal, no caso de interesse local; (Incluido pela Lei 14.026, de 2020)

Il - o Estado, em conjunto com os Municipios que compartilham efetivamente instalacées operacionais
integrantes de regidoes metropolitanas, aglomeracoes urbanas e microrregides, instituidas por lei
complementar estadual, no caso de interesse comum. (Incluido pela Lei 14.026, de 2020)

63 Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicoes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituigao.

[...]

§ 3° Os Estados poderao, mediante lei complementar, instituir regioes metropolitanas, aglomeracoes
urbanas e microrregioes, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a
organizacgao, o planejamento e a execugao de fungoes publicas de interesse comum (Constituicao Federal
de 1988).

64 Art. 4° A instituicao de regiao metropolitana ou de aglomeracao urbana que envolva Municipios
pertencentes a mais de um Estado sera formalizada mediante a aprovacao de leis complementares pelas
assembleias legislativas de cada um dos Estados envolvidos (Lei 13.089/2015).
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execucao de funcoes publicas de interesse comum. Tais requisitos dizem respeito,
todavia, as condicdes de criacao e nao ao modelo de gestao. Mas sabe-se, de antemao,
gue a governanca da regiao podera distribuir poder de forma proporcional e nao
dependera de consensos, ou seja, nao existe direito a veto das decisbes colegiadas.
Além disso, cabera a lei complementar de criacao da regiao a definicao do grau de
integracao das funcdes publicas, por exemplo, podera ser de interesse comum tao
somente a regulagao e a fiscalizacao ou a execucao. Neste Gltimo caso, bastaria um
contrato de concessao para delegacao dos servicos relativos a todo

territorio regionalizado.

Doutrinariamente, entende-se que as estruturas de adesao compulsoria seriam
verdadeiras autarquias sob regime especial, até porque, nessa qualidade, podem se
tornar concedentes dos servigos publicos de interesse comum (Alochio, 2004). Além
disso, nao poderao formalmente assumir a forma de consércio publico, de acordo com
o art. 3° da Lei Federal 11.107/05. Porque, este se da por forga de contrato, enquanto
aquelas nascem por forca de lei, muito embora apresente uma l6gica de comunhao de
interesses de mdultiplos entes federativos bem semelhante, sendo la compulsoéria e

ca voluntaria.

Uma questao que se levanta, neste novo contexto de regionalizacao, € a
competéncia residual do Estado-membro para instituicao de estruturas de adesao
compulséria, quando Municipios ja estao organizados de forma integrada por gestao
associada. Nestes casos, estaria limitada a competéncia estadual para organizacao da

prestacao dos servicos em seu territério de forma compulséria?

0 §3°, do art. 2°, do Decreto 10.558/2020, que regulamenta o apoio técnico e
financeiro da Unido aos entes subnacionais, inclusive, prevé na hipotese de os
consorcios existentes prejudicarem a viabilidade econémico-financeira das estruturas
regionalizadas, o Estado-membro e a Uniao observarao, preferencialmente, o arranjo
de Municipios consorciados ao definir as unidades de prestacao regionalizada, sem

prejuizo da inclusao de novos Municipios.

3.2.2 Estruturas de adesao voluntaria: unidade regional e bloco de referéncia

A unidade regional e o bloco de referéncia sao inovacoes da Lei 14.026/2020

que, talvez, configurem uma saida juridica menos conflituosa para casos mais sensiveis
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como a questao apresentada no encerramento do topico anterior por serem estruturas
por adesao voluntaria. Nelas, o territério continuo ou o compartiihamento de
infraestruturas ndo sao considerados como critério preponderante. Observa-se que nao
inovam quanto ao instrumento propriamente dito, pois se encaixam na previsao
constitucional do art. 241, organizadas por consorcio publico ou arranjo derivado de
convénio. A novidade, entretanto, esta no incentivo ao exercicio da competéncia de
planejamento e de criagao das unidades regionais pelo Estado-membro em seu
territério. A Lei 14.026/2020 concede exclusividade nessa prerrogativa até um ano
ap0s sua aprovacao, ou seja, até 15 de julho de 202165, A partir dai, a Uniao, de modo
concorrente ao Estado-membro, podera, na omissao desse, promover a organizacao
territorial com a estruturacao dos blocos de referéncia. Observa-se, contudo, que esses
prazos nao sao peremptorios, até porque, essas estruturas regionalizadas nao poderao
ser impostas aos entes alcancados pelo planejamento territorial. Ao invés disso,
demandam dialogo entre o ente federativo responsavel pelo planejamento
regionalizado e os titulares dos servicos, ou seja, um processo de convencimento
politico sobre a viabilidade da estrutura regional e a compatibilidade com o interesse

local do servico.

Assim, integracao a unidade regional ou ao bloco de referéncia, o Municipio que
exerca a titularidade por predominio do interesse local devera anuir ao planejamento
regionalizado. Da mesma forma, o colegiado de Municipios e/ou Estado-membro
devera anuir, quando da titularidade conjunta por interesse comum (regiao
metropolitana, aglomeracao urbana e microrregiao). Se por um lado, a anuéncia para a
efetivacao dessas estruturas regionais de adesao voluntaria seja um fator de
dificuldade para a constituicao delas, por outro, apresentam menor grau complexidade
legislativa ao exigirem aprovacao de lei ordinaria estadual. A iniciativa de regionalizacao
por adesao voluntaria deve conter o desenho dos territérios contemplados, apds
identificacao da viabilidade econémico-financeira para as unidades regionais. No caso
da estruturacao dos blocos de referéncia, exige-se ato do Poder Executivo Federal,
seguindo as mesmas premissas daquele de competéncia do Estado-membro, qual seja,

a impressao de viabilidade econdmico-financeira.

65 Art. 15. A competéncia de que trata 0 § 3° do art. 52 da Lei n° 11.445, de 5 de janeiro de
2007, somente serda exercida caso as unidades regionais de saneamento basico nao sejam
estabelecidas pelo Estado no prazo de 1 (um) ano da publicacao desta Lei. (Lei 14.026/2020).
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A gestao Inter federativa das estruturas voluntarias sera estabelecida por meio
da celebracao de um convénio de cooperacao ou da aprovacao de um consoércio publico
entre os participantes do plano de regionalizacao, na forma do artigo 3°, inciso VI, alinea
“a” da Lei 11.445/2007 e do artigo 2° § 1° inciso Il do Decreto Federal
10.588/2020¢6. Para a adesao municipal as estruturas, segue a mesma regra da
gestao associada, bastando os chefes dos Poderes Executivos da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios formalizarem em ato publico o interesse municipal,
ficando dispensada, em caso de convénio de cooperacao, a necessidade de autorizacao
legal (84°, art. 8°, da Lei 11.445/2007)¢".

Os modelos de adesao voluntaria tém recebido criticas doutrinarias®8. Conforme
ja tratado no capitulo anterior, tornando-se inclusive objeto de acdes diretas de
inconstitucionalidade®® apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal. O ponto de conflito
reside numa suposta ingeréncia federal sobre a esfera da autonomia municipal,

configurada pela inducao dos entes subnacionais a adesao a estruturas regionais”® por

66 Art. 2° A prestacao regionalizada de servicos de saneamento visa a geracao de ganhos de escala e a
garantia da universalizacao e da viabilidade técnica e econdmico-financeira dos servicos, com
uniformizacao do planejamento, da regulacao e da fiscalizacao.

[...]

Il - na hipétese de bloco de referéncia, com a assinatura de convénio de cooperagdo ou com a aprovagao
de consorcio publico pelo ente federativo (Decreto Federal 10.588/2020).

67 A constitucionalidade dessa inovacao tem sido questionada pela Associacao Nacional dos Servigos
Municipais de Saneamento Basico (Assemae), por entender que o dispositivo viola o Principio da
Separacao dos Poderes. Recomendam, portanto, que para garantia da seguranca juridica na adesao
municipal @ modalidade associada seja feita por meio de lei municipal prévia.

68 A critica ao modelo de regionalizacao estabelecida no novo marco legal do saneamento basico esta na
percepcao de que se trata de uma obrigatoriedade de fato. Os autores defendem que ao condicionar a
obtencao de recursos financeiros a essa formatagao de servigo, a norma deixa pouca margem de escolha
ao ente federado, principalmente para o de menor porte ou capacidade financeira (Leoni; Giamundo
Neto, 2020).

69 Em especifico, argumentam que o Novo Marco Legal do Saneamento viola a competéncia originaria
municipal pelo fato do arranjo institucional por ele instituido resultar em coercitividade pratica da adesao
as normas de referéncia nacionais, por condicionar o acesso ao financiamento da Unido Federal. Além
disso, objetam, por considerarem inconstitucional a possibilidade de instituicao de Blocos de Referéncia
pela Uniao Federal, na inércia estadual para a articulacao de gestao associada.

70 Art. 50. A alocacao de recursos publicos federais e os financiamentos com recursos da Unido ou com
recursos geridos ou operados por 6rgaos ou entidades da Unido serao feitos em conformidade com as
diretrizes e objetivos estabelecidos nos arts. 48 e 49 desta Lei e com os planos de saneamento basico e
condicionados:

[...]

VIII - & adeséo pelos titulares dos servicos plblicos de saneamento basico a estrutura de governanca
correspondente em até 180 (cento e oitenta) dias contados de sua instituicdo, nos casos de unidade
regional de saneamento basico, blocos de referéncia e gestao associada.

81° Na aplicagao de recursos nao onerosos da Uniao, serao priorizados os investimentos de capital que
viabilizem a prestagao de servicos regionalizada, por meio de blocos regionais, quando a sua
sustentabilidade econdmico-financeira nao for possivel apenas com recursos oriundos de tarifas ou
taxas, mesmo apds agrupamento com outros Municipios do Estado, e os investimentos que visem ao
atendimento dos Municipios com maiores deficits de saneamento cuja populacao nao tenha capacidade
de pagamento compativel com a viabilidade econdmico-financeira dos servicos (Lei 11.447/2007).
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meio do condicionamento de recursos, financeiros ou de suporte técnico necessarios a
mitigacao das desigualdades regionais. Apesar das criticas a uma alegada situacao de
“obrigatoriedade de fato”, o entendimento jurisprudencial em torno dessa questao
reconhece que os recursos federais sao instrumentos a servico do cumprimento das
diretrizes nacionais e nao ha violacao de diretos no fato de serem parte da
engenhosidade juridica do arranjo institucional desenhada pela Unido, com a finalidade
de coagir o comportamento dos atores envolvidos no sentido que se pretende orientar
a PNSB.

No arranjo institucional, buscou compensar o sacrificio da autonomia
principalmente dos Municipios com menor capacidade técnica e econdmica por uma
l6gica, supostamente, cooperativa. Assim, conforme o art. 8°, §2°,da Lei 11.445/2007,
as unidades regionais devem conter, preferencialmente, pelo menos uma regiao
metropolitana. Pela o6tica econb6mica, a regra reune Municipios deficitarios com
superavitarios dentro do mesmo territorio regionalizado de modo a promover o subsidio
cruzado e a sustentabilidade da prestacao de servicos. Na perspectiva da gestao
publica, a razao da regionalizacao se encontra na vantagem da conjugacao de esforcos

e da escala de capacidades estatais.

Em tese, ambos aspectos potencializam o cumprimento das metas de
universalizagao, reduzindo desigualdades e tornando o setor mais eficiente e atrativo
para os investidores privados. A nova concepcao de regionalizagcao desenhada na Lei
14.026/2020 para o aperfeicoamento da PNSB equivale a uma resposta teérica ao
problema publico de déficit na prestacao saneamento basico decorrente de falta de
investimentos na manutencao e na expansao da infraestrutura necessarias ao
atendimento da populacdo. Seus instrumentos - criados para enfrentar as
vulnerabilidades setoriais por meio do incentivo a cooperacao e melhoria da
coordenacao Inter federativa e, consequentemente, regulatoria - serao desafiados por
realidades diversas num pais continental. A efetividade da estratégia de natureza
nacional dependera, portanto, de uma astlcia adaptativa da acao governamental

dentro de parametros de legalidade.
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3.2.3 Hipoteses juridicas de implementacgdo da prestacao regionalizada pelo Estado-

membro

0 aperfeicoamento do marco legal do saneamento basico concede ao Estado-
membro maior espaco institucional para uma atuacao estratégica na gestao desses
servicos publicos. O alcance dessa prerrogativa depende de fatores diversos, dentre
eles, a forma de densificacdo dos novos principios e dos conceitos juridicos aplicados
no processo de implementacao. O capitulo anterior contextualiza as razoes que levam
o resultado do processo legislativo acarretar imprecisées no contetido normativo das
politicas publicas. Por isso, a ciéncia do Direito tem papel fundamental para o melhor
funcionamento da Administracao Publica, a qual se orienta e age nos limites da
legalidade. Valendo-se das ferramentas de hermenéutica e uma reflexao sobre
possibilidades de maior alcance das opcoes estabelecidas pelo legislador, essa se¢ao
apresenta hipoteses juridicas com intuito de contribuir com reflexdes sobre
possibilidades de maior eficacia a atividade de implementacao dos instrumentos de

regionalizacao previstos em lei.

3.2.4 Para maior alcance das modalidades compulsorias

O Estado-membro podera optar por regionalizar a prestacao dos servigcos por
meio das modalidades compulsérias quando o seu planejamento reunir os seguintes
requisitos constitucionais: a aprovacao de lei complementar estadual conforme os
requisitos do art. 5° da Lei 13.089/2015; a contiguidade territorial entre Municipios
envolvidos; e a finalidade de integrar a organizacao, o planejamento e a execucao de

funcdes publicas de interesse comum.

O ultimo requisito do planejamento estadual trata de um pressuposto critico que
legitima o Estado-membro intervir na gestao do titular dos servicos: a presenca do
interesse comum. Na politica de saneamento basico, o interesse comum se configura
pelo compartilhamento de instalacoes operacionais de infraestrutura de abastecimento
de agua e/ou de esgotamento sanitario entre dois ou mais Municipios, conforme o art.
3°, inc. XIV. Entendimento que é enfatizado pelo art. 8°, inc. Il, da mesma lei, quando

trata da condicionante do efetivo compartilhamento de infraestruturas.

Entretanto, a jurisprudéncia sobre a matéria € menos restritiva. O Supremo
Tribunal Federal se debrugou sobre a matéria em julgamentos paradigmaticos.

Primeiro, em 2013, quando enfrentou a lacuna normativa sobre a titularidade da
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prestacao dos servicos em regides metropolitanas. Depois, em 2021, quando
confirmou a constitucionalidade da Lei 14.026/2020. Nos dois momentos, o tribunal
estabelece balizas largas para a definicao do interesse comum?’1. Na ementa da ADI
1.842, I1é-se que “interesse comum inclui fungcdes publicas e servicos que atendam a
mais de um Municipio, assim como 0s que, restritos ao territorio de um deles, sejam de
algum modo dependentes, concorrentes, confluentes ou integrados de funcgoes
publicas, bem como de servicos supramunicipais”. Na validacao do novo marco legal, o
acordao repisa os argumentos apresentados no julgado anterior, delineando o interesse
comum para além dos limites da infraestrutura e considerando, inclusive,
externalidades como as relacionadas a salde puUblica e ao meio ambiente. Ressalta-se
ainda que o Estatuto da Metropole tampouco inviabiliza a configuracao da funcao
plblica de interesse comum nem como uma politica executada por um Municipio

isolado nem como politica com necessario impacto em Municipios limitrofes.

Conforme visto no capitulo anterior, em secao especifica sobre a distribuicao de
competéncias no Federalismo brasileiro, o legislador ordinario federal goza de liberdade
politica para configurar o desenho da diretriz nacional relativa ao saneamento basico
guanto aos casos de interesse comum. Também se viu que arranjos institucionais
refletem a opcao possivel dentre alternativas disputadas democraticamente no ambito
do Poder Legislativo. Desta forma, em pese o claro intuito da politica em promover as
modalidades integradas de prestacao de servicos, a regra estabelecida na Lei
11.445/2007 para implementacao das modalidades compulsérias nao maximiza as
possibilidades de emprego das ferramentas a disposi¢cao do Estado-membro no art. 25,
§3°, da Constituicao Federal de 1988.

De acordo com a PNSB, respeitados seus limites legais, um Estado-membro
racional deve buscar a maxima regionalizacao. Para isso, no caso das modalidades
compulsoérias, precisara densificar o que seja o compartilhamento de instalacoes
operacionais de modo a habilitar a criacao regidoes metropolitanas, aglomeracoes

urbanas e microrregioes de forma eficiente. Tendo em vista que a regionalizagao é um

71 0 ministro Luis Roberto Barroso observou que ndo se pode ter um conceito aprioristico do que constitua
a matéria metropolitana (nesse caso, as funcoes pulblicas de interesse comum): pode ser que, numa
dada entidade regional, o saneamento basico seja de interesse metropolitano e, noutro, estritamente
local, em dependendo das especificidades da regiao. Além disso, conforme jurisprudéncia firma no
Supremo Tribunal Federal, o interesse comum é muito mais que a soma de cada interesse local envolvido,
pois a ma conducao da funcao de saneamento basico por apenas um municipio pode colocar em risco
todo o esforco do conjunto, além das consequéncias para a salde publica de toda a regiao (Brasil, 2013).
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aspecto de planejamento da politica setorial, o0 compartilhamento pro futuro pode ser
uma escolha de implementacao de modalidade integrada compulséria, cuja
previsibilidade de ganhos de escala e de viabilidade técnica pode ser comprovada
desde ja, mas que ainda nao existe no presente. Da mesma forma, um minimo de
integracao a partir do qual se projeta a expansao da infraestrutura para os Municipios
limitrofes. Outra opgao seria considerar o compartilhamento de parte da infraestrutura
relacionada a cadeia de servicos de determinada componente. Resumidamente, o
abastecimento de agua envolve captacao, tratamento, aducao, reservacao e
distribuicao. O compartilhamento poderia ser apenas da infraestrutura da captacao,

por exemplo.

Logo, a maximizacao da regionalizacdo compulséria esta na medida de
elasticidade do conceito juridico aplicado para configuragao do interesse comum

determinado pelo legislador como o uso compartilhado de infraestruturas.

3.2.5 Para maior alcance da modalidade voluntaria

A unidade regional € uma novidade de contornos imprecisos e flexivel nos seus
pressupostos. Recapitulando, os requisitos para sua constituicao sao: apresentar
viabilidade técnica e sustentabilidade econémico-financeira; além da faculdade a sua
integracao por titulares dos servicos de saneamento basico. A lei recomenda a
incorporacao de pelo menos uma regiao metropolitana no territorio regionalizado e nao
limitada ao agrupamento de Municipios limitrofes ou ao compartilhamento de
infraestruturas. A instituicao da estrutura se da por lei ordinaria estadual, o que
teoricamente representa celeridade no tramite do processo legislativo. Para a
maximizacao da regionalizacao por meio dessa modalidade voluntaria, alguns aspectos

devem ser considerados.

A primeira é quanto a voluntariedade da adesao municipal. Nao ha duvidas que
o Estado-membro pode estabelecer as unidades regionais por ato proprio e privativo,
por meio de iniciativa legislativa aprovada. A lei nao condiciona a criacao das unidades
regionais a uma manifestacao prévia e vinculante dos Municipios envolvidos. Porém,
depois de criada a unidade regional, nao ha que se falar em obrigatoriedade de

participacao da municipalidade.
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A experiéncia da gestao associada, que guarda a relacdo com o aspecto da
voluntariedade, demonstra que os ciclos politicos influenciam na aderéncia dos chefes
do Poder Executivo municipal aos instrumentos de cooperacado. Com intuito de protecao
do melhor interesse publico, o Direito Administrativo dispde de ferramentas juridicas
gue afastam o carater subjetivo e politico da acao publica. Por isso, o exercicio do direito
de adesao voluntaria ndo pode ser confundido com um ato de vontade incondicionado
ou arbitrario. Afinal, a acao publica nao tem prerrogativa da pura e livre autonomia da
vontade. Isto &, a rejeicao municipal deve ser fundamentada por razoes distintas a
simples imposicao de um controle absoluto na gestao dos servicos, sem uma motivacao
cunhada nos objetivos determinados pela PNSB para orientacdo da

acao governamental.

Desta forma, a fundamentacao municipal para nao-adesao a uma determinada
unidade regional deve conter, no minimo, as razoes que demonstrem a ineficiéncia do
plano de regionalizacao apresentado pelo Estado-membro para garantir a qualidade da
prestacao dos servicos e o alcance da meta de universalizacdo em seu territorio. A
compreensao da voluntariedade municipal, vinculada a uma razao juridicamente
fundamentada é fundamental para diminuir os custos de transacao envolvidos na
instituicao das unidades regionais, medida fundamental para viabilizar essa inovacao

trazida pelo novo marco setorial.

Conforme visto em topicos anteriores, a lei nao definiu, expressamente, nem a
titularidade nem a governanca das unidades regionais. Em tese, a lacuna podera ser
preenchida por duas opcoes, ou seja, tanto a titularidade por condominio entre
Municipios (gestao associada) quanto titularidade por condominio entre Estado-
membro e Municipios (semelhante ao entendimento para regides metropolitanas). Na
segunda hipotese, a partir da analogia ao interesse comum de que trata o art. 25, §3°,
da Constituicao Federal de 1988, pode-se entender que a finalidade de criagao da
unidade regional manifesta um interesse intermediario, que nao se confunde com a
soma dos interesses individuais dos Municipios. A iniciativa de organizacao territorial
pelo Estado-membro, reforcada por sua co-titularidade, pode ser um fator de
maximizacao da utilidade da regionalizacdo voluntaria na medida em que amplifica
capacidades estatais e mitiga outro aspecto apontado na literatura acerca da

experiéncia brasileira de regionalizacao voluntaria como fator de inefetividade desses
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arranjos: a falta de capacidade técnica, de aporte financeiro e da disputa de interesses

entre os Municipios, conforme se detalhara na proxima secao.

3.3 OS DESAFIOS DE EFETIVIDADE PARA AS ESTRUTURAS COM GESTAO
INTEGRADA

Antes da reforma do marco legal do saneamento basico, em 2020, o Brasil ja
contava com uma diversidade de arranjos de gestao integrada na area de saneamento
basico, por exemplo, regides metropolitanas, associacoes de Municipios, foruns de
desenvolvimento regional, comités de gestao de bacias hidrograficas, secretarias de
desenvolvimento regional, regidoes integradas etc. (Alochio, 2004). Dentre as tantas
possibilidades de arranjos Inter federativos, os mais frequentes na area de saneamento
basico sao aqueles regulamentados pelo Estatuto das Cidades (Lei 10.257/2001), o
Estatuto da Metropole (Lei 13.089/2015) e a Lei de Consodrcios Pulblicos (Lei
11.107/2005). Essa secao se dedica a mapear os principais fatores de sucesso e de
frustragao relativos aos esforcos ja empenhados nas experiéncias de gestao integrada

no setor de saneamento basico.

3.3.1 Experiéncias de regionalizacdo, previstas nos estatutos da Cidade e da

Metrépole

Por ser uma politica com forte tendéncia a intersetorialidade, a garantia ao
saneamento basico esta prevista como diretriz no marco legal do ordenamento urbano.
Assim, o Estatuto da Cidade, que regulamenta o tratamento intersetorial das politicas
publicas locais tendo como guia mestre o Plano Diretor, também estabelece a
elaboracao de instrumentos que abranjam escala nacional, regional, estadual, de
regiao metropolitana, aglomeracoes, microrregides. Trata-se de planos de
desenvolvimento econdmico, planos de regides metropolitanas, zoneamento municipal
e demais planos setoriais municipais. Todos esses tém o potencial de contribuir para o
planejamento de uma determinada regiao, se houver compatibilidade e integracao

entre as diversas modalidades e esferas de planejamento.

A fim de regulamentar as diretrizes para implementacao de regioes
metropolitanas e aglomeracoes urbanas, o Estatuto da Metrépole surge alterando o
Estatuto da Cidade e ampliando o leque de instrumentos que trazem seguranca juridica
ao exercicio da fungcao publica movida por interesses federativos intermediarios. Por

exemplo, o plano de desenvolvimento integrado, os principios e as normas materiais
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relativos a governanca Inter federativa de regidoes metropolitanas e aglomeracoes
urbanas, que nao estavam dispostos de forma clara em lei. Se por um lado o
desenvolvimento no arcabouco juridico em torno dos instrumentos de cooperacao Inter
federativo é evidente, por outro, a implementacao desses instrumentos no mundo dos
fatos tem sido desafiadora por questoes relacionadas as caracteristicas territoriais e do

ambiente institucional e politico do federalismo brasileiro.

No caso das regidoes metropolitanas, a implementacdo da governanca tem
mostrado um problema estrutural. Percebe-se uma discrepancia no que se pretende
formalmente e 0 que de fato acontece devido a diferenca entre a capacidade de gestao
do Municipio-nucleo e dos vizinhos, a desigualdade de receitas e o desinteresse dos
Municipios mais ricos em firmar cooperacao. Os problemas de governanca afetam
diretamente a elaboracao de instrumentos de planejamento (Furtado et al, 2013). O
problema da falta de convergéncia politica foi identificado por Siebert (2010). A autora
aponta que esse problema fragiliza as estruturas institucionais, impedindo-as de
crescerem, gera desconfianca, associada a falta de continuidade das politicas e

dificulta a gestao do territorio.

Por fim, outro fator importante a ser destacado no mapeamento dos casos e
desafios de gestao do saneamento basico nas regides metropolitanas é a busca pela
universalizacao e sustentabilidade ambiental dos servicos de agua e esgoto. Essa
finalidade prevista, inclusive na Lei 11.445/2007 quando estabelece que os planos de
saneamento basico sejam compativeis com os planos de bacias hidrograficas, reforca
0 pressuposto do carater integrado e sistémico na prestacdo dos servicos de
saneamento basico. Essa abordagem dos problemas e das solugdes implica num
planejamento publico no dmbito das bacias hidrograficas, ou seja, numa escala maior

gue a municipal e distinta das fronteiras administrativa formais (Britto, 2004).

3.3.2 Experiéncias de regionalizacédo por meio do Consércio Publico e Convénio de

Cooperacao

O consorcio publico e o convénio de cooperacao também permitem a gestao
associada de servigos pulblicos em arranjos integrados. O primeiro € uma associacao
publica ou privada que podera firmar convénios, contratos, acordos, receber auxilios ou
contribuicoes e que podiam ser contratados pela administracao pulblica com dispensa

de licitacao. Essa regra mudou para o setor de saneamento basico a partir 2020, com
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a Lei 14.026/2007 que passou a exigir licitacao prévia para delegacao dos servicos de
saneamento basico. O convénio, por sua vez, nada mais é que um acordo materializado

entre entes da federacao autorizando a gestao associada de servicos publicos.

Na gestao associada o principal entrave para a efetividade dos instrumentos de
planejamento sao os problemas ligados a capacidade técnica, aporte financeiro,
disputas entre Municipios com interesses diversos (Baldissera, 2015). Se por um lado,
os ciclos politicos reduzem o envolvimento ativo dos prefeitos na cooperagdao com os
outros membros do consoércio (Britto et al, 2015). Por outro lado, os aspectos fisicos
sao importantes para promover a articulacao institucional: a conurbacao e forte ligacao
entre os Municipios da regiao geraram problemas comuns na regiao, que terminaram
por dar suporte institucional a atuacao conjunta da regiao, a ponto de superar

dificuldades de ordem politica (Davanzo; Negreiros, 2006).

Os problemas da gestao associada, entretanto, nao alteram o fato de que os
consorcios publicos sejam uma modalidade crescente. Segundo dados da Munic (IBGE,
2016), 64% dos municipios brasileiros participam de consorcios intermunicipais dos
mais diversos tipos. A regiao que mais se associa nessa modalidade € a Sul, com 99%
dos municipios integrantes de algum tipo de consércio intermunicipal, enquanto a
regiao que menos se associa € a Norte, onde apenas 23% dos Municipios aderem a
essa modalidade (IBGE, 2016). Uma explicacao para esse quadro € que as regioes Sul
e Sudeste sao as mais densamente institucionalizadas e onde se encontra também a
maior parte da populacao, o que tornaria o ambiente mais favoravel a praticas
intermunicipais, sendo uma possivel explicacao para o grande nimero de consorcios
nas regioes (Prates, 2010). Outro ponto € a tradicao sulista no cooperativismo, o que

nao ocorre na regiao Norte (Baracho, 2018).

3.3.3 Consolidacéo das licdes aprendidas sobre os fatores de sucesso e insucesso

A revisao bibliografica sobre a experiéncia de regionalizacao dos servicos de
saneamento no Brasil mapeia variaveis que impactam a efetividade da gestao
integrada no setor. A identificacao desses fatores de sucesso e de insucesso relativos
as estruturas de gestao integrada representa um passo inicial, mas importante no
sentido de conhecer riscos e oportunidades a serem considerados ho momento de
reformulacao da politica publica setorial (Ventura; Kussaba, 2015). O quadro abaixo

consolida uma lista composta por aspectos territoriais, institucionais, econdmico-
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financeiros e politicos, extraidos do trabalho de distintos autores dedicados ao estudo
de casos de implementacao da prestacao regionalizada de servicos no setor de

saneamento basico:

Tabela 4 - Fatores de sucesso e insucesso na gestao integra no setor de saneamento basico

Fatores de sucesso

e Elaboracao do Plano Regional de modo participativo;
e Apoio de instituicoes governamentais;
e Envolvimento de técnicos municipais e das concessionarias dos blocos ou

unidades regionais de saneamento.

Fatores de insucesso

e Isolamento dos municipios maiores (nao querem cooperar);

e Participacao fraca dos prefeitos nos consoércios ou nas unidades regionais
de saneamento;

e Interferéncia dos ciclos politicos no envolvimento ativo na cooperacao;

e Niveis diferentes de planejamento considerados no planejamento
integrado;

e Desenho institucional da regiao ou da unidade regional se saneamento nao
favorece a integracao de politicas publicas neste segmento;

e Municipios nao possuem tradicao em articulacao intermunicipal e
intersetorial, participacao social e planejamento urbano e cooperacao para
gestao associada;

e Auséncia ou nao efetividade de instrumentos de cooperacao Inter
federativa;

e Auséncia de recursos financeiros especificos, como incentivo fiscal de
Estados e da Uniao, para a gestao associada;

e Auséncia de atores que se voltem ao planejamento e a articulacao de
politicas publicas, seja na esfera regional ou municipal (falta de
capacitacao e vocacao dos servidores sobre o planejamento);

e As prefeituras nao possuem estrutura, em termos organizacionais, para
trabalhar com um Plano de Desenvolvimento Integrado ou instrumentos

similares;
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e Auséncia de espacos para participacao popular;
e Auséncia de estratégias claras de gestao;

e Auséncia de estudos de viabilidade técnica.

Fonte: Da Cruz et al., 2022, p. 17

0 proximo capitulo sistematiza a analise das regras estabelecidas pelo legislador
ordinario federal para criar a engenharia de incentivos a estruturacao da prestacao
regionalizada de servicos de saneamento basico pelos Estados-membro. As licoes
aprendidas, a partir dos arranjos Inter federativos implementados, servirao de
parametro para avaliar criticamente os instrumentos escolhidos pelo poder publico

dentre as alternativas disponiveis de aperfeicoamento da politica publica.
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4. ANALISE DOS INCENTIVOS A REGIONALIZACAO DO
SANEAMENTO BASICO

Quando, nesse trabalho, se propds analisar os “incentivos” relativos a
regionalizacao institucionalizada pelo novo marco legal do saneamento basico, optou-
se por lancar mao da abordagem da Analise Econdmica do Direito’2 com intuito de
responder quais as consequéncias poderiam ser esperadas do comportamento dos
atores envolvidos na implementacao do arcabouco juridico em questao. A ferramenta
utilizada para realizar essa reflexao foi a teoria econdmica dos custos de transacao, a
qual se concentra na busca da maximizacdo de resultados eficientes, a partir do

comportamento dos individuos e da forma como sao coordenados.

Uma organizacao econdmica tem por finalidade a coordenacao das acoes dos
individuos de modo a reduzir os custos relacionados a uma transacao e, assim,
encontrar um equilibrio onde haja um grau de satisfacao dos agentes intervenientes
tanto do lado da oferta quanto da procura. Tendo em vista as imperfeicoes das
condicoes de competicao, importam para a teoria dos custos de transacao trés falhas
de mercado. Sao elas: o poder de mercado, as externalidades e a assimetria

de informacoes.

Como a propria denominacao indica, o poder de mercado trata das situacoes em
qgque as firmas detém poder de mercado sobre outras, também conhecido como
monopdlio. Nessa situacao, uma ou ambas as partes podem se tornar vulneraveis a
atitudes oportunistas numa negociacao, porque havera uma tendéncia a concentracao
de informacoes privilegiadas. Ja as externalidades sao os efeitos indiretos gerados por
individuos ou firmas, os quais nao podem ser captados pelo mecanismo de preco do
mercado. Existem externalidades positivas, quando se percebe um beneficio nesses
efeitos, e negativas, quando gera custos para terceiros. Um exemplo de externalidade
negativa ocorre numa equipe onde a produtividade de um individuo afeta a dos demais,
dificultando o controle da remuneracao individual por desempenho e incentiva o

comportamento oportunista.

72 Para o aprofundamento sobre a Analise Econdmica do Direito, recomenda-se Gico Jr, 2010.
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Por fim, tem-se a questdo da assimetria de informacao que acontece com a
monopolizacao de informacao sobre uma dada transacao. Ela esta diretamente
relacionada ao poder de mercado, pois, quanto maior a concentracao, maior assimetria
de informacao e maior o poder de mercado. Todas essas falhas representam maior
gasto com planejamento, adaptagao e monitoramento das interacoes entre os agentes
para garantir o cumprimento satisfatorio de termos contratuais. Devido a esses custos
de transacao, procurou-se criar mecanismos de governanca que permitam lidar com a
incerteza e a variabilidade, atenuando o comportamento oportunista e reduzindo os

custos de transacao (Azevedo, 2000).

Na construcao dos mecanismos de governanca considera-se dois pressupostos
basicos: a racionalidade limitada e o oportunismo dos individuos. O primeiro advém do
reconhecimento das restricoes na capacidade cognitiva dos individuos para processar
todas as informacoes disponiveis. Ja o oportunismo advém da noc¢ao do individuo auto
interessado, o qual pode usar de todos os artificios possiveis para alcancar seus
interesses. A partir dai, é razoavel pensar que regulamentacao de um contrato com
todas as situacoes futuras de uma transacao e, ainda, toda protecao a astlcia
interesseira do agente oportunista seria uma tarefa impossivel. Mas se por um lado, os
contratos serao sempre complexos e incompletos. Por outro, a busca pelo resultado
mais eficiente numa transacao permite a construcao de estruturas de governanca para

lidar com as situagdes imprevistas (Azevedo, 2000).

As estruturas de governanca, portanto, criam sistemas de incentivos, controle
de conduta e a flexibilidade a novas situacoes. Tudo visando a reducao de custos de
transacao, a qual nao implica eficiéncia produtiva necessariamente. Basicamente, sao
trés tipos de estrutura de governanca: o mercado, a hierarquia e a forma hibrida. A
governanca a partir do mercado tem um controle menor sobre o comportamento dos
individuos e o sistema de ajuste se da pelo preco. A hibrida relne um sistema de
incentivos e contratos para coordenar os individuos. A hierarquia é exercida pela
autoridade assimétrica que permite um ator dirigir as atividades de outros com
limitacoes. Por exemplo, acontece na relacao de trabalho onde os empregados tém
direitos e responsabilidades vagos em troca do salario, consequentemente, o
empregador possui autoridade para definir tarefas, estabelecer padroes de

desempenho, ditar o coédigo de conduta etc. Nao ha que se falar em escala de
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superioridade a priori entre as estruturas de governancga, mas apenas uma diferenca

da aptidao para se adequar as caracteristicas de uma determinada transacao.

No contexto especifico das politicas publicas, as transacoes estao relacionadas
as etapas de elaboracao, implementacao, monitoramento e avaliacdo das acoes
governamentais. Como se pode imaginar, a partir das reflexdbes anteriores, 0s custos
derivados dessas transacoes sao muitos. Por exemplo, o tempo e o esforco gastos pelos
individuos na busca de acordos sobre as diretrizes a serem adotadas pelo Estado para
determinada politica publica. Viu-se na trajetoria da PNSB que a falta de entendimento
em torno da melhor alternativa politica para o setor impos, desde 1988 até 2007, um
vazio normativo que serviu para gerar uma falta de clareza sobre responsabilidades e
limites institucionais, cujos efeitos na efetividade da politica publica representam
desafios a serem superados ainda hoje. Isto porque os conflitos de interesse e as

incertezas aumentam o custo para a definicao de regras claras e precisas.

Assim como na teoria aplicada ao mercado, a reducao dos custos de transacao
na prestacao de servicos publicos, atividade econdmica reservada ao Estado, também
pode ser alcancada por meio da instituicao de estruturas de governanca forjadas para
enfrentar falhas do arranjo institucional e coordenar o comportamento dos agentes
envolvidos. Contudo, ha de se considerar caracteristicas proprias do setor publico como
a multiplicidade de principais, 0 ambiente de reduzida competicdo e a complexidade na

motivacao dos agentes (Dixit, 2002).

Para se compreender melhor a multiplicidade de principais, basta imaginar que
uma determinada politica afeta uma grande porcao da sociedade, a qual se organiza
em grupos com interesses diversos, cujo comportamento e preocupacoes nao estao
necessariamente alinhados aos objetivos tracados pelo interesse publico”3. Assim, a
atuacao do gestor publico sofre pressao de cidadaos, empresarios, politicos, sindicatos

e até das proprias regras de incentivo criadas na estrutura de governanca publica. E um

73 0 interesse publico a ser considerado nas tarefas ou incumbéncias da Administracao Piblica € uma
construcdo constante de adequacdo da razao juridica a uma vontade democratica. O modelo de
identificacao dessa vontade, a partir das leis aprovadas pelo Poder Legislativo, tem sido 0 mecanismo
institucional defendido majoritariamente pela escola juridica devido a vulnerabilidade das diretrizes
politicas frente alternancia de poder nas democracias e para garantir a impessoalidade e a seguranca
juridica (LEAO, 2023).
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cenario povoado por varios grupos de interesse (multiprincipais) engajados numa

barganha por objetivos distintos em areas diversas (multidimensional).

A busca por obtencao de privilégios, que podem ser concedidos pelo poder
publico no processo de formulacdo do arranjo institucional de determinada politica
publica, € uma pratica conhecida por rent seeking “De modo mais geral, diz que ha rent-
seeking™. quando alguém emprega esforco para aumentar a sua participacao na
rigueza ja produzida pela sociedade; sem que tal esforco gere nova riqueza” (Mendes,
2014, p. 2). Observa-se que essa busca se da dentro de um arcabouco de regras e, por
vezes, se aproveita de falhas institucionais. Em situacao extrema, grupos com poder de
barganha podem dominar as instituicoes do Estado por falta de controle eficazes contra

acoes clientelistas e até de corrupcao.

A formulacao e a implementacao da nova engenharia de incentivos a prestacao
regionalizada de servicos de saneamento basico estdo inseridas num ambiente
institucional com falhas que estimulam tanto o conflito Inter federativo quanto a
acirrada competicao no ambito politico entre privatistas e publicistas. O cenario é
propicio ao rent seeking tanto das Companhias Estaduais, resolutas em manter o status

quo, quanto das empresas do setor privado, avidas pela abertura do mercado.

Por exemplo, quando as Companhias Estaduais envidam esforcos para
influenciar os gestores publicos a manterem empresas ineficientes no mercado por
meio de contratacdes precarias como contratos programa, ha um impedimento para o
emprego do capital e do trabalho utilizado por elas em prestadoras mais capazes de
contribuir para a universalizacao dos servicos. Além disso, tiram o foco das acoes
governamentais nas questoes que efetivamente demandem interferéncia publica, em
funcao da existéncia de falhas de mercado que impecam o setor privado de prover bens

e servicos com eficiéncia.

Ja as empresas privadas, ainda no contexto do saneamento basico, podem

praticar o rent seeking, por exemplo, para garantir o acesso facilitado a linhas de crédito

74 Mendes explica que a riqueza apropriada por meio de atividade de rent seeking nao &, assim, uma
geracao de renda (ganho extra), mas uma distribuicdo de renda favorecendo grupos bem-sucedidos na
empreitada, com a corresponde a perda para o restante da sociedade. Em geral, a atividade de rent-
seeking tem grande interface com a a¢ao governamental devido ao poder governamental para interferir
na economia e criar regras e restricdes. Porém, nao significa que toda atividade rent-seeking dependa
da acao do governo (MENDES, 2014).
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oferecidas por bancos publicos, com recursos baratos. Outra maneira seria influenciar
0s 0rgaos reguladores para tornar o controle da prestacao de servicos conivente com a
ma alocacao de recursos, com a tarifacao nao maodica e até com a ma qualidade dos

servicos em prejuizo da populacao.

Neste contexto, ha que se considerar ainda a possibilidade comportamento
oportunista de governos, que priorizam a agenda eleitoreira a implementacao de
politicas publicas cuja percepcao de vantagens € dificil pela populagao. Em que pese a
producao de subsidios técnicos e argumentacoes logicas, nao é possivel uma decisao

no ambito das politicas publicas totalmente neutra, sem vieses de interesses.

Todo processo, desde a concepcgao do problema publico até acao governamental
propriamente dita € de natureza politica. Uma analise que desconsidere esse fato é
equivocada e, por isso, na avalicao das estruturas de governanca publica, considera-se
ndao s6 o que se pretende alcangar com o arcaboucgo juridico, mas também a
possibilidade de sujeicao dos atores a critérios politicos. Afinal, o Estado gerencial puro
nao existe (Silva, 2004).

Consequentemente, mecanismos de supervisao e controle da acao
governamental sao fundamentais para a eficiéncia e eficacia no gerenciamento publico.
O ideal é que a supervisao seja administrada dentro de uma estrutura de governanca
que consiga instituir incentivos para orientar o comportamento dos agentes para o
resultado almejado pelo interesse publico. Para isso, € preciso garantir transparéncia

na acao dos agentes, que também devem arcar pelas consequéncias de suas acoes.

O desenho da governanga no setor publico torna-se ainda mais complexo
guando a oferta de bens e servicos se da de forma monopolista ou quase monopolista,
como no caso do saneamento basico. Porque, em um ambiente de reduzida
competitividade, ha assimetria de informacao que dificulta o controle de custos e da
qgualidade dos resultados, o que pode resultar em menor resposta as preferéncias
sociais. Nos verificacao de dificil verificacao de custos e resultados, geralmente, estao
presentes altos custos de transacao com auditorias para se evitar, por exemplo, a
aceitacao de relatorios deturpados sobre investimentos, percepcao de recursos e

entregas de resultados (Dixit, 2002).
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A questao da motivacao dos agentes publicos € outro aspecto de especificidade
da governanca nesse setor, pois, nao raro esta relacionada a ideologias e crencas
individuais, dificilmente mensuraveis. A identificacao dos agentes com a politica publica
€ apontada na literatura como um fator determinante para o sucesso em sua
implementacao (Horn, 1995; Miller, 1992). Desta forma, a motivacao para
cumprimento de determinada regra dependera mais de fatores ideolégicos e politicos
do que de um sistema de remuneracao especificamente criado. Reforca esse aspecto
0 comportamento corporativista em organizagdes publicas constituidas por classes
profissionais fortemente organizadas. Ha uma tendéncia de os agentes profissionais do
Estado agirem orientados muito mais por incentivos implicitos relacionados a
preocupacdes com a carreira do que baseados por questdes remuneratérias ou de
produtividade (Dixit, 2002).

Diante dos desafios do setor publico, dentre os incentivos capazes de promover
a boa gestao, esta a questao eleitoral como elemento de forte efeito no oportunismo7s.
Neste sentido, observa-se a busca a reeleigao, logo, areas com maior visibilidade para
compor a imagem positiva do governo ganham maior atencao em detrimento de outras
com menos visibilidade e maior interesse dos eleitores (Frant, 1996, p. 371).
Historicamente, saneamento basico, em virtude da baixa percepcao publica de sua
essencialidade no Brasil, foi relegado a um tratamento normativo assistematico, com
investimentos emergenciais e pontuais diante de questdes sanitarias urgentes, como a
epidemia de codlera e, recentemente, de covid-19 (Murtha; Castro; Heller, 2015;
Heller, 2018).

N

O remédio para tal caso seriam instrumentos voltados a “despolitizacao”, por
meio de insulamento, tornando-se a atividade pulblica mais técnica e menos sujeita ao
processo politico normal. Os mecanismos mais comuns para proteger a implementacao
de politicas publicas do oportunismo politico eleitoral sao a criacao de autoridades
publicas e a vinculacao de receitas. Entende-se por autoridade publica um fundo com
receita especifica administrado por uma estrutura independente, com funcoes
definidas. Ja a vinculacao de receita € a reserva de certos itens de arrecadacao para

alocacao em despesas especificas que passam a ficar de fora do processo de discussao

75 0 comportamento oportunista foi definido como uma acao intencional "em que os agentes econdémicos
buscam os seus proprios interesses nas transacoes, agem em beneficio préprio aproveitando-se de
lacunas ou omissdes contratuais em detrimento dos parceiros" (Williamson, 1985, p. 47).

91



orcamentaria. Esse € um tipo de governanca publica comumente aplicado para areas
de infraestrutura. A administracao do fundo, preferencialmente, deve ser feita por um

corpo técnico e a tomada de decisoes com base na analise de custo-beneficio.

Contudo, o efeito colateral da “despolitizacao” seria custos de eficiéncia,
principalmente, na garantia de que a alocacao de recursos siga preferéncias sociais.
Ou seja, aqui o problema nao seria a eficiéncia produtiva, mas sim na eficiéncia
alocativa. “E um problema de accountability” (Frant, 1996, p. 371). Ou seja, a perda de
controle da sociedade sobre a forma como a politica publica sera implementada. O
processo de vinculacao de receitas institui um compromisso futuro com a politica

pulblica, ao custo de pouca margem de manobra dos gestores publicos.

Tendo em maos ferramentas para a analise da nova engenharia institucional
voltada a regionalizacao do setor de saneamento basico, passa-se a compreensao do
seu funcionamento e dos seus incentivos, bem como as tendéncias e as consequéncias

na implementacao dos novos instrumentos.

4.1 A ENGENHARIA DA GOVERNANGCA PARA A REGIONALIZAGAO

A regionalizacao idealizada pelo novo marco legal do setor de saneamento
basico nao deve ser compreendida como uma medida que depende de uma decisao
isolada dos Estados-membro, porque faz parte de uma engenharia institucional mais
complexa, a qual pode ser ilustrada por uma engrenagem com trés pecas estruturantes:
a abertura do mercado, a ampliacao da intervencao estadual; e o sistema de incentivos
da Unido. A figura abaixo busca representar essa engrenagem, cujo detalhamento se

dara ao longo desse capitulo.
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Figura 5 - A nova engenharia institucional para a regionaliza¢ao do setor de saneamento basico
estabelecida na Lei 11.445/2007

- fim dos contratos de programa
(Inc. Il, do §1°, do art. 8 e art. 11-B);
- exigéncia de licitagdo prévia para
delegagao dos servigos (art.10).

NOVO REGIME
DE CONTRATACAD
D0 SETOR

AMPLIACAO DA
INTERVENCAD ESTADUAL
NA GESTAO
DOS SERVICOS

- alocagdo de recursos federais,
condicionada ao cumprimento das

SISTEMA DE diretrizes nacionais (art.50%);
INCENTIVO - criagéo de blocos de referéncia por ato
- criagdo das unidades regionais DA UNlKU do Poder Executivo Federal (art 52, §3°).

por lei orginaria estadual
(art.3° Vibeart 8°, II, §2°).

Fonte: elaboracao prépria

A primeira engrenagem gira em torno das novas regras de contratacao dos
servicos. A segunda refere-se a ampliacao da prerrogativa de intervencao estadual na
organizacao e gestao de modalidades integradas de prestacao dos servicos. E, por fim,
o circuito da engenharia se fecha com o estabelecimento de um sistema de incentivos
indutor do cumprimento da diretriz nacional, principalmente, por meio de condicoes
impostas aos entes subnacionais para acesso a recursos financeiros e

técnicos federais.

4.1.1 Novo regime de contratagéo

No contexto da regionalizacao, as novas regras de contratacao dos servicos de
saneamento basico possuem o papel de oportunizar a reorganizacao territorial na forma
de arranjos municipais mais atrativos a novos prestadores de servicos, principalmente,
investidores privados para expansao da infraestrutura e aumento da eficiéncia nesse
mercado monopolizado. Isto é, aumentar a concorréncia de um mercado sob a
hegemonia das Companhias Estaduais, que gozam de grande poder de mercado e
atuam em grande parte sob regéncia de instrumentos juridicos precarios, sem
perspectiva de universalizacao do atendimento a populacdo e dependentes dos

escassos recursos publicos para viabilidade da operacao e do desenvolvimento setorial.
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Paraisso, oinc. Il, do §1°, do art. 8°, da Lei 11.445/2007 vedou expressamente
a celebracao de contratos de programa. Ideia reforcada pelo art. 11-B, §8°. Ademais o
art. 10, determina a prévia licitacao como condicao para delegacao dos servicos de
saneamento basico. Para permanecerem regulares, os contratos de programa
anteriores a vigéncia das novas regras deveriam, até 31 de marco de 2022, incorporar
0 compromisso de universalizacao definidos no art. 11-B e a prestadora estadual
deveria garantir o cumprimento da meta com comprovacao da capacidade técnico-
financeira, segundo metodologia estipulada no Decreto 10.710/2021. No caso dos
contratos de concessao, anteriores a Lei 14.026/2007 e derivados de processo de
licitacao, a aplicacao dessas regras é facultada ao titular, que podera propor um
aditamento contratual ou assumir a responsabilidade pelo cumprimento das metas de

universalizacao, prestando diretamente ou delegando os servicos.

Para se ter ideia do contexto de aplicacao das novas regras de contratacao, No
Panorama da Participacao Privada no Saneamento 2022, publicacao elaborada pela
Associacdo Nacional das Concessionéarias Privadas de Servicos Pulblicos de Agua e
Esgoto (Abcon), indica que mais de 70% dos Municipios sao atendidos por Companhias
Estaduais, as empresas privadas entendem cerca de 9% dos Municipios e 32% tém
servicos prestadas de forma direta por empresa ou autarquia municipal. Observa-se,

portanto, que ha Municipios com mais de um operador.
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Figura 6 - Municipios e populacao atendida por tipo de operador
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Lembra-se que o papel da engrenagem do novo regime de contratacao visa o

Fonte: Abcon, 2022 p. 30

aumento da competicdo e da eficiéncia no setor de saneamento basico, isto &, a
abertura do mercado para novos entrantes selecionados por processos licitatorios e
contratados por concessdes que pactuem as metas de universalizacdo e assegurem a
capacidade de cumprimento contratual do prestador. Para além disso, € o0 mecanismo
permite a reorganizacao da prestacao de servicos de forma integrada. Essa
racionalidade demanda um filtro institucional capaz de facilitar o tratamento
governamental diferenciado?6 para as relacoes juridicas com permanéncia desejavel e

indesejavel no setor de saneamento basico.

O art. 1° 81° inc. | e Il, do decreto 10.710/2021, esclarece esse filtro
classificador da engrenagem. Quanto a classificacao das prestadoras tem-se: direta e

indireta. Quanto ao instrumento de contratacao tem-se: contratos de concessao

76 No caso dos contratos de programa, o legislador ordinario federal decidiu manter pelo respectivo prazo,
sob determinas condicoes (art. 10, §3°, da Lei 11.445/2007 e art. 17 da Lei 14.026/2020). Ja os
contratos de concessao, 0s preservou, mantendo a possibilidade de repactuacgao a faculdade das partes
em conformidade com a lei (art. 18 da Lei 14.026,/2020).
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precedidos de licitacao e contratos de programa’’. Quanto a relacao juridica tem-se:
regulares e irregulares. A partir da definicao das categorias, as regras sao estabelecidas

no sentido de apoiar ou desestimular a permanéncia delas no desenho institucional.

Assim, o processo de comprovacao da capacidade econdmico-financeira para
cumprimento das metas de universalizacao se aplica obrigatoriamente aos contratos
de programa regulares que deverao ser avaliados proporcionalmente ao prazo de sua
vigéncia, tendo em vista que nao poderao ser prorrogados, conforme paragrafo Unico
do art. 3°, do Decreto 10.710/2021. A avaliacao da capacidade econdmico-financeira
das prestadoras regidas por contratos de concessao € facultativa, sendo apenas
necessario caso as partes tenham interesse de aditamento contratual para insercao
das metas de universalizacao, nos termos do art. 1°, §1°, inc.l. No caso dos prestadores
diretos, o §3° também do art. 1°, determina que processo nao se aplica. Aquelas
prestadoras que se mostrarem incapazes de cumprir as metas no processo de avalicao,
nao poderao aditar o contrato de concessao (art.19) ou tornam a relacao juridica

irregular (art.20). A figura abaixo ilustra o filtro institucional em funcionamento:

77 Apesar dos instrumentos juridicos terem por objetivo a delegacao dos servigos, nao se confundem em
seus pressupostos, contelido e efeitos. Por isso, o tratamento juridico assimétrico é legitimo. A doutrina
0s coloca os contratos de programa em posicao diferenciada dos contratos de concessao entre a
Administracao Puablica e os particulares, porque naquele caso nao ha contraposicao de interesses.
(Marcgal, 2009).
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Figura 7 - Filtro institucional da engrenagem do novo regime de contratacao
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Observa-se que o filtro institucional facilita o tratamento diferenciado, mas
guestoes relacionadas ao ambiente juridico-institucional limitam a estratégia politica de
abertura do mercado. Desta forma, as regras do jogo podem conceder vantagens para
situacoes desejaveis, entretanto, deve considerar também um regime de transicao para
as situacoes resilientes e indesejaveis. Pois, nao raro a opcao de bani-las carregam o
risco de inconstitucionalidade, o qual inviabiliza o apoio a implementacao da politica

publica pelos atores afetados por ela.

De acordo com o principio constitucional de protecao ao ato juridico perfeito, por
exemplo, até o termo final, a relacao juridica nao pode ser prejudicada por lei posterior,
permanecendo regida pela lei vigente no momento de constituicao de seu ato. Em que
pese, os contratos administrativos serem regidos pelo regime de Direito Publico, as
relacoes contratuais classificadas como irregulares pelo novo marco legal nao podem

ser simplesmente extintas sob alto risco de inseguranca juridica e judicializacao.

Resta ao poder publico buscar regras de transicdo, como a proibicao de

renovagao ou aditamento’® dos contratos de programa, além de caminhos juridicos

78 Relembra-se que a possibilidade de prorrogacao, renovacao e regularizacao dos contratos em vigor ou
em situacao de fato foi frustrada pelo veto presidencial ao art. 16 da Lei 14.026/2007, dispositivo que
havia sido negociado na tramitacao do projeto de lei. Em contrapartida foram criadas regras de transicao.
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seguros de flexibilizacao da regra principioldgica e geral, criando alternativas que visam
a transformacao do status quo. Entretanto, como se vera adiante, o processo de
regulamentacao do arcabougco infralegal, com vistas a dar suporte a politica idealizada
inicialmente €& controvertido. Ha de se considerar ainda, no processo de
regulamentacao, a influéncia de vetores técnicos, politicos e ideolégicos que impactam

e distorcem os efeitos esperados a partir da politica publica originaria.

4.1.2 A ampliacdo da intervencao estadual na gestdo dos servicos

A ampliacao dos poderes de intervencao do Estado-membro na gestao dos
servicos de saneamento basico visa, em primeiro lugar, diminuir os custos de transagao
relacionados ao setor de saneamento basico por meio da reorganizacao territorial, onde
o Estado-membro deve assumir, junto aos Municipios, o papel de cogestor dos servicos
publicos de abastecimento de agua potavel, bem como de coleta e tratamento

de esgoto.

A engenhosidade do novo marco seria incentivar o fim da hegemonia da
prestacao dos servicos por Companhias Estaduais de saneamento basico, focando as
acoes governamentais nas questdoes que efetivamente demandem interferéncia
pulblica, em funcao da existéncia de falhas desse mercado monopolizado, que impecam
o setor privado de prover bens e servicos com eficiéncia. Assim direcionar o empenho
das capacidades governamentais em fungdes publicas que possam contribuir para a

melhoria do planejamento, da regulacao e da fiscalizacao no setor.

Todos esses elementos sao fundamentais para garantir a atratividade de
investidores privados, bem como necessarios para adquirir tanto a capacidade estatal
por meio da cooperacao Inter federativa quanto 0s recursos necessarios a
universalizacao. Pois, a falta de clareza sobre beneficios ou custos associados a
determinada politica publica aumenta o custo de transacao relacionado ao
financiamento das acbes governamentais. Os investimentos privados para construcao
de grandes infraestruturas e para compromissos de longo prazo na prestacao dos
servicos dependem de previsibilidade quanto aos riscos e ao retorno

econdmico-financeiro.

Para seguir a reflexao sobre essa engrenagem, vale resgatar os principais pontos

detalhados no capitulo anterior. A Lei 14.026/2007 estabeleceu que os Estados-
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membro deveriam aprovar, nas respectivas assembleias legislativas, propostas de
regionalizacao dos servicos de saneamento basico em seu territorio, com arranjos de
cooperacao Inter federativas para governanca regional e para a prestagao regionalizada
dos servicos. E 0 movimento gerado pela estruturacdo da efetiva governanca regional e
reorganizacao do territorio para o ganho de escala e desenho de projetos com equilibrio
econdmico que tende a impulsionar a atratividade do mercado setorial para novos
entrantes. Ou seja, 0 sucesso das novas concessoes depende, antes, os Estados-
membros devem fomentar, junto aos Municipios, o planejamento, a delegacao das
funcoes de regulacao e fiscalizacao a uma agéncia reguladora, o controle social e a
definicao das formas de prestagao dos servicos. Esta nova estruturacao da gestao da

politica publica € o cerne da regionalizacao.

No intuito de reduzir os custos de transagao e incentivar o cumprimento da
norma, foi disponibilizada uma alternativa nova para estruturacdao da prestacao dos
servicos de saneamento basico. Nos termos do §2°, inc. Il, do art. 8°, o Estado-membro
poderia criar Unidades Regionais que apresentassem sustentabilidade econdmico-
financeira e contemplassem, preferencialmente, pelo menos uma regiao metropolitana.
A instituicao das unidades regionais, prevista no art. 3°, inc. VI, alinea b, se da mediante
lei ordinaria, constituida pelo agrupamento de Municipios nao necessariamente
limitrofes, para atender adequadamente as exigéncias de higiene e saude publica, ou
para dar viabilidade econdmica e técnica aos Municipios menos favorecidos. Nestes
casos, a adesao ao plano estadual de regionalizacao é facultada aos Municipios e aos

colegiados das regides metropolitanas, conforme o Art.8°-A.

Nota-se, portanto, que a opcao estadual pela criacao das Unidades Regionais, a
principio, visa reduzir o custo de transagao para estruturacao da gestao regionalizada
no ambito legislativo, tendo em vista que a aprovacao de uma lei ordinaria € menos
custosa do que uma lei complementar cujo quérum para aprovacao € qualificado. Os
custos de transacao sao igualmente menores para o cumprimento dos requisitos
materiais mais flexiveis do que aqueles exigidos para estruturacao de modalidades por
adesao compulséria. Extrai-se do art. 8°, §2° da Lei 11.445/2007 e art. 2°, §6° do
Decreto Federal 10.588/2020 que as Unidades Regionais e os Blocos de Referéncia
poderao abranger em seus territérios mais de um Municipio, mesmo quando haja a

predominancia do interesse local em tais areas. Inclusive, € possivel a incorporacao de
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regides com exercicio de interesse local e de outras com predominio do interesse

comum na mesma regiao.

Em que pese a clara intencao de facilitar a tarefa interventiva que se deseja
delegar aos Estados-membro, o ambiente institucional impoe limites ao legislador.
Diante do siléncio constitucional sobre o pacto federativo em torno dos servicos e a
tradicao setorial desde os tempos coloniais, a diretriz nacional estabelece, no inciso |,
do art. 8° da Lei 11.445/2007, que na presenca de interesse local, a titularidade dos
servicos de saneamento basico &€ municipal. Entao, em respeito a autonomia do ente
federado, torna-se necessaria a regra de adesao voluntaria municipal, conforme o
modelo existente no ordenamento juridico de gestao associada. Ressalta-se que a
voluntariedade representa um acréscimo nos custos de transacao para o Estado-
membro: o esforco de convencimento do titular dos servigos e a inseguranca juridica

acerca de como se dara na pratica a governancga dos arranjos regionalizados.

Esses custos de negociacao e de convencimento do gestor local, todavia, podem
gerar externalidades positivas e, consequentemente, torna-los opgoes factiveis dentro
da perspectiva de eficacia da politica publica. Pois, o dialogo Inter federativo tende a
minimizar possibilidades de problema de agéncia entre a estrutura de gestao
regionalizada e os Municipios. Afinal, a falta de entendimento entre os entes
subnacionais pode até inviabilizar a implementacao da politica publica, conforme

observado nas experiéncias anteriores de implementacao de gestao integrada no setor.

Além disso, das licdes aprendidas com processos anteriores de regionalizagao,
sabe-se que as chances de efetividade dos arranjos tendem a aumentar com
planejamento da regionalizacao mais acurado, com estudos de viabilidade técnica e
econdmico-financeira, instrumentos fundamentais para convencimento municipal. Para
melhores resultados, a negociacao Inter federativa € recomendada para oportunizar a
elaboracao do planejamento de modo participativo, contando com o apoio das
instituicdbes governamentais e o envolvimento de técnicos municipais. Em resumo, o
processo para convencimento acerca da viabilidade das Unidades Regionais pode ser
utilizado como oportunidade para construcao de espaco de dialogo entre os gestores
publicos para elaborarem arranjos com maiores chances de efetividade, bem como

atrativos ao investimento privado.
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Adianta-se que essa expectativa de ganho com a dinamica de dialogo Inter
federativo ja comeca frustrada. Pois, a previsao legal para constituicao dos arranjos
municipais € 15 de julho de 2021. Praticamente, um ano antes da divulgacao da
avaliacao da capacidade econdmico-financeira das prestadoras para cumprimento da
meta universalizacao dos servicos. O cenario de implementagcao da regionalizacao,
portanto, é de incertezas. E, com os atrasos no processo de regulamentacao do Decreto
10.710/2021, restou ainda mais comprometida a disponibilidade de informacao
qualificada para a execucao dos estudos de projecao da viabilidade econémica dos

arranjos regionalizados pelos Estados-membro.

A falha informacional gera custos de transacao para o planejamento estadual e
pode ser compreendida como desincentivo ao esforco dos gestores estaduais para
adotar as medidas que poderiam aumentar as chances de efetividade do arranjo de
cooperacao Inter federativa como a abertura de espaco para o planejamento de modo
participativo, contando com o apoio das instituicoes governamentais e o envolvimento
de técnicos municipais. Pois, a falta da informacao de qualificada inviabiliza a
elaboracao planos regionalizados tecnicamente robustos e eficazes para o
convencimento das autoridades municipais e, consequentemente, retira o poder de

barganha do Estado-membro junto aos Municipios.

Conforme também tratado no capitulo anterior, a nova concepcao de
organizacao territorial da gestao e prestacao dos servicos de saneamento basico nao
suprimiu a opcao dos Estados-membro pela estruturacao por meio das conhecidas
modalidades de adesdao compulsoria, nos termos do inc. Il da art. 8°, da Lei
11.445/2007 e do Estatuto da Metropole. Desta forma, onde houver Municipios que
compartilham efetivamente instalacoes operacionais, deveria instituir por meio de lei
complementar estadual regides metropolitanas, aglomeracoes urbanas e

microrregioes, no atendimento do interesse comum.

Para além dos custos formais de aprovacao de lei complementar ja impostos
pelo ambiente institucional, observa-se que a Lei 14.026/2020 tornou ainda mais
custoso para o Estado-membro cumprir o requisito material para configuracao do
interesse comum, quando exigiu o compartilhamento efetivo de infraestrutura para a

instituicao das estruturas compulsérias. Destaca-se que nem a Constituicao Federal de
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1988, nem a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal foram tao rigidos sobre

essa matéria.

4.1.3 O Sistema de incentivos da Uniao

O legislador optou por incentivar o alinhamento da atuacao dos entes
subnacionais ao desejado processo de estruturacao regionalizada da prestacao dos
servicos de saneamento basico, por meio de condicdes iniciais e permanentes para
acesso a recursos publicos federais e financiamentos. Diferente das alternativas de
sancdes de indole punitiva, o instrumento adotado pela Lei 14.026/2007 é soft,
concebido como uma sancgao positiva. Assim, o estimulo ao cumprimento das diretrizes
nacionais se da por prémios, ou melhor, vantagens que o ente politico local ndo teria o

direito de obter, exceto mediante um ato voluntario da Unido.

0O 8§3°, do art. 52, cria incentivos a celeridade no cumprimento da diretriz de
estruturacao regionalizada da prestacao de servicos, ao retirar a vantagem da
exclusividade de prerrogativa do Estado-membro sobre o planejamento territorial. O
texto legal prevé que a Uniao estabelecera, de forma subsidiaria aos Estados, blocos de
referéncia para a prestacao regionalizada dos servicos publicos de saneamento basico.
O prazo da exclusividade estadual findou um ano, apds a data de publicacao da Lei
14.026, de 2020, conforme regulamentou o art. 2°, §7°, do Decreto 10.588/2020.

Incrementou-se, ainda, o art. 50 para estabelecer que a alocacao de recursos
publicos federais e os financiamentos com recursos da Unido ou com recursos geridos
ou operados por 6rgaos ou entidades da Uniao serao feitos em conformidade tanto com
as diretrizes e objetivos estabelecidos na Lei 11.445/2007 como dos planos de
saneamento basico. O dispositivo ainda elenca as nove condicoes a serem obedecidas
pelos entes subnacionais, as quais incentivam medidas de eficiéncia, de controle e do
cumprimento da diretriz de integracao da gestao subnacional. Especificamente sobre o
objeto de analise da pesquisa, a lei exige: a estruturacao de prestacao regionalizada; a
adesao dos participantes da estrutura de governanca integrada, em até 180 dias
contados de sua instituicao, nos casos das modalidades de adesao voluntaria; e a

constituicao da entidade de governanca federativa.

Um dos problemas institucionais identificados no sistema de incentivos da Uniao

acontece pela desconsideracao das desigualdades socioecondmicas regionais, que
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tornam a percepgao da vantagem de se ter acesso a recursos técnicos e financeiros da
Unido assimétrica. Assim, quanto maior for a dependéncia do ente aos recursos da
Unido, maior tende a ser o poder de estimulo local a adesao das diretrizes nacionais.
Viu-se que existe uma predominancia de Municipios de pequeno porte no Brasil, os
quais carecem de maior apoio para cumprimento da meta de universalizacdo. Contudo,
a racionalidade por tras da regionalizacao depende, justamente, da adesao dos
Municipios com maior capacidade técnica e econdmica para somar esforcos com o0s
mais vulneraveis. No mapeamento dos fatores de insucesso da efetividade dos arranjos
regionalizados, identifica-se 0 comportamento auto interessado dos Municipios com

maior grau de desenvolvimento no sentido de nao cooperar.

O ambiente institucional do setor de saneamento basico apresenta freios a um
comportamento puramente utilitarista da Uniao na elaboracédo de seus incentivos. Um
deles € o principio da continuidade do servico publico, o qual significar que a prestacao
dos servigcos de saneamento basico, em regra, nao deve ser interrompida dada a sua
natureza e relevancia. Outro € a Lei de Responsabilidade Fiscal, promove restricoes na
disponibilidade de recursos publico para investimento em bens de capital, além de
limitar a capacidade de obtencao de crédito pelos entes federados. Um freio informal é
a influéncia politica dos Estados-membro no Congresso Nacional. Essas e outras regras
do jogo, condicionam as escolhas sobre as regras de coordenagao dos entes
federativos. Contudo, existe espaco para a sofisticacao da engenhosidade federal que
nao foi aproveitado. A Lei 14.026/2020 nao inova na oferta pela Uniao de atrativos
capazes de angariar apoio subnacional as diretrizes nacionais, o legislador
basicamente incrementou a lista de requisitos de acesso a recursos da Unido. Talvez,
um sistema de incentivos, flexiveis, com possibilidades de “personalizacao” da cesta
de vantagens, com itens de maior valor para os Municipios desinteressados em arranjos
de cooperacao, seria mais eficiente. O topico anterior, sobre os desafios da gestao
integrada, apresentou incentivos alternativos, por exemplo, maximizadores de acoes
integradas e intersetoriais que possam tirar proveito das caracteristicas geograficas e
das fragilidades fisicas geram problemas correlacionados com o saneamento basico ou

compartilhados numa regiao.

Dentre os fatores que comprometem os arranjos, esta falta de engajamento dos
prefeitos para desenvolvimento da gestao associada para servicos de saneamento

basico devido ao ciclo eleitoral ou as preferéncias politicas. Num cenario mais amplo,
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viu-se durante a corrida eleitoral de 2022, alteracoes na recém concebida PNSB esteve
entre os compromissos dos candidatos a Presidéncia da Republica que divergiam

guanto o papel estatal no desenvolvimento do setor de infraestrutura do pais.

Uma medida que nao blinda completamente a atuacao governamental, mas
pode ser tomada como contraponto federal a politizacao local no setor de saneamento,
é o fortalecimento do papel do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES) como formulador técnico de projetos de infraestrutura. O banco de fomento
nao é uma autoridade publica, mas seu corpo técnico tem contribuido no planejamento
de arranjos territoriais com sustentabilidade econdmica e adequados a concessao dos
servicos. Além disso, conta com linhas de crédito facilitada para os investidores que se
enquadram no perfil desejado para a realizacao dos projetos, contratos pelos gestores

publicos e desenhados pela entidade financeira.

Parte dos valores disponiveis pelo BNDES para crédito sdo provenientes de
recursos publicos ressarcidos pelas tarifas advindas do proprio servico de saneamento
basico. Uma possibilidade, inspirada no know how desenvolvido pelo BNDES, para
reduzir os custos de transacdo da Unidao na atividade de coordenacao do
comportamento dos entes subnacionais, talvez, seja capacitar a CAIXA Econbmica
Federal para também auxiliar o Ministério do Desenvolvimento Regional, bem como os
tomadores de crédito na elaboracao de projetos com maior eficiéncia, tendo em vista
gue essa entidade é a gestora da maior fonte de recursos disponiveis pelo setor publico

para investimentos no setor de saneamento basico.

4.2 A REGULAMENTAGCAO DA ENGENHARIA JURIDICO-INSTITUCIONAL

A dinamica da construcao da PNSB segue sua trajetoria, mesmo depois da
aprovacao da Lei 14.026/2020. Nao s6 pela atividade regulatéria da Agéncia Nacional
de Agua e Saneamento Basico (ANA), por meio da publicacao das normas de referéncia,
mas também pela necessidade de regulamentacao da forma de implementagao dos
instrumentos da nova engenharia institucional. Esse continuo movimento de
aperfeicoamento, proprio do campo das politicas publicas, é essencial para seguranca
juridica pois, as regras e os principios gestados pelo Poder Legislativo nao raro sao
carregados de conceitos indeterminados ou de lacunas normativas, que podem causar
situacoes dramaticas aos gestores publicos na etapa de aplicacao e implementacao da

acao governamental.
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Para se ter uma breve ideia da relevancia do processo de regulamentacao, no
intervalo de seis meses entre a publicacao das novas diretrizes nacionais do
saneamento basico (Lei 14.026/2020) e do Decreto 10.588/2020, ocorreu um
siléncio institucional a respeito da forma de prestar o apoio técnico e financeiro de que
trata o art. 13 da Lei 14.026/2020 e da forma de alocar os recursos publicos federais
e os financiamentos com recursos da Uniao ou geridos ou operados por 6rgaos ou
entidades da Uniao de que trata o art. 50 da Lei 11.445/2007. Tendo em vista o
principio da legalidade que rege as atividades da Administracao publica, a lacuna
normativa promoveu o fendmeno conhecido por “apagao das canetas” na
Administracao Publica, devido a preocupacao sobre os riscos de responsabilizacao e de
sancodes relacionados ao controle da malversacao dos recursos publicos, os gestores
pUblicos paralisaram as operacoes de transferéncia de recursos federais previstas e

em andamento para o setor de saneamento basico.

Todavia, a atividade de elaboracao do arcabouco infralegal, com vistas a dar
suporte ao idealizado pelo legislador ordinario federal carrega um paradoxo. Pois, o seu
carater de essencialidade para a efetividade da politica publica ndao é neutro. Ha no
processo de regulamentacao influéncia de vetores técnicos, politicos e ideoldgicos,
legitimada pela abertura a participacao social seja por meio de consultas publicas, seja
pelo posicionamento técnico da burocracia especializada, seja pelo lobby dos grupos
de interesse ganhadores e perdedores no processo legislativo dentro do Congresso
Nacional. Conclui-se que tanto as normas resultantes do processo de regulamentacao
guanto a atuacao interpretativa para implementacao das regras tém potencial para

aperfeicoar e distorcer os incentivos originais da politica publica.

4.2.1 Decreto 10.710/2021 e o estabelecimento da metodologia para comprovagao da

capacidade econémico-financeira dos prestadores de servigos

A regulamentacao do processo de comprovacao da capacidade econdmico-
financeira das prestadoras com contratos regulares, para cumprimento das metas de
universalizacao dos servicos, estava prevista para acontecer no prazo de 90 dias apos
a publicacao da Lei 14.026/2020, por meio de decreto do Poder Executivo, conforme
paragrafo Unico do art. 10-B da Lei 11.445/2007. O Decreto 10.710/2021 foi
publicado, no entanto, com cinco meses de atraso em maio de 2021. E, os prazos das

etapas subsequentes do processo de comprovacao nao foram alterados.
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Entao, as prestadoras tinham até 31 de dezembro de 2021 para encaminharem
as informacoes para as agéncias reguladoras responsaveis pela fiscalizacao de seus
contratos. Estas, por sua vez, efetuariam a avaliacao dos dados informados até 31 de
marco de 2022. Por fim, as prestadoras tinham a obrigacao de apresentar a Agéncia
Nacional de Agua e Saneamento Basico (ANA), em até cinco dias Uteis do
encaminhamento a agéncia reguladora subnacional, copia do protocolo do
requerimento de comprovacao de capacidade econémico-financeira, acompanhado de

copia dos documentos enviados.

0 atraso reduziu o prazo dos destinatarios da regra pela metade, tornando-se
mais custoso o processo de comprovacgao da capacidade econdmico-financeira para as
Companhias Estaduais de saneamento basico, principalmente, pela necessaria
adequacao dos dados exigidos a metodologia estabelecida pelo legislador. Quanto a
metodologia propriamente dita, ha duas questées a serem consideradas. Os
indicadores propostos pelo decreto para a avaliagao nao coincidiam com os comumente
adotados pelas analises contabeis de setores regulados, o que aumentou os riscos de
conflito nas interpretacdbes por parte das prestadoras (avaliada) e das agéncias
reguladoras subnacionais (avaliadores). O prazo reduzido ainda dificultou a capacitacao
dos entes reguladores subnacionais para a certificagao da documentacao apresentada

pelas prestadoras de servico.

Tanto o atraso quanto a inovacao metodologica adotada no Decreto
10.710/2021 tendem a criar distorcoes no efeito desejado para a engrenagem do novo
regime de contratacdo. Da mesma forma, podem comprometer o alcance do objetivo
especifico, disposto no art. 3°, de assegurar aos prestadores de servicos publicos de
abastecimento de agua potavel ou de esgotamento sanitario a capacidade para cumprir
as metas de universalizacao. Isso porque gera um incentivo ao comportamento
oportunista dos envolvidos diretamente no processo de avaliacdo. Na medida em que
a elevacao do custo de adaptacao a metodologia estabelecida, impacta os custos
envolvidos para alcancar o maior grau de acuracia na aplicacao do método. Da mesma
forma, a capacitacao falha dos avaliadores tampouco contribui para os melhores

resultados analiticos.

Logo, os riscos de resultados questionaveis tornam-se mais evidentes. Essa

situacao foi desconsiderada pela engenharia institucional, que nao previu um
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mecanismo claro de controle interno, por uma instancia administrativa responsavel
pela qualidade dos resultados e pela revisao dos atos praticados em caso de
desentendimento interpretativo. A natureza técnica do processo, caracterizado por sua
alta especializacao, dificulta o controle social a partir da divulgacao dos dados. A alta
tecnicidade e a auséncia de controle interno sobre o processo de avaliacao, somada ao
risco de conflito interpretativo, pode incentivar a avaliacdo mais conservadora pelo
corpo técnico das agéncias reguladoras subnacionais, pois assim podem reduzem o
custo de transacao evitando os riscos de conflito e judicializacdo do processo. Dito de
outra forma, pode se esperar um espaco mais restrito na abertura de oportunidades de

mercado para novos entrantes.

Assim, a engrenagem do novo regime de contratacao indica uma escolha do
legislador pelo tratamento diferenciado entre contratos de programa e contratos de
concessdo com licitacdo prévia. A primeira vista, essas escolhas se alinham ao
proposito de aumento da concorréncia e da eficiéncia no setor. Contudo, falta a
regulamentacao do proximo passo: o processo de transi¢cao da prestacao dos servicos
para as novas estruturas regionalizadas e para a acomodacao das situacoes de
contratos regulares e irregulares. Tais regras também afetam a amplitude da abertura

do mercado setorial e serao detalhadas adiante.

Nesta secao, cabe por fim ressaltar que na perspectiva do Estado-membro, a
data de publicacdo do Decreto 10.710/2020 nao contribuiu para o processo de
estruturacao da prestacao regionalizada dos servicos, o qual deveria acontecer
preferencialmente até 15 de julho de 2021. Praticamente, um ano antes da divulgacao
da avaliacao da capacidade das prestadoras. O cenario de incertezas, prolongado no
tempo, compromete disponibilidade de informacao qualificada para a execucao dos
estudos de projecao da viabilidade econémica dos arranjos regionalizados pelo Estado-
membro. A falha informacional gera custos de transacao para o planejamento estadual
e desincentiva o esforco dos gestores estaduais para adotar as medidas que poderiam
aumentar as chances de efetividade do arranjo de cooperacao Inter federativa como a
abertura de espaco para o planejamento de modo participativo, contando com o apoio
das instituicdes governamentais e o envolvimento de técnicos municipais. E também
um fator que retira o poder de barganha do Estado-membro junto aos Municipios,
porque assim como a falta de incentivos da Unidao voltados a efetividade no

planejamento da regionalizacao, a falta da informacdao de qualidade inviabiliza a
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elaboracao planos regionalizados tecnicamente robustos e eficazes para o

convencimento das autoridades municipais.

4.2.2 Decreto 10.588/2020 e os critérios para cumprimento da regionalizacao

0 §1°, do art. 2°, do Decreto 10.588/2020, estabelece critérios objetivos
para a consideracao do cumprimento da exigéncia da implementacao da regionalizacao
para fins de alocacao de recursos publicos federais e de financiamentos com recursos
da Uniao, ou com recursos geridos ou operados por 6rgaos ou entidades da Uniao.
Assim, conforme os incs. |, Il e lll, do §1°, basta aprovacao de lei complementar nas
hipéteses das modalidades de adesao compulséria; a declaracao formal, firmada pelo
Prefeito, de adesao aos termos de governanca estabelecidos na lei ordinaria; e a
assinatura de convénio de cooperacao ou com a aprovacao de consorcio publico na

hipotese de bloco de referéncia.

Nota-se que aparentemente a regulamentacao reforca o custo da adesao
municipal no critério para consideracao das Unidades Regionais. Pois nao basta a
aprovacao da lei ordinaria. O apoio técnico e a alocacao de recursos federais
dependerao da declaracao formal do Prefeito. Contudo, a regra nao trata da adesao de
todos os Municipios inclusos em determinada Unidade Regional. Logo, as vantagens
financeiras e técnicas, oferecidas pela Uniao no sistema de incentivos, poderao ser
alcancadas ou nao pelos gestores municipais a depender de uma escolha
individualizada. Isto €, mesmo em Unidades Regionais sem ganho de escala ou garantia
de viabilidade econémico-financeira por falta de adesao, alguns gestores ainda assim

poderao ter acesso aos incentivos da Unido.

O mecanismo criado nao recompensa o esforco pela efetividade da estruturacao
regionalizada por adesao voluntaria. Os desejaveis efeitos derivados da cooperacao
Inter federativa nao representam a preocupacao principal do sistema de incentivos da
Unido. Ele apenas garante a entrega de recursos aqueles entes com pouca capacidade
para exercicio de suas funcdes. Essa hipotese parece ser confirmada pelo §1°, do art.
4° que determina, na aplicacao de recursos nao onerosos da Uniao, a priorizacao os
investimentos de capital que viabilizem a prestacao de servicos regionalizada, por meio
de blocos regionais, quando a sua sustentabilidade econdémico-financeira nao for
possivel apenas com recursos oriundos de tarifas ou taxas, mesmo apés agrupamento

com outros Municipios do Estado-membro, e os investimentos que visem ao
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atendimento dos Municipios com maiores déficits de saneamento, cuja populagdo nao
tenha capacidade de pagamento compativel com a viabilidade econémico-financeira

dos servigos.

A falta de incentivos voltados a garantia de efetividade do planejamento da
regionalizacao pode reduzir os custos operacionais do Estado-membro na negociacao
Inter federativa, contudo, aumenta o risco de adesao para os Municipios mais
desenvolvidos, haja vista que os custos para sustentacao financeira e técnica do arranjo
tornam-se mais elevados e o retorno com externalidades positivas menos claro. Aqui, a
racionalidade que alimenta o comportamento de cooperacao para o ganho de eficiéncia
conjunta perde o sentido e predomina uma légica de redistribuicao semelhante ao
modelo PLANASA, falha em permitir a mensuracao do custo-beneficio por tras da
estrutura integrada. Nesse aspecto, percebe-se que o0s incentivos podem ser
indesejados como: o incentivo aos conflitos intermunicipais, 0 aumento do consumo
supérfluo; o financiamento de consumidores abastados das areas deficitarias; e nao
aproveitamento de vantagens comparativas pelos Municipios com estruturas de

custo menores.

Outra regra, do decreto regulamentacao, também retira poder de barganha do
Estado-membro junto aos Municipios, principalmente nas regioes Sul e Sudeste do pais,
onde se encontram centros urbanos com maior grau de concentracao populacional e
com tradicao no cooperativismo. Apesar de o §2°, do art. 2°, alvejar mais uma vez a
garantia de recursos a Municipios de pequeno porte - quando restringiu a equiparacao
da gestao associada que abranja Municipios integrantes de regidoes metropolitanas e
que prejudiqguem a viabilidade econdmico-financeira da universalizacao e da
regionalizacao da parcela residual de Municipios do Estado-membro -, afetou o sistema
de incentivos da Unidao com a equiparacao, as estruturas de regionalizadas, dos
consorcios publicos para abastecimento de agua e esgotamento sanitario existentes,
na forma prevista na Lei 11.107/2005, e da gestao associada decorrente de acordo de

cooperagao como Unidades Regionais.

Nestes casos em que ja existe uma estrutura integrada, a prerrogativa de
intervencao estadual € reduzida visto que, a instituicao de estruturas compulsérias tem
carater subsidiario em respeito ao pacto federativo e o “interesse comum” ja esta sendo

suprido pelos titulares dos servicos. Ademais, as vantagens da adesao municipal a

109



novas estruturas voluntarias planejadas pelo Estado-membro sdo menores, diante dos
custos de adequacao a uma nova governanca, cujo retorno seria préximo ao beneficio
presente. A flexibilizacao das exigéncias para habilitacao do gestor local aos recursos

federais apenas reforca esse o comportamento dos gestores associados.

A preservacao do status quo pelo Estado-membro nos casos de gestao
associada pode representar também uma opcao estadual estratégica no contexto de
incentivos. Levando em conta um baixo poder de barganha e a falta de incentivo a
efetividade do planejamento regionalizado, 0 menor custo-beneficio para organizacao
da prestacao dos servicos seria reconhecer as estruturas integradas existentes e

apenas combinar os Municipios residuais.

Essa racionalidade ganha forca quanto maior for a pressao federal por
celeridade no processo de regionalizacao. Justamente o que se fez, em 2021, com o
acréscimo do §12 ao art. 2°79 no Decreto 10.588/2020, com novas condicionantes
para 0 acesso a recursos e financiamento federais. O cumprimento do processo de
regionalizacao sO estara perfectibilizado a ponto de permitir a alocacao de recursos
federais, quando todo o territorio do Estado-membro estiver contemplado por estruturas

de regionalizacao.

A nova exigéncia, justificada pela intencao de maior celeridade na
implementacao dos instrumentos de aperfeicoamento da politica setorial, pode
comprometer o efeito desejado pela Lei 14.026/2020. Pois, a medida que os incentivos
nao sao suficientes para que o Estado-membro atue como o planejador estratégico de
efetivos arranjos de cooperacao, fatores de resili€ncia institucional comprometem o
aperfeicoamento da politica publica. Neste momento, ganha realce a assimetria de
informacao institucionalizada no modelo PLANASA, cujo monopdlio das Companhias

Estaduais Ihe assegura o poder de mercado.

O cenario de distanciamento dos objetivos originarios da Lei 14.026/2020
reabre a oportunidade das Companhias Estaduais, na dinamica de negociacao junto ao
poder publico, buscar obstaculizar as medidas que favoregam o processo de abertura
de mercado, em outras palavras, atuam dentro do Estado-membro de modo a perpetuar

sua hegemonia empreendedora na prestacao dos servicos. O comportamento

79 A alteracao na regulamentacao foi promovida pelo Decreto 10.710/2021.
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oportunista de quem detém o monopdlio da informacdo necesséaria para a
transformacao setorial pode comprometer o empenho das capacidades estaduais em
custosas fungdes publicas de cooperacdao para a melhoria do planejamento, da

regulacao e da fiscalizacao da prestacao de servicos.

Ademais as distor¢oes na engenharia e 0 aumento dos riscos e dos custos de
transacao entre Estado-membro e Municipios desincentivam a opgao estadual pela
nova modalidade de estruturacao voluntaria. Logo, prevalece uma tendéncia de pouca
inovacao seja no uso de instrumentos para estruturacao regionalizada dos servicos de
saneamento, seja no comportamento cooperativo dos entes federados para a gestao

do setor.

Diante desse cenario, as modalidades compulsérias, apesar dos custos de
transagao envolvidos no processo de formalizacao e dos requisitos materiais restritivos,
tendem a se apresentarem como op¢ao menos arriscadas para os Estados-membro por
prescindirem de negociacao, num cenario onde o Estado-membro ocupa uma posicao
de fragilidade informacional. Adota-las pode representar, para os Estados-membro,
uma maneira de exercer a prerrogativa de planejamento da prestacao de servicos de
saneamento em seu territério antes que a Uniao o faga. Entretanto, observa-se o risco
de que o processo de estruturacao das modalidades compulsoérias, pelo Estado-
membro, seja capturado pelos interesses empreendedores das companhias estaduais
ouU que sirvam apenas para cumprimento de critérios esvaziados para a liberacao de

recursos técnicos e financeiros pela Uniao.

4.2.3 Decreto 11.030/2022, a regularizacgéo das situagdes contratuais e a prorrogacao

dos prazos para a regionalizacao

0 saneamento basico por ser um servico publico, se distingue juridicamente de
meras atividades econdmicas privadas. De sua natureza e da reserva administrativa ao
Estado, deriva uma maior flexibilidade no ambiente institucional para lidar com
situacoes de incerteza futura. Em tese, o legislador ordinario pode construir
mecanismos que permitam o titular dos servigos: extinguir os vinculos juridicos em
curso e repactuar a relacao juridica; alternar totalmente os vinculos em curso para
adequa-los a uma nova lei; alterar de forma incremental os vinculos em curso de acordo

com situagoes urgentes; ou até preservar intactos os vinculos existentes. No entanto, a
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cada escolha cabe condicionantes juridicas especificas e consequéncias institucionais,

bem como econdmicas diferentes.

Conforme detalhado no tdpico anterior, a engrenagem do novo regime de
contratacao indica uma escolha do legislador pelo tratamento diferenciado entre
contratos de programa e contratos de concessao com licitacdo prévia. Todas as
escolhas se alinham ao propésito de aumento da concorréncia e da eficiéncia no setor.
Desta forma, depois de realizado o processo de comprovacdo da capacidade
econdmico-financeira das prestadoras com contratos regulares, para cumprimento das
metas de universalizacao dos servicos e findado o prazo para o aditamento dos
contratos vigentes para pactuacao das metas de universalizacao que assegurem a
populacao atendimento de 99% de abastecimento de agua e 90% de coleta e
tratamento de esgotos até 31 de dezembro de 2033, faltava a regulamentacao do
proximo passo: o processo de transicdo da prestacao dos servicos para as novas

estruturas regionalizadas para as situacoes de contratos regulares e irregulares.

O art. 4°-A, do Decreto 10.588/2020, regulamentou o conceito juridico de
irregularidade dos contratos de programa, a qual implica na irregularidade das
operacoes relativas ao exercicio da titularidade e a contratagao, prestacao e regulacao
dos servicos. Essas funcoes publicas, por sua vez, sao impedidas de recebem as
vantagens do sistema de incentivos da Unido. O controle da situacao de regularidade
contratual cabe ao préprio titular do servigo publico de saneamento basico e a entidade
reguladora competente, os quais devem tomar a imediata providéncia no sentido de
transicao para uma forma de operacao regular, conforme §§1° e 3°, do mesmo artigo.
Dentre as hipoteses de irregularidade, exemplificadas no Decreto 11.030/2022 estao:
0 hao envio do requerimento, a aprovacao em condicdes nao realizadas (art. 18, do
Decreto 10.710/2021) ou a reprovacao no processo de comprovacao da capacidade
econOdmico-financeira para cumprimento da meta de universalizacao, bem como
contratos programas prorrogados em desconformidade com o marco legal e outras

conforme o entendimento do titular ou das entidades reguladoras e fiscalizadoras.

Se por um lado a natureza de servigo publico permite o tratamento mais flexivel
ao ato juridico perfeito, por outro ela impde uma transformagcao menos célere ao setor.
O principio do dever de continuidade na prestacao dos servigos publicos, por exemplo,

impede regras que determinem o fim dos contratos considerados irregulares de forma
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abrupta. Nesta légica, o §7°, do art. 4°-A, do Decreto 11.030/2022, estabelece a
irregularidade do contrato programa nao implica a interrupcao automatica do servico,
podendo o titular do servico publico de saneamento basico manter a prestacao por meio
do atual prestador pelo periodo necessario para o efetivo encerramento do contrato e

para a transferéncia do servigco para novo prestador.

O mesmo decreto, inclusive, utiliza-se do sistema de incentivos da Uniao para
coordenar o comportamento dos titulares, com contratos irregulares, no sentido da
regularizacao da operacgao. Para isso, institui uma medida acessoria no §10°, art. 3°,
do Decreto 10.588/2020, vedada as prestadoras de servico e enderecada aos
Municipios e Estado-membro em situacao de irregularidade. Para que os entes tenham
acesso a recursos publicos federais ou financiamentos com recursos da Unidao ou
geridos ou operados por 6rgaos ou entidades da Unido para investimentos de capital
nos servigos durante o periodo de transicao para prestacao regular, os incs. |, Il e lll
estabelece condicoes para obtencao da vantagem: aderir até 30 de novembro de 2022
a mecanismos de prestacao regionalizada e comprovar a contratacao de estudo de
modelagem para concessao regionalizada; publicar edital de licitacao para concessao
até 31 de marco de 2024, e a efetiva substituicao do contrato de programa vigente por

contratos de concessao.

Para contornar situacoes de incapacidade financeira do titular que possa
inviabilizar o processo de regularizacao, o §5°, art. 4°-A, do Decreto 11.588/2020,
prevé que os custos envolvidos como as indenizacdes serao pagas até a data da
transferéncia definitiva da prestacao dos servicos, podendo esta responsabilidade ser
alocada no escopo de novos contratos de concessao. Com vistas ao monitoramento do
processo de regularizacao dos contratos, os titulares devem garantir o conhecimento e
as condicoes de exame para os 0rgaos de controle e Tribunais de Conta, conforme §2°,
do art.4°-A, do Decreto 10.588/2020. A responsabilizacao da hipotese de
descumprimento do compromisso de regularizacao também foi regulamentada no
dever de o titular do servigo publico ressarcir a vantagem recebida aos cofres publicos
federais, mediante restituicdo integral do valor ou liquidacado antecipada, em caso

de financiamento.

Para regulamentacao da transicdo da prestacao dos servicos, guando regidos

por contratos regulares, foi acrescido o §1° ao art. 3° do Decreto 10.588/2020 para
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estabelecer a regra de equalizacao dos prazos contratuais para concessao conjunta da
prestacao de servico regionalizada. Ficou definido que os prazos dos contratados
regulares poderao ser reduzidos ou prorrogados, de maneira a convergir a data de
término do contrato com o inicio do novo contrato de concessao. A equalizacao, todavia,
prescinde a indenizacao do prestador quando reduzido o prazo e reequilibrio do pacto
guando prorrogado o prazo, conforme incs. | e Il. Além disso, a data de convergéncia do
término dos contratos regulares nao devera ultrapassar trés anos da assinatura dos

respectivos aditivos de reducao ou prorrogacao.

Esta claro que os mecanismos de transicao implicarao custos de adaptacao e
financeiros relativos as indenizacoes e ao reequilibrio contratual, inevitaveis para a
legalidade dos procedimentos administrativos. Quando optarem pela interrupcao de
contratos regulares, os titulares deverao indenizar os investimentos em bens reversiveis
nao amortizados e os lucros cessantes das prestadoras. Quando a situacao for de
reequilibrio contratual, a contrapartida financeira pode ser equacionada com reajustes
tarifarios. Sao custos que mesmo podendo ser repassados de alguma forma aos
consumidores finais dos servicos, nao tornam a transicdo uma tarefa facil para

os titulares.

Essa &€ uma situacao similar a experiéncia vivida por volta da década de 90,
guando os governos locais avaliaram o custo-beneficio politico-financeiro relacionados
a descentralizacao da prestacao dos servicos e nao perceberam que os incentivos eram
suficientes para que assumissem os elevados custos de indenizacao das companhias
estaduais, de judicializacao e de manutencao dos servicos. Atualmente a situacao
financeira de grande parte dos Municipios ainda nao favorece o processo de transicao,
além disso, a transacao entre titulares e prestadoras de servicos com grande poder de
mercado continuam conflituosa e com risco de custos decorrente de judicializagao.
Ademais, alternativas que possam aumentar o valor social pago pelos servicos geram

custo politico para os prefeitos que pretendem a reeleicao.

Nesse cenario de baixo incentivo a transicao da prestacao dos servicos para as
novas estruturas regionalizadas, o Decreto 11.030/2022, distorce o sistema de
incentivos da Uniao premiando aqueles que descumpriram a lei. O Decreto
10.588/2020 condicionava a alocacao de recursos federais ao compromisso formal

dos titulares e das prestadoras com metas de universalizacao que assegurem a
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populacao atendimento de 99% de abastecimento de agua e 90% de coleta e
tratamento de esgotos até 31 de dezembro de 2033, conforme o art. 11-B, §1°, da Lei
11.445/2007. As partes com contratos de programa vigente, foi dado prazo até 31 de
marco de 2022 para celebrarem os aditivos com metas de universalizacao. Porém, em
1° de abril de 2022, findo o prazo para o alinhamento dos contratos em vigor as
diretrizes do novo marco, o governo federal publicou o Decreto 11.030/2022, estende
para 31 de abril de 2023 o prazo que deveria impedir 0 acesso ao apoio técnico e
financeiro e aos recursos publicos federais para as situacoes em que, apesar dos
contratos nao terem sido aditados, o Estado-membro tenha elaborado um projeto de
lei, o qual esteja em tramitacao no Poder Executivo, com proposta de regionalizacao da

prestacao dos servicos.

A nova regra anula a percepcao de vantagem daqueles entes subnacionais que
se comportaram dentro do estabelecido originalmente, o que fragiliza o poder de
influéncia do sistema de incentivos da Uniao. Da mesma forma, gera descrédito no
compromisso do poder publico com as medidas de transformacao do status quo a
médio e longo prazo. Afinal, a utilizacao da atividade de regulamentacao, por meio de
instrumento infralegal, para modificar a intencao politica do legislador originario federal
fere o Estado Democratico de Direito. Esse contexto encoraja o comportamento
oportunista de atores, que passam a percebem maior vantagem na competicao pela
influéncia das acoes governamentais do que na cooperag¢ao como forma de alcancar o
bem comum tracado pela politica nacional do saneamento basico: a universalizagao do

atendimento a populacao.

4.3 A IMPLEMENTACAO DA REGIONALIZACAO DO SETOR DE
SANEAMENTO BASICO

A dinamica das politicas publicas impoe um desafio ao pesquisador que se
propoe analisar o processo de implementacao de instrumentos e acoes. Para contornar
esse fato, realizar-se-a nessa secao uma fotografica momentanea da situacao, bem
como da tendéncia de comportamento dos atores envolvidos no processo de
regionalizacao setorial. O periodo delimitado para a analise e reflexdao € de julho de
2020 a abril de 2023, guando se compreende desde a aprovacao do novo marco legal

até o més mais préximo para viabilizacao da pesquisa.

115



4.3.1 A amplitude de abertura de mercado e de concorréncia setorial

Segundo informe da Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA), das
25 Companhias Estaduais que deveriam apresentar a documentacao exigida no
Decreto 10.710/2021, oito nao cumpriram a determinacao legal. Das demais que
passaram pelo processo de avaliagcao pelas agéncias subnacionais, apenas uma
prestadora, a mineira COPANOR, apresentou documentacao e foi reprovada. As outras
16 tiveram reconhecimento de aptas para atender a meta de universalizacdo dos
servicos de abastecimento de agua, coleta e tratamento de esgoto até 2033. Observa-
se, contudo, que a COPASA e CASAN foram aprovadas com restricao. A tendéncia a um
comportamento mais condescendente das agéncias avaliadoras parece convergir com
os resultados do processo de avalicao, tendo em vista que nenhuma companhia
estadual apresentou a documentacao completa para todos os Municipios sob a
respectiva operacao. A aprovacao da capacidade econdmico-financeira foi concedida,
portanto, aos contratos cujo conjunto de Municipios constituiu na selecao das

Companhias Estaduais.

Por uma matematica reversa, levantamento feito pela Abcon indica que os
servicos de agua ou esgoto estao sendo prestados com base em contratos irregulares
em 20% dos Municipios. Observa-se ainda que a localizacao dos contratos irregulares
esta, justamente, em areas de baixa capacidade econdmica e baixo atendimento a
populacdo. Ou seja, dependem subsidios pulblico ou dos demais Municipios com
contratos regulares para alcancar condicoes de pagamento e de viabilidade para

expansao e prestacao dos servicos em suas localidades.
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Figura 8 - Status dos contratos de programa ou sem formalizacéo

Status dos contratos de programa ou sem formalizacao

Fontes: ANA, SNIS e Agéncias Reguladoras Infranacionais
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Parecer da Agéncia Reguladora
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@
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* Hé 35 municiplos em situago parclalmente regular, que sio atendidos simultanea-
mente pela COPASA e COPANOR.

Fonte: Abcon, 2022, p. 25

A consequéncia para os Municipios, que nao tiveram seus contratos ajustados
aos critérios do novo marco legal e nao comprovaram a capacidade para cumprimento
da meta de universalizacao, deveria ser a busca por alternativas a universalizacao dos
servicos. Resumidamente, as opcoes seriam a prestacao direta ou a licitacao dos
servigos para cumprimento das metas de universalizacao. Como observado no mapa
acima, a concentracao de Companhias Estaduais em situacao irregular esta no Norte e
Nordeste do Brasil. Regides que se esperava, portanto, uma maior abertura do mercado

com atracao de novos players.

Segundo levantamento da ABCON, nos primeiros dois anos de vigéncia do novo
marco legal do setor, identifica-se acréscimo de aproximadamente 3% no ndmero de
cidades brasileiras atendidas por concessdes privadas. Em meados de 2020, as
concessoes privadas ocupavam menos de 6% dos Municipios. Em 2022, a atuacao
privada esta presente em 9,1% dos Municipios (ABCON, 2022). Ressalta ainda que o

maior incremento nesse nimero aconteceu em 2021, com a inclusao de 120 cidades
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em sua maioria de pequeno porte, com até 50 mil habitantes. NUmeros que
aparentemente representam a esperada abertura de mercado incentivada pela nova

engenharia institucional.

Porém, o quadro de avanco da participacao privada no setor de saneamento nao
pode ser interpretado como efeito direto dos incentivos gerados por ela. Pois, 0s
principais avangos da participacao da iniciativa no mercado setorial nao foram na
direcao das localidades onde se concentram os contratos irregulares. Além disso, 0s
Estados-membro, que se destacaram por significativos processos de concessao da
prestacao de servicos, tiveram a modelagem dos projetos realizadas pelo BNDES até
mesmo antes da vigéncia da nova legislacao. E o caso do Rio de Janeiro, Mato Grosso
do Sul, Amapa e Alagoas, que juntos abrigam 95% dos Municipios que passaram a ser
atendidos pelo setor privado apds dos leildes realizados desde o novo marco legal do
saneamento. A perspectiva do aporte dos investimentos privados, também apontam um
maior volume nas modelagens anteriores ao novo marco legal. Estdo previstos R$ 44
bilhdes nos quatro Estados-membros destacados frente ao total de R$ 46,7 bilhdes,

conforme demonstra a tabela abaixo.
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Figura 9 - Leildes realizados desde o novo marco legal do saneamento80

Leiloes realizados desde
o novo marco legal do saneamento
Fontes: Radar PFPP, BNDES e PPL

-] —
23
Leildo ,E %

Ew

E &
1 Alagoas (Bloco A) 30/09/2020 a5
2 Cariacica e Viana/ES 20/10/2020 30 1
3 Mato Grosso do Sul 23M10,2020 30 BB
& Ipameri — Agua e esgoto 04/12/2020 30 0,095 o027 1 -
5 Rio de Janeira (Blocos 1,2 e 4)  30/04,2021 35 vl ] 1.0 9 227
& Buriti Alegre/ G0 09062021 30 0,026 0010 1
7 Amapd 02/09,/2021 35 30 0.7 16 09
8 Kigque-ique/BA 06/12/2021 30 07 0,046 i -
] Alagoas (Blocos B e C) 131242021 35 29 13 61 1.6
10 Rio de Janairo (Bloco 3) 2911242021 35 a7 27 20 22
1 Doz irm&os do Tocantins/TO  03M12/2021 30 0,098 00a7 1 -
12 Orldndia/SP 07/0c2/2022 35 0,093 0,044 1 0,052
13 580 Simfo/ G0 117022022 35 0,049 0,021 1
14 Crato/CE 11/02/2022 35 0,248 0,132 1
15 Potim/SP 24/03/2022 35 0,046 0,025 1
16 Rogaro Deste/MT 30/03/2022 30 0,041 007 1 -

ﬂ

Fonte: Abcon, 2022, p. 16

A analise dos incentivos e dos efeitos relativos ao novo regime de contratagdes
exige cautela. Pois, a institucionalizacao de regras que, simplesmente, retiram atores
de um mercado nao sao o bastante para garantir a ocupacao dos novos espacos
criados. Quando se trata de abertura de licitacao, interessante observar que a
Administracao Publica “nao esta oferecendo um bem ao mercado, mas, ao contrario,
esta buscando receber propostas deste para que tenha o objeto demandado fornecido
por outros agentes econdmicos” (Assed; Assed, 2021, p. 87). Estudo da GO Associados,
analisou as diferencas entre os Municipios com contratos regulares e aqueles

irregulares, conforme ilustra o quadro abaixo.

80 Para além dos leiloes divulgados no Panorama da Abcon, acrescenta-se apenas um que ocorreu apos
a publicacao. Trata-se do leilao ocorrido no Ceara, abrangendo 24 municipios situados nas regioes
metropolitanas de Fortaleza e do Cariri. O projeto deve gerar investimentos da ordem de R$ 6,2 bilhdes,
segundo dados do BNDES.
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Figura 10 - Indicadores de atendimento, investimento e perdas por condigao dos contratos

. Média
a 2z
Condicdo do Contrato Regular Pendente Brasil

Cobertura 94,4% 82.5% 93.5%
de Agua 85.2% 65.6% 84.2%
Cobertura 67.4% 39.1% 64.1%
de Esgoto 59.6% 29.4% 55.8%
541%  370%  512%
113.03 55.22 90,21

L e 35.9% 51.4% 40,3%

Distribuicio
Populacdo (em 2021 107.888.865 29.964.268 210.184.438
Numero de Municipios 2.729 1.141 5.570

Fonte: SNIS. Elaboragio: GO Associados.

' Foram considerados os contratos regulares, regulares com restrigho ¢ parcialmente regulares para o
indicador de atendimento de dgua e IPD.

? Foram considerados os contratos pendentes e parcialmente regulares para o atendimento ¢ tratamento de
esgoto € varidvels de mvestimento, uma vez que os coniratos parcialmente regulares o assim foram
classificados pela decisio desfavordvel quanto a prestaciio dos servigos de esgotamento sanitirio.

* IN023 — indice de atendimento urbano de agua do SNIS, calculado pela raziio entre as varidvels AGO26
- Populagio urbana atendida com dgua ¢ GO6A - Populagio Urbana Residente do(s) municipio{s) com
abastecimento de dgua

* IND55 — Indice de atendimento total de dgna do SNIS, caleulado pela razdo entre as vandveis AGO01 —
Populacio total atendida com abastecimento de dgua ¢ G12A — Populagio total residente do(s) municipiol(s)
com abastecimento de dguam segundo o IBGE.

*IN024 — Indice de atendimento urbano de esgoto referido aos municipios atendidos com dgua do SNIS,
calculado pela razfio entre as varidveis ES026 — Populagiio urbana atendida com esgotamento sanitirio e
GO6A — Populagio Urbana Residente dod 8) municipio(s) com abastecimento de dgua.

& INO56 — Indice de atendimento total de esgoto referido aos municipios atendidos com dgua do SNIS,
calculado pela razio entre as varidveis ES001 — Populacio total atendida com esgotamento sanitirio e G1ZA
— Populagio total residente dofs) municipio(s) com abastecimento de aguam segundo o IBGE.

7 IND46 — Indice de esgoto tratado referente 4 dgua consumida do SNIS, caleulado através da soma das
varidvers ES006 — Volume de esgotos tratado e ES015 — Volume de esgoto bruto exportado tratado nas
instalagdes do importador dividido pela diferenca entre as varidveis AG010 — Volume de dgua consumido
e AGOTY - Volume de dgua tratado exportado

* Foi considerada a média de investimentos para o periodo 2017-2021, deflacionades para valores de
dez/2021 pelo IGP-DIFGV.

# IN(M9 — Indice de perdas na distribuigio do SNIS, caleulado através da soma do volume de dgua produzido
(AGOD6) ¢ tratada importado (AGOTE), subtraido do volume de dgua consumido (AGO10) e o volume de
servigo (AG0D24), dividide pela soma do volume de dgua produzido {AG006) e o volume de dgua tratado
importado (AGO1E), subtraido do volume de servigo (AG024)

Fonte: ITB; GO Associados, 2022, p. 27

Nota-se que os indicadores de atendimento abaixo da média nacional localizam
nos Municipios com contrato irregular. Uma hipdtese plausivel é relacao entre a
distancia da meta de universalizacao dessas localidades e o esforco necessario para
ampliacdo de investimento. E insuficiente, portanto, tachar prestadoras de servicos
ineficientes, tendo em vista que o desafio maior € enderecar os investimentos para as
areas mais carentes do desenvolvimento setorial, garantindo a atratividade das
concessoes do setor de saneamento basico e, como reflexo do historico institucional,
mudar o jogo forgas politicas atuantes no setor. Na nova engenharia da politica de
saneamento, o0s vetores nesse sentido sao impulsionados com as duas outras pecas da
engrenagem institucional: a ampliacao da intervencao estadual e o sistema de

incentivos da Uniao.
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4.3.2 A modelagem dos arranjos municipais

Nao ha duvidas de que a Lei 14.026/2020 impactou a gestao da politica de
saneamento basico na maioria dos Estados-membro brasileiros. Seja pautando a
tematica para discussao publica, seja promovendo efetivamente uma reorganizacao
setorial. A analise sobre a implementacao da regionalizacao do setor de saneamento
basico, entretanto, parte do reconhecimento acerca da insuficiéncia do prazo legal para
construcao de um complexo arranjo Inter federativo. A previsao era de cinco meses para
a conclusao do processo de regionalizacao pelos Estados-membros, antes da
possibilidade da Uniao de intervir no processo criando Blocos de Referéncia. “O pouco
tempo para se trabalhar internamente na proposta, para a discussao publica e para a
aprovacao das leis estaduais prejudicou muito os processos e 0s resultados das
regionalizacoes” (IPEA, 2023, p. 131). Os 14 Estados-membro que aprovaram, até julho
de 2021, suas respectivas leis para atender a regionalizagcao do saneamento basico,
determinada pelo novo marco legal, o fizeram com tramitacao das respectivas
proposicoes legislativas em regime de urgéncia, com estudos e

justificativas simplificadas.

Conforme explorado nas secbes anteriores e posterior, essa situacao também
foi influenciada, durante o processo de regulamentacao, pelo enfraquecimento dos
incentivos para o rompimento do status quo e pela benevoléncia institucional quanto
a0 acesso a recursos publicos destinados a necessaria continuidade da prestacao de
servicos publicos. O prazo inicial (julho de 2021) foi prorrogado por duas vezes. Com o
Decreto 10.588/2020, a data para cumprimento da regionalizacao foi transposta para
31 de marcgo de 2022. Esgotado o segundo prazo, “o governo federal avaliou temerario
aplicar o condicionante criado e indisponibilizar recursos aos estados e municipios que
ainda nao tivessem feito suas regionalizacoes” (IPEA, 2023, 132). Entao, o prazo foi

novamente ampliado para 31 de marco de 2023.

As justificativas e o debate em torno das leis estaduais aprovadas nao
expressam o proposito da cooperacao Inter federativa na regionalizacao. Pesquisa
realizada em julho de 2022, pelo Instituto Agua e Saneamento, com os 17 Estados-
membros com leis aprovadas até aquele momento, constatou que apenas oito haviam
criado estruturas de governanca Inter federativa, sendo sete colegiados microrregionais
e apenas um Orgao colegiado de unidade regional de saneamento. Se esta é a situacao

da governanca, nao poderia ser diferente a falta de cumprimento do comando para
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elaboracao dos planos regionais. Até dezembro de 2022, prazo legal, apenas duas
Unidades Regionais alagoanas e cinco microrregioes baianas contavam com planos
regionais. Mas ressaltam-se as especificidades desses Estados-membro no contexto

da regionalizacao.

Tampouco as leis estaduais expressaram, na totalidade dos Estados-membro, o
anseio do legislador ordinario pela atencao a sustentabilidade econémica e viabilidade
técnica, nem por um mecanismo de cooperacao dos entes subnacionais envolvidos nos
arranjos territoriais. Percebe-se no movimento de regionalizacao diversas motivacoes.
Dentre elas, uma tendéncia de preservacao dos contratos com Companhias Estaduais,
justificada para assegurar a prestacao dos servicos municipais de agua e esgoto ou
para dar celeridade a novos processos de concessao. Outra tendéncia foi de
preservacao dos servicos autbnomos de agua e esgoto consolidados por meio de
microrregioes, onde o prefeito ou até a camara de vereadores precisam decidir sobre a
unificacao dos servigcos. Trabalho de analise dos processos e das leis estaduais de
regionalizacdo até abril de 2023, realizado pelo Instituto Agua e Saneamento classificou

as tendéncias de propdsito das regionalizacées observadas.
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Figura 11 - Classificagao proposta para as regionalizacoes, considerando o processo de revisao das leis

e prestacao dos servigos.

Tipa

Caracteristicas

Estados

Concessdes regionais (estudos
do Banco Macional de
Desenvolvimento Econdmico e
Sodal — BNDES)

Grandes concessdes regionais para a
prestacio dos servicos de dgua e esgoto
(& maior parte foram estudos que se
iniciaram antes da aprovagao do

marco legal).

Amapa e, parcialmente, Rio de Janeiro — pois a
concessdn da Companhia Estadual de Aguas e Esgatos
do Rio de Janeiro (Cedae) envolveu apenas uma parte
dos municipios do estada.

Alagoas é uma excecdo, pois fez sua concessao
pensando na regionalizagdo, j& que o bloco 1 foi da
regido metropolitana de Maceio e os outros dois blocos
derivaram da lei de regionalizacdo com duas unidades
regionais aprovadas, dependendo da adesdo voluntaria
dos municipios.

Regionalizacdo portas abertas

Aprovaram suas leis de regionalizacdo

e podem optar por varias formas de
prestacao (sem fechar portas): autarquia
regional, concessdes, PPPs e presenvagio
das prestagdes municipais diretas.

Paraiba, Ceara, Pernambuco, Bahia e Parana.

Regionalizagdo com base nos
contratos com as Cesbs

Leis de regionalizagdo em que um
critério fundamental foi preservar
os contratos com as Ceshs, ou ndo
prejudica-les em nenhum sentido.

S3o Paulo e Rio Grande do Sul, que induiram todos os
municipios com contratos com a Sabesp e a Corsan em
uma Unica unidade regional de agua e esgoto, visando
manter a estabilidade dos mercados financeiros e, no
caso especifico do Rio Grande do Sul, com o objetive
de favorecer a privatizacdo da Corsan. Em ambos

0s estados a divisdo proposta prejudicou as demais
divisdes, que nao integram a Sabesp ou a Corsan,

pois ficaram fragmentadas e ndo despertam nenhum
interesse de adesdo dos municipios.

Todo o estado em uma Unica
regido de saneamenta

Estados optaram por criar uma Unica
unidade envolvendo todo o estada.

Amazonas, Roraima, Ronddnia e Piaul

Divisdes antigas usadas
para o saneamento

Estados que usaram leis antigas

de divisdo dos seus municipios em
microregioes ou regides metropolitanas,
mas que nao foram pensadas
exclusivamente para o saneamento.

Sergipe e Santa Catarina se livraram da urgéncia de
definir regionalizagdes utilizando-se de leis antigas que
dividiram todo o estado, no caso de Santa Catarina,
em regides metropolitanas; no caso de Sergipe, em
microrregides (hd inclusive uma microrregido com
apenas um municipio). Mas ambas as leis seguem nao
regulamentadas, sem as instancias de governanca
instituidas. Ou seja, no houve uma movimentacao
espedfica para o saneamento nesses estados.

Fonte: IPEA, p.134

Até abril de 2023, dos 26 Estados-membro, 18 aprovaram proposicoes de
regionalizacao em suas respectivas assembleias legislativas. A tabela abaixo detalha a
implementacao da regionalizacao e o comportamento de cada Estado-membro diante
do comando legal para reorganizacao da prestacao dos servigcos de agua e esgoto no
territorio estadual. Assim, observa-se que aprovaram legislacao estadual: Alagoas,
Amazonas, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Maranhao,
Paraiba, Parana, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Ronddnia,
Roraima, Sao Paulo e Sergipe. Ainda estao buscando a aprovacao de projetos de lei, 0s
estados de Goias e Tocantins. O projeto de lei de Minas Gerais sofreu arquivamento
devido ao fim da legislatura. O caso mineiro guarda outra peculiaridade, pois neste

Estado-membro a Uniao instituiu a primeiro Bloco de Referénciadl, composto por 96

81 0 Ministério do Desenvolvimento Regional, por meio da Portaria 3.701, de 23 de dezembro de 2022,
estabeleceu Bloco de Referéncia do Vale do Jequitinhonha, para prestacao regionalizada dos servicos de
abastecimento de dgua e de esgotamento sanitario de 96 municipios mineiros.
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Municipios do Vale do Jequitinhonha. O arranjo foi aprovado em dezembro de 2022 pelo
Comité Interministerial de Saneamento Basico (Cisb), depois de frustrada a tentativa de
aprovacao da lei estadual e diante da configuracao da situacao de irregularidade da

Companhia Estadual que atende a regiao (Copanor).

Os seis Estados-membros restantes nao apresentaram propostas legislativas,
mas representam realidades distintas quanto @ movimentacao diante do ordenamento
do marco legal do saneamento basico. Rio de Janeiro e Amapa realizaram concessoes
com modelagens anteriores ao Decreto 10.588/2020. O Para, que apesar de nao ter
movido o Legislativo estadual, ja iniciou estudos de modelagem de um arranjo
municipal junto ao BNDES para conceder seus servicos. Diferentemente do Acre, que
permaneceu completamente inerte diante do comando normativo. Ja Santa Catarina e
Sergipe planejam modelagens para concessao dos servigos de agua e esgoto com base

em leis anteriores ao novo marco legal do setor.

Tabela 5 - Situacao geral da regionalizacao

.~ . Plano de ~
Regiao Estado-membro Ato normativo Regionalizagdo Observagéao
Goids PLC 669/2023 : PLC em
tramitacao
Concessao
realizada com
Centro-oeste | Mato Grosso do Sul | Lei 5.985/2022 1 Un!dade mode!agem
Regional anterior ao
Decreto
10.588/2020
Mato Grosso | Lei 11.766/2022 | T2 Unidades :
Regionais
Concessao
2 Unidades realizada com
Regionaise 1 modelagem
Alagoas Lei 8.358/2020 gRe - BNDES,
Metro goIitana anterior ao
P Decreto
10.588/2020
19 Microrregioes
Nordeste Bahia LC 48/2019eLC e 2 Regioes -
51/2022 g
Metropolitanas
Ceara LC 247/2021 3 Microrregioes -
Maranhao LC 239/2021 4 Microrregioes -
Paraiba LC 168/2021 4 Microrregides -
Pernambuco LC 455/2021 2 Microrregioes -
Piaui LC 257/2021 11 Microrregides -
Rio Grande do LC 682/2021 | 2 Microrregides -
Norte
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Modelagem

anterior ao
. . < Decreto
Sergipe _ 13 Microrregioes 10.588/2020,
com LC
176/2009
Acre - - Pendente
Amazonas LC 214/2021 1 Microrregiao
Concessao
realizada com
modelagem
Amapa - - BNDES,
anterior ao
Norte Decreto
10.588/2020
Para - - Pendente
Rondénia Lei 4.955/2021 | - Jnidade :
Regional
Roraima LC 300/2021 1 Microrregiao -
Tocantins PL 5/2023 PL_em~
tramitacao
Espirito Santo LC 968/2021 1 Microrregiao -
Minas Gerais PL 2.884/2021 - PL arquivado
Concessao
realizada com
modelagem
Sudeste Rio de Janeiro - - BNDES,
anterior ao
Decreto
10.588/2020
SaoPaulo | Lei17.383/2021 | “Unidades :
Regionais
Parana LC 237/2021 3 Microrregioes -
Rio Grande do Sul | Lei 15.795/2022| 2 onidades .
Regionais
Modelagem
Sul anterior ao
Santa Catarina Decreto 11 Regides Decreto
1.372/2021 Metropolitanas | 10.588/2020,

com base em
LC 495/2010

Fonte: elaboracao prépria

Ressalta-se que nao se confunde a modelagem desenvolvida pelo BNDES e a

regionalizacao prevista em lei.

Os grandes leildes de concessao da prestacao dos

servicos de agua e esgoto, noticiados durante o processo de implementacao da Lei

14.026/2020, nao servem de indicativo de efetividade da regionalizacao. Porque sao

modelagens desenvolvidas pelo BNDES fora dos parametros que configuram a

regionalizagao, inclusive, iniciadas antes do novo marco setorial. No caso do Rio de

Janeiro, com a concessao de trés dos quatro blocos formados por 35 dos 92 municipios
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do estado-membro em abril de 2021, foi levado em consideracao areas com servicos
prestados pela Cedae e nao houve proposta de regionalizacao dos municipios nao
incluidos na concessao. O mesmo aconteceu com Mato Grosso do Sul que, em fevereiro
de 2021, concedeu os servicos de infraestrutura em esgotamento sanitario que envolve
68 dos 79 municipios do Estado-membro. Os demais Municipios e o abastecimento de
agua ficaram sem proposta de regionalizacdao. O Amapa, em setembro de 2021,
concedeu a prestacao dos servicos de agua e esgotamento a partir de estudos e
modelagens anteriores ao novo marco, contudo, diferentemente do Rio de Janeiro e
Mato Grasso do Sul, envolveu todos os municipios do seu territério. Apesar de nao
mirarem o alvo determinado pelo marco, qual seja a universalizacao, esses casos foram
convalidados, em regime de excecao, pelo Decreto 10.588/2020 para assegurar o

acesso a recursos da Unido.

4.3.3 Modelagem de adesd@o compulsdria e o caso de Manaus

Quanto a modelagem dos arranjos territoriais, a maioria dos Estados-membro,
por meio de lei complementares, reorganizaram a prestacao de servico adotando
modelagens de adesao compulsoéria dos Municipios. Uma hipotese que pode justificar
o padrao de comportamento € a percepcao acerca da seguranca juridica observada na
maior clareza normativa, na vivéncia pratica e no maior controle do processo de
planejamento e de decisao pelo Estado-membro. A experiéncia baiana de organizacao
da prestacao de servicos em microrregioes, em 2019, serviu de referéncia para alguns
Estados-membro, como no Parana, Pernambuco, Ceara, Rio Grande do Norte, Paraiba,
Piaui e Maranhao. Todos com leis que guardam semelhancas a estratégia baiana de
permitir dentro do arranjo varias formas de prestacdo como autarquia regional,
concessoes, Parcerias-Publico-Privadas etc. Porém, nem todos os Estados-membro, que
adotaram as microrregioes para organizacao territorial da prestacao de servicos de

saneamento, seguiram o referencial baiano.

Além disso, a modelagem baiana apesar de inspirar parte dos Estados-membro
nao pode ser entendida como uma “receita pronta”, pois na Bahia foram definidas
microrregioes separadas das regides metropolitanas Salvador e Feira de Santana.
Estratégia nao repetida pelos Estados-membros, que atuaram depois novo marco. O
principal requisito legal para a formacao das modelagens com adesao compulséria
seria o compartilhamento da infraestrutura por Municipios limitrofes. Porém, a maioria

dos Estados-membros optou por integrar territorios de Regides Metropolitanas
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preexistentes nas novas Microrregioes, com o cuidado de evitar sobreposicoes de
competéncias, excluiram a fungcao publica de interesse comum do saneamento basico
das Regidoes Metropolitanas e Aglomeracoes Urbanas existentes, definindo-a como
funcao exclusiva das novas Microrregioes. Uma hipdtese para o comportamento da
maioria dos Estados-membro para a inclusao dos territorios das Regides Metropolitanas
na modelagem da prestacao dos servicos de saneamento, pds marco legal, pode ser o
intuito de promover o subsidio cruzado e a garantia de sustentabilidade econdmica dos

novos arranjos de adesao compulséria.

No caso de Espirito Santo, Amazonas e Roraima a microrregiao ganhou novos
contornos ao ser proposta uma Unica microrregiao, que envolve todos os Municipios de
cada um desses Estados-membro. A hipotese que pode explicar a formacao de um
arranjo que engloba todo o Estado-membro é a estratégia do governo estadual de se
eximir no enfrentamento do debate sobre a reorganizagao do territério e, a0 mesmo
tempo, garantir o acesso aos recursos federais. Para ilustrar a hipotese, observa-se a
Lei Complementar 214/2021, aprovada em julho de 2021 pela Assembleia Legislativa
do Amazonas, criando uma microrregiao com 61 Municipios e excetuando apenas a
capital Manaus, cuja prestacao dos servicos foi concedida a uma empresa privada até
2044. Sem nenhum estudo técnico, o governo estadual motivou a proposta legislativa
de regionalizacao pela necessidade municipal de acesso aos recursos da Unido. Além
disso, defendeu que sob titularidade Inter federativa da microrregiao, os servicos
poderiam ser prestados de forma direta pela Companhia de Saneamento do Amazonas
(COSAMA) em razao de integrar a administracao indireta de um dos entes da
microrregiao. A tese juridica do governo amazonense nao representa o intuito da

engenharia por tras da regionalizacao e tende a ser objeto de disputa judicial.

Um ponto comum a todas as leis complementares que subsidiaram a
modelagem de adesao compulséria foi a previsao de estruturacao da governanca Inter
federativa dos arranjos municipais. A estrutura basicamente conta com: colegiado
microrregional, composto por um representante de cada municipio e por um
representante do estado; comité técnico, composto por trés representantes do estado
e dos municipios; conselho participativo, composto por representantes da

sociedade civil.
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4.3.4 Modelagem de adesé&o voluntaria e o caso de S&o Paulo

0 novo marco legal preconiza, para a modelagem de adesao voluntaria, que seja
incluida preferencialmente uma Regiao Metropolitana por Unidade Regional de
saneamento basico, o que visa favorecer o subsidio cruzado entre regidoes com maior
populacdao e potencial de pagamento aos Municipios pequenos e mais pobres.
Inclusive, o principal requisito legal para habilitacao da modelagem de adesao
voluntaria € a garantia da viabilidade técnico-econémica dos blocos municipais. Neste
primeiro momento de implementacao da regionalizacao, observa-se que a modelagem
de adesao voluntaria foi uma opc¢ao adotada por Estados-membros com intuito de
garantia da organizagcao de mercados preexistentes. Exemplos ilustrativos desse
comportamento sao Rio Grande do Sul e Sao Paulo, cujas propostas de regionalizacao
respeitaram os Municipios atendidos, respectivamente, pela Corsan e Sabesp. No caso
de Alagoas, foram definidos trés blocos municipais, sendo um deles a Regiao
Metropolitana de Alagoas e as outras duas Unidades Regionais nao envolveram
territérios metropolitanos, o que representa o oposto da ideia de cooperacao entre
regides ricas e pobres, dificultando a sustentabilidade econémica do modelo. Mato
Grosso do Sul e Rondobnia optaram por criar uma Unidade Regional em todo territorio,

0 que representa uma roupagem nova para um modelo antigo de prestacao de servicos.

Quanto as estruturas de governanca nas modelagens de adesao voluntaria, nao
se observa um padrao claro. Uma hipotese explicativa para o comportamento nao
uniforme dos Estados-membro, nesse aspecto, é a lacuna legal sobre a definicao da
governanca dos servicos de saneamento basico quando prestados no formato das
Unidades Regionais. O processo de regulacao infralegal também nao definiu
metodologias a serem adotadas, o que pode ter fomentado o experimentalismo.
Conforme abordado no capitulo anterior, o desafio para o exercicio da definicao do
interesse publico predominante no caso da prestacao dos servicos de saneamento

basico nao foi completamente superado pela nova proposta regulatéria do setor.

Neste contexto de reflexdo sobre a implementacao da modelagem de adesao
voluntaria, merece destaque o processo de regionalizagdao de Sao Paulo, Estado-
membro com maior grau de urbanizacao e adensamento populacional do pais, que
ilustra a insuficiéncia dos incentivos ao comportamento estadual voltado a organizacao
de arranjos de cooperacao, com regioes atraentes ao investimento privado. Sem

qualquer processo prévio de consulta publica, a Lei 17.383 foi sancionada, em 5 de
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julho de 2021, ap6s tramitacao em regime de urgéncia na Assembleia Legislativa do
Estado de Sao Paulo, organizando a divisao dos 645 Municipios do Estado-membro a
partir de quatro Unidades Regionais de abastecimento de agua e esgotamento
sanitario. Em que pese a justificativa técnica da divisao pela viabilidade econémico-
financeira do arranjo, o que se observa, porém, € que maior peso foi dado a vigéncia de

contratos com a Sabesp.

Para preservar a organizacao da prestacao de servigcos da Sabesp e enquadrar
os 370 Municipios atendidos pela companhia na mesma Unidade Regional:
fragmentou-se oito das nove Regides Metropolitanas e Aglomeracdes Urbanas
existentes no Estado82; separar Municipios de 18 unidades de gestao de recursos
hidricos (Ugrhi) e a totalidade dos Municipios de trés UGRHI; e ainda permitiu que 33
Municipios em situacao de “ilhas”, cujo entorno € territorio de outra Unidade Regional.
Dos Municipios “ilhados”, 23 sao pequenos, com até 20mil habitantes, e integram
Regioes Metropolitanas ou Aglomeracoes Urbanas preexistentes. Do ponto de vista
econdmico-financeiro, esses arranjos, com presenca de Municipios isolados, podem ser
viaveis em termos de tarifa média, entretanto, nao favorecem nem o compartilhamento
de infraestruturas, nem o ganho de escala. Perde-se também a nocao de regiao como

um espaco de integracao, cooperacao e coordenacao intermunicipal.

82 A seguranca juridica da fragmentagao de Regides Metropolitanas e Aglomeragdes Urbanas, no
Estado de Sao Paulo, é fragil. Pois, nao houve cuido com a duplicacao de instancias de governancas
gue tratam do saneamento basico, com o agravante das Regides Metropolitanas e Aglomeragoes
Urbanas serem instituidas por lei complementar, portanto, hierarquicamente superiores as Unidades
Regionais, que sao criadas por lei ordinaria.
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Figura 12 - Regionalizacéo no Estado de Sao Paulo
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Fonte: IAS, 2022, p. 106

Nas trés outras Unidades Regionais paulistas, apesar dos indicios de viabilidade
econdmico-financeira com base no total de despesas e receitas, na pratica representam
um problema para a efetiva reorganizacao da gestao dos servigos. Por exemplo, a
Unidade Regional Centro € composta por 98 Municipios, atendidos por 88 prestadoras,
sendo 46 por administracao direta, 32 autarquias, oito empresas privadas, uma
empresa publica e uma empresa de economia mista. Isso sem contar a diversidade de
prazos de vigéncia e condicoes contratuais. O descompromisso do Estado de Sao Paulo
com a assuncao do papel de cogestor da prestagao dos servicos de saneamento basico
esta nas entrelinhas a lei estadual, cujo texto nao é explicito, mas indica a auséncia da
participacao do governo do Estado-membro nas estruturas de governanca das Unidades
Regionais. A lei paulista da regionalizacao apenas se atentou a reproducao da estrutura
basica da governanca Inter federativa do Estatuto da Metropole, mas sem nenhuma

diretriz ou detalhamento.

Das quatro Unidades Regionais paulistas, a criada para abarcar os Municipios
atendidos pela Sabesp foi a Unica que alcancou adesao satisfatoria e conseguiu
aprovacao no processo de comprovacao da capacidade econdmico-financeira para
cumprimento da meta de universalizacao. Dos demais 275 municipios, somente nove

aceitaram aderir a respectiva URAE (trés a URAE Centro, trés a URAE Leste e trés a URAE
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Norte). A situacao da regionalizacao paulista, portanto, reflete a criagao efetiva de dois

blocos: 0os municipios que sao concessoes da Sabesp e os demais.

Em 28 de junho de 2022, foi realizada uma audiéncia publica na Assembleia
Legislativa de Sao Paulo, sob lideranca da Deputada Estadual Marina Helou (REDE),
com a presenca de representantes do governo do Estado, da Agéncia Reguladora
(ARSESP), de organizacoes da sociedade civil e dos servicos municipais de saneamento.
Uma conclusao que se tira do evento € o reconhecimento estadual do fracasso,
justificado por um processo acodado diante do temor de uma intervencao federal por

meio da criacao de blocos de referéncia.
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5. CONCLUSOES

As novas diretrizes tragadas pela Lei 14.026/2020 para aperfeicoamento da
politica publica de saneamento basico foram justificadas pelo imperativo de
universalizacao do acesso a agua e da disponibilidade de esgotamento sanitario a
populacdo. Para alcancar esse objetivo, o poder publico optou por medidas voltadas a
atracao de investimento privado na expansao da infraestrutura setorial. Ocupou o

centro da estratégia governamental a reestruturacao do setor de forma regionalizada.

0 trabalho analisou se 0 arcabouco juridico da nova PNSB apresenta incentivos
suficientes para o rompimento com a cultura setorial estabelecida desde a década de
70 e a reorganizacao do setor de saneamento basico de forma regionalizada, por meio
dainstituicao de arranjos de cooperacao Inter federativos, com objetivo de gerar ganhos
de escala, bem como de garantir a viabilidade técnica e econdémico-financeira da

prestacao dos servicos de agua e esgotamento sanitario.

O éxito da regionalizacdo, no contexto da politica de saneamento basico,
depende de mudancas importantes na atuacao dos governos estaduais.
Tradicionalmente, os Estados-membro operam Companhias Estaduais que prestam
servico de forma hegemonica a populagao e, a partir da Lei 14.026/2020, devem
assumir, junto com Municipios, a gestao da politica publica setorial, somando esforcos
para dar maior eficiéncia aos instrumentos de planejamento, regulacao, fiscalizacao,
controle social e prestacao do servico. A ocupacao desse espaco estratégico e a
reorganizacao setorial nao é trivial, tendo em vista o ambiente institucional e a
complexa acomodacao de diversificados interesses politicos, econdmicos, ambientais

e sociais envolvidos na relacao entre os entes subnacionais.

Nao resta duvida que o novo marco legal movimentou o debate publico em torno
do setor de saneamento basico, chamando atencao para a urgéncia da universalizacao
desta politica publica. Entretanto, as mudancas efetivas na realidade setorial, no que
diz respeito tanto ao aumento de investimentos para expansao da infraestrutura quanto
amelhoria da gestao, estao aquém do necessario para se alcancar a universalizacao
até 2033.

Observou-se que 0s trés primeiros anos de vigéncia da Lei 14.026/2020 foram

marcados pela resiliéncia institucional no sentido de se manter o status quo. Nesse
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periodo, o arcabouco legal foi desafiado tanto na capacidade para orientar o
comportamento dos Estados-membro no sentido da regionalizacao setorial quanto na
legitimidade de seus objetivos, ameacados pela disputa judicial, perante o Supremo
Tribunal Federal, e politica em torno do processo de regulamentacao infralegal de

conceitos indeterminados e do “modo de executar” as diretrizes nacionais.

Ao longo do tempo reiteradas prorrogacoes no cronograma de regulamentacao
da politica, flexibilizacdes nos critérios de cumprimento da regionalizacao e de acesso
aos recursos federais refletem a falta de maturidade da engenharia institucional que
nao alcancou, durante o processo legislativo, a pacificacado dos interesses afetados
pelas novas diretrizes nacionais. As distor¢cdoes dos incentivos originais podem ser
interpretadas como tendéncia de descompromisso do governo federal com as

mudancas setoriais no médio e longo prazo.

Os Estados-membro, por sua vez, parecem refletir o espirito descompromissado
quando, no processo de elaboracao da maioria das leis estaduais de regionalizacéo,
nota-se a auséncia da estruturacao das instancias de governancga regionais, da
elaboracao de planos regionais, de estudos técnicos de embasamento para a
modelagem dos arranjos municipais, de participacao social etc. A auséncia dessas
“ferramentas” de gestao pode comprometer a efetividade da regionalizacao, com efeito
na cooperacao inter federativa e na garantia do ganho de escala, bem como da

viabilidade técnica e econdmica na prestacao dos servicos.

Nas modelagens dos arranjos municipais e nas leis estaduais aprovadas, 0
experimentalismo foi o norte da intervencao dos Estados-membro para organizacao
territorial, motivada na maioria das vezes por critérios diferentes daqueles
estabelecidos na lei federal. Esse foi a maior evidéncia da insuficiéncia dos incentivos
a regionalizacao originalmente tracada pela Lei 14.026/2020. Assim, 0 aprimoramento
e a consolidacao dos arranjos instituidos estao a depender de novas concertacoes
politicas em torno de questdes nao pacificadas, principalmente, a respeito da forma e
da amplitude do espaco estatal e privado na prestacao desses servicos

plblicos essenciais.

Sugestao para proximos trabalho acerca do tema seria o aprofundamento na
analise das razoes e na proposicao de alternativas para insuficiéncia dos incentivos a

regionalizacao como estratégia de reorganizacao do setor. Uma hipotese explicativa
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seria a fraca coercitividade das diretrizes nacionais relativas a politica de saneamento
basico, talvez, um estudo comparado com outras politicas regionalizadas como a saude

poderia trazer luz a questao.

A analise dos desdobramentos da regionalizacao no setor de saneamento
basico também merece futuros estudos. Os processos de estruturagao da governanca
dos arranjos municipais, por exemplo, podem enfrentar problemas de efetividade
similares a regidoes metropolitanas e cooperacdes municipais existentes. Além disso,
percebe-se que desde ja fatores de insucesso na implementacao de arranjos de gestao
integrada (Da Cruz et al.,, 2022, p. 17), estao bem presentes no processo de
regionalizacgdo como o isolamento dos municipios maiores ou preservacao de

mercados; interferéncia dos ciclos politicos; e fraca participacao dos prefeitos.

Este trabalho disponibiliza como contribuicao tedrica a compilagcao, o dialogo e
a organizacao de conhecimentos esparsos, em diferentes areas, acerca da politica de
saneamento basico. A “costura” dos saberes que compoem o entendimento sobre esse
objeto multidimensional, talvez seja um dos maiores desafios para quem deseja
observa-lo e conhecé-lo em profundidade. Outro aporte desta pesquisa é a reflexao em
torno das dificuldades institucionais para transformacao de um setor com urgéncia no
enfrentamento do problema da falta de acesso a agua potavel e de esgotamento

sanitario para milhares de brasileiros.
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