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RESUMO

Reconhecido pela ONU como um direito humano, o acesso a 4gua ainda nado € universalizado
no Brasil. Sob a justificativa de promover sua universalizagdo, foi sancionada a Lei n°
14.026/2020 para atualizar o marco legal do saneamento, estabelecendo metas com prazos até
2033 e abrindo espago para atuagdo de empresas privadas pela imposi¢do dos processos de
licitagdo para concessdo dos servigos. Diante disso, surge o questionamento acerca da
efetividade da lei para sanar os problemas de abastecimento de dgua, notadamente por ser um
assunto que interessa a toda a sociedade. Assim, o objetivo do trabalho ¢ investigar os efeitos
causados pelo advento da lei para efetivacdo da universalizacdo do acesso a agua. A pesquisa,
cuja metodologia baseia-se na revisao de literatura e dados publicados por 6rgdos oficiais, tem
natureza qualitativa e ¢ do tipo exploratdria. Nesse contexto, foi possivel perceber efeitos de
privatizagdao promovidos pela nova lei que podem obstaculizar a garantia de acesso a agua.

Palavras-chave: Direito humano a 4agua. Saneamento Basico. Novo marco legal do

saneamento. Efeitos.



ABSTRACT

Recognized by the UN as a human right, access to water is still not universal in Brazil.
Under the justification of promoting its universalization, Law No. 14,026/2020 was enacted to
update the legal framework for sanitation, setting goals with deadlines until 2033 and opening
space for private companies to act by imposing bidding processes for the concession of services.
In view of this, the question arises about the effectiveness of the law to solve the problems of
water supply, notably because it is a subject that interests the whole of society. Thus, the
objective of the work is to investigate the effects caused by the advent of the law to effect the
universalization of access to water. The research, whose methodology is based on a review of
literature and data published by official bodies, has a qualitative nature and is exploratory. In
this context, it was possible to perceive the privatization effects promoted by the new law that
may hinder the guarantee of access to water.

Keywords: Human right to water. Sanitation. New legal framework for sanitation. Effects.
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INTRODUCAO

Existe um grande paradoxo envolvendo a disponibilidade e a escassez de agua. Isto
porque cerca de 70% da superficie terrestre € coberta por 4gua, ao passo que menos de 3% desse
volume ¢ apropriado para o consumo humano, sendo a maior por¢ao de a4gua doce encontrada
em lugares de dificil acesso, como geleiras e subsolo!. Ndo bastasse a dificuldade de se
encontrar agua, diversos fatores influenciam diretamente para sua constante diminuigao, tais
como, poluicdo dos mananciais, aumento populacional, desflorestamento, etc. (RIVA, 2016,
p-19).

Nao hé davida de que a 4gua ¢ um recurso responsavel pela manutengdo de diferentes
formas de vida, motivagdo que enseja a sua protecao e qualidade para garantir que as presentes
e futuras geragdes tenham acesso a esse bem, conforme determinam o mandamento
constitucional contido no Art. 225% da Constituicio Federal de 1988, o principio da prevencdo
e da precau¢ao, bem como o conteudo do direito humano a agua.

A despeito dos avancos ocorridos ao longo das tultimas décadas quanto a
conscientizacdo, prote¢do e gestdo desse recurso natural, ainda existem grandes desafios a
serem vencidos. De acordo com o site oficial da Organizacdo Mundial da Saade - OMS, em
2020, 5,8 bilhodes de pessoas utilizaram o servigo de agua potavel, disponivel quando necessario
e livre de contaminagdo (OMS, 2022). Significa dizer que um quarto da populagdo mundial nao
teve acesso a este servico.

O recentemente reconhecido direito humano a 4gua esta longe de ser somente o acesso
ao liquido transparente e limpo; na verdade, esse direito esta intimamente ligado a garantia de
outros direitos. Isto, em outras palavras, implica dizer que a 4gua ¢ um direito fundamental, do
qual se extrai uma relagdo de interdependéncia com outros. Nesse sentido, a Organizagao das
Nagdes Unidas - ONU? reconhece o direito a 4gua potavel segura e limpa e ao saneamento
como direito humano que ¢é essencial para o pleno gozo da vida e todos os direitos humanos*”
(ONU, 2010). A ONU também “exorta os Estados e as organizagdes internacionais a

fornecerem recursos, capacitacdo e transferéncia de tecnologia, por meio assisténcia e

! Dados encontrados na pagina oficial da Secretaria do Meio Ambiente do Estado do Ceara. Disponivel em
https://www.semace.ce.gov.br/2010/11/12/que-0-nosso-planeta-esta-coberto-por-70-de-agua/. Acesso em
22/06/2022.

2 Conforme o art. 225 da CF/88: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo ¢ essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.

3 A Organizagdo das Nagdes Unidas reconheceu o direito humano a 4gua por meio da Resolugdo 64/A/RES/64/292,
em 28 de julho de 2010. Disponivel em https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N09/479/35/PDF/N0947935.pdf?OpenElement . Acesso em 14/06/2022.

4 Tradugdo nossa.
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cooperac¢do, em particular aos paises em desenvolvimento, a fim de esfor¢os para fornecer dgua
potéavel segura, limpa, acessivel e saneamento para todos™ (ONU, 2010).

Nesse sentido, o Estado deve ser o principal viabilizador desse direito, com vistas a
garantir que todos os cidadaos, de forma democratizada, tenham seguranca ao utilizarem agua
para beber, lavar as maos ou alimentos, para as atividades domésticas, de lazer, culturais e,
inclusive, nas atividades produtivas.

O Brasil, para além de suas tantas riquezas, detém uma consideravel por¢ao da agua
doce do mundo - o equivalente a 12,0% (SNIS, 2021). Todavia, dados oficiais retirados do
Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento - SNIS revelam desequilibrios no
fornecimento de 4dgua relacionados com fatores sociais, econdmicos e geograficos das
macrorregioes do pais. Além disso, a distribui¢do natural dos mananciais, bem como o
desequilibrio pluviométrico entre as regides também sdo causas que podem dificultar o acesso
a esse bem.

Como decorréncia desta problematica, foi sancionada a Lei n® 14.026/2020 para
atualizar a Lei n® 11.445/2007, isto €, o marco do saneamento, com o intuito de incentivar nesse
ramo de infraestrutura abertura para o aporte de recursos financeiros oriundos da iniciativa
privada, sob o argumento de que o modelo adotado anteriormente restou fracassado.

Inserido neste contexto fatico, a proposta deste trabalho, a partir de perspectivas
conceituais e historicas sobre direito humano a dgua e da visualizagdo historica do
desenvolvimento do saneamento basico no pais, € investigar quais os impactos do novo marco
legal do saneamento bésico para a efetivagao das metas de universalizagdo dos servigos de
abastecimento de agua, que efeitos de privatizacdo serdo estimulados pelo novo marco e em
que medida as estatais de saneamento serdo atingidas pelo novo marco, apontando, portanto,
quais os eventuais desafios que se impdem para efetividade do direito de acesso a agua.

Para isso, a pesquisa se divide em trés partes. Primeiramente, busca-se esclarecer de que
forma emerge o chamado direito humano a 4dgua no cenario internacional, identificando o
acesso a agua como direito intimamente ligado a condi¢do humana de existéncia, adentrando,
ap6s, nas perspectivas relativas ao tratamento juridico da dgua no Brasil, com objetiva
demonstragao da evolugdo da prestagao dos servigos no pais.

O segundo capitulo contextualiza o processo legislativo que culminou com a atualizagdo

do novo marco legal do saneamento (Lei N° 14.026/2020), perpassando pelos assuntos que se

> Tradugdo nossa.
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mostram frageis e controversos, inserindo-se, inclusive, o que se discutiu acerca da legislacao
no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, ao analisar a conjuntura em que foi posta a nova lei, pretende-se investigar,
no terceiro e ultimo momento, a partir da analise comparativa entre a lei anterior e a vigente, o
que se revela como diferencial do novo marco legal, evidenciando suas principais premissas e
mecanismos adotados para a universalizagdo dos servi¢os, bem como os efeitos de privatizagao
e os desafios que se colocam a partir do novo cenario.

Este trabalho justifica-se pela necessidade de averiguacdo e acompanhamento de
processos os quais o Brasil tem enfrentado para efetivagcdo do acesso a d4gua ao longo do tempo,
especialmente porque esta ¢ uma pauta que se relaciona com os interesses de toda a
coletividade, ndo excluindo-se as futuras geracdes. A discussdo ¢ atual e importante para a
constru¢do de um olhar critico acerca do assunto, uma vez que a sociedade deve participar das
acoes que fomentem a construcao e consolidagao desses direitos, mas também pela urgéncia na
observag¢ao das politicas adotadas em nosso pais pelos representantes do povo e dos Estados.

Quanto a metodologia, tenta-se inserir o leitor no contexto, a partir de uma revisao de
bibliografia, a fim de contribuir para a formacgdo de sua propria visdo. A pesquisa utiliza-se do
método qualitativo e, no que se refere aos procedimentos, caracteriza-se como bibliografica-
documental, haja vista o uso de referéncias tedricas ja existentes e de documentos oficiais para
a construcdo de suas premissas. Quanto aos objetivos, entende-se que se enquadra como uma
pesquisa exploratoria, muito embora os primeiros capitulos tenham fortemente a presenca da
explicacao-descricdo, restando claro que o trabalho faz uso dos diversos recursos
metodoldgicos a fim de ser respondida sua questao inicial.

Por fim, salienta-se que a proposta deste trabalho ¢ adentrar tdo somente no ambito do
direito ao abastecimento de agua, ndo esgotando o tema, que € vasto e rico, mas que, em muitos
momentos, fard uso de fontes relativas ao saneamento basico (aqui referindo-se aos servigos de
abastecimento de 4gua e esgotamento sanitario, embora o saneamento basico seja composto por

quatro componentes®).

® De acordo com o Art. 3°, I, da Lei n® 11.445/07, saneamento basico ¢ o conjunto de servigos publicos,
infraestruturas e instalagdes operacionais de abastecimento de dgua; esgotamento sanitdrio; limpeza urbana e
manejo de residuos so6lidos; e drenagem e manejo de aguas pluviais urbanas.
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1 INTRODUCAO CONCEITUAL AO TEMA: O DIREITO HUMANO A AGUA, O
TRATAMENTO JURIDICO DA AGUA NO BRASIL E ACESSO A AGUA EM
NUMEROS

O presente capitulo inicia-se com a exploracdo do que significa o direito a agua
enquanto direito humano, para que sejam compreendidas, adiante, as medidas de oferta e
eventuais violagdes desse direito; na sequéncia, prossegue-se, identificando-o no ordenamento
juridico brasileiro, com uma concisa explanagao sobre sua atual conjuntura, inclusive quanto
ao tratamento oferecido pela Politica Nacional de Recursos Hidricos a 4gua. Em sua segunda
parte, apresenta dados iniciais sobre saneamento basico no Brasil, buscando-se a
contextualizagdo histdrica do tema, no sentido de fornecer um subsidio para a compreensao do
momento atual, sobre o qual esta pesquisa pretende se debrucar.

Necessario esclarecer que se optou pelo enfoque no abastecimento de dgua, dada a
perspectiva sobre o direito com o qual pretende-se relacionar. No entanto, ¢ necessario que se
faga um comentério sobre as nomenclaturas utilizadas pelas leis, institui¢des e doutrina para
referirem-se ao direito a agua e/ou saneamento. Fala-se sobre direito humano a agua e ao
saneamento basico, por vezes, dando um sentido de separacdo. Porém, recorrendo-se, por
exemplo, a legislacdo brasileira, verifica-se que o abastecimento de agua ¢, na verdade, um dos
componentes do saneamento basico. O que ocorre € que o termo ‘“saneamento basico” muitas

vezes ¢ utilizado para referir-se ao esgotamento sanitario.

1.1 O reconhecimento normativo do direito humano a 4gua e um recorte sobre acesso a
agua no mundo

Captar a 4gua da natureza, tornd-la apta ao consumo humano e distribui-la
proporcionalmente a todos os cantos de uma determinada por¢ao territorial € uma missao, antes
de tudo, necessaria a sobrevivéncia e dignidade humana. Porém, para diversos povos, esta nao
¢ uma realidade, seja pela escassez de agua, seja pela sua nao distribui¢ao. Evidente que cada
territdrio possui caracteristicas geograficas, sociais, politicas e econdmicas particulares, o que
ndo afasta, no entanto, a necessidade de uma visdo convergente, interna ¢ externamente, de
modo a garantir que todos os individuos, do presente e do futuro, possam satisfazer suas
necessidades basicas ligadas ao uso da agua.

Ha registros historicos de disputa pelos recursos hidricos. Nao somente pela necessidade
primaria do ser humano, mas pela forga que esses recursos exercem em diversos aspectos.
Christmann (2015, p. 570) aponta que “o uso da 4gua expandiu-se para a industria, no processo

de producdo de bens de consumo; para a geragdo de energia, mediante a implantacdo de usinas
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hidrelétricas; para o turismo e o comércio — além do uso doméstico e a dessedentacdo de
animais”.

Um cenario que se coloca como assustador envolvendo a dgua ¢ o de guerra. Diversos
conflitos ja foram registrados no mundo, especialmente em regides do Oriente Médio, India e
América do Norte. Christmann (2015, p. 573), nesse contexto, mapeia de forma ilustrativa
conflitos ocorridos em diferentes localidades:

Em Barcelona, em razdo do aumento das tarifas de agua potavel; na Patagonica
chilena, iminéncia de guerra devido a constru¢do de enormes represas e¢ da

privatizagdo de sistemas fluviais inteiros; e a tentativa de controle das reservas de agua
mais importantes do México pela Coca-Cola.

Ha indicativos de que no século XXI a tendéncia ¢ de se inflarem de forma significativa
os conflitos e tensdes geopoliticas relacionados a agua, visto que a maior parte dos recursos
hidricos estd concentrada num pequeno grupo de paises (RIVA, 2016, p.36-7).

De acordo com a Resolucdo 64/292 proveniente da Assembleia Geral da ONU de 28 de
julho de 2010, 884 milhdes de pessoas no mundo ndo tinham acesso a dgua potavel segura.
Com as mudancas que ocorriam no contexto internacional acerca da visualizagao do direito a
agua sob a perspectiva de um direito fundamental, estabeleceu-se a meta de redugcao desse
numero pela metade até 2015 - era a meta 7 do Objetivo de Desenvolvimento do Milénio (ONU,
2010).

A partir dessa realidade, nota-se a existéncia de uma série de problematicas. Na Africa
e na Asia, por exemplo, a distincia média que as mulheres tém de andar para recolher 4gua sdo
6 quilometros (ONU, 2010); na India registou-se um surto grave de dengue quando as pessoas
comegaram a armazenar dgua nas suas casas para uso nos periodos de seca, criando assim
habitats ideais para os mosquitos Aedes (OMS, 2003); em todo o mundo, pelo menos 2 bilhdes
de pessoas sao abastecidas com uma fonte de dgua potavel contaminada por fezes (OMS, 2022).

J& € conhecido, também, que h4d uma intima relagdo entre a mortalidade infantil e a falta
de saneamento basico. Em 2022, a OMS estima que o consumo de agua contaminada cause a
morte de mais de 485 mil pessoas por ano por diarreia. Em anos anteriores, esse nimero era
ainda maior. Além disso, a Organizacdo mostra que diversas outras doengas, como
esquistossomose e colera, sdo causadas pela falta de tratamento da 4gua consumida por essa
populacdo vulneravel (OMS, 2022).

Nota-se, com os dados, que o consumo inevitavel de 4guas contaminadas ou de fontes
nao melhoradas sao um grande percal¢o a ser enfrentado pelas liderangas mundiais. No entanto,

a preocupagao nao envolve somente a falta de abastecimento de agua de qualidade. Estudos
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apontam que, num futuro ndo muito distante, uma consideravel parcela da popula¢do mundial
vivera sob condi¢des de grande estresse hidrico (BORJA E MORALIS, 2020, p. 1), muito embora
algumas regides do globo naturalmente ja vivam sob essa condic¢ao. Levin et al. (2022) aborda
sobre o relatorio do Painel Intergovernamental de Mudancgas Climaticas - IPCC de 2022, o qual
demonstra diversas preocupagdes a respeito dos impactos causados pelo aquecimento global,

dos quais um esta ligado a escassez de agua:

O relatério mostra que cada décimo de grau de aquecimento aumenta as ameagas as
pessoas, espécies e ecossistemas. Mesmo o limite de 1,5°C — uma meta global do
Acordo de Paris — ndo € seguro para todos. Por exemplo, com 1,5°C de aquecimento,
muitas geleiras em todo o mundo vao desaparecer por completo ou perder a maior
parte de sua massa; um adicional de 350 milhdes de pessoas enfrentardo escassez de
4gua até 2030.

Outrossim, a¢des antropicas também colaboram com a potencializag@o da crise hidrica:

a poluicao das aguas superficiais e subterraneas; a extragdo nao sustentavel das aguas
subterraneas; o aumento exponencial da populagdo global; a tendéncia ao consumo
excessivo de produtos que exigem quantidades cada vez maiores de agua; o
crescimento urbano acelerado, que dificulta o escoamento de agua das chuvas ¢ a
evaporacdo das aguas presentes no solo; o aumento da atividade agricola, que
demanda grande quantidade de agua; e, por fim, mas ndo menos importante, o
desflorestamento, que ocasiona diminui¢do da cobertura vegetal ¢ mudangas nos
processos de penetragdo e evaporagdo da agua do solo (RIVA, 2016, p.19).

Leite (2021, p. 46) traz em seu texto a analise feita por Corte (2018):

As conferéncias, as decisdes judiciais e as disposi¢des legais mais relevantes sobre a
matéria, na ordem ambiental mundial, comecaram a se desenvolver, com maior
afinco, somente a partir do século XX. Essas, por sua vez, ganharam forca apenas na
década de 1990, quando a falta da agua passou a atingir alguns paises desenvolvidos.
Contudo, mesmo diante desse contexto favoravel & normatizacdo, ndo se conseguiu
elaborar um Contrato Mundial da Agua.

Percebeu-se, pois, internacionalmente, a urgéncia em adequar as necessidades hidricas
basicas e o rapido crescimento populacional e urbano de acordo com a oferta disponivel de
recursos. Nesse sentido, a constante inquietacdo relacionada a necessidade de valorizacdo da
importancia do direito a 4gua provocou uma série de mudangas ao longo das ultimas décadas a
fim de reconhecer, buscar e garantir este direito.

Um documento referente ao Programa da Década da Agua da ONU - Agua sobre
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Advocacia e Comunicagdo’ (2005-2015) traz uma série de marcos histéricos a fim de
demonstrar como o direito a dgua foi ganhando forg¢a e forma ao longo dos anos. Como
principais marcos, podem ser destacados, no primeiro momento, a Conferéncia da ONU sobre
a Agua de 1977, que reconheceu pela primeira vez a agua como um direito. J4 em 1992, a
Conferéncia Internacional sobre a Agua e o Desenvolvimento Sustentavel, em Dublin,
estabeleceu que “¢ vital reconhecer primeiro o direito basico de todos os seres humanos a terem

acesso a agua limpa e saneamento a um preco acessivel”. Conforme Aith e Rothbarth (2015)

O resultado dessa conferéncia foi a chamada Declara¢dao de Dublin, documento que
estabeleceu quatro principios basicos que reconhecem: I) que a 4gua doce € um bem
finito e essencial para a continuidade da espécie humana; II) a necessidade de uma
abordagem participativa para gerenciamento da agua, envolvendo a participacdo
cidada e dos Estados em todos os seus niveis legislativos; IIT) o papel preponderante
da mulher na provisdo, gerenciamento e protecao da agua; IV) o reconhecimento da
agua como bem econémico.

Dois anos mais tarde, na Conferéncia Internacional das Nagdes Unidas sobre
Populagdo e Desenvolvimento, a ONU afirma que todos os individuos devem ter direito a d4gua
e saneamento adequados.

Assim, entende-se que cada vez mais os paises passaram a incorporar a nogao de um
direito basico, necessario ao mantimento da salubridade para a vida em sociedade. Conforme o
supracitado documento, o Comentario Geral N° 15 que interpreta dispositivos do Convénio
Internacional de 1966 sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, vinculando todos os
Estados signatarios, corrobora com essa ideia. Veja o Artigo I.1: “O direito humano a agua ¢
indispensavel para se viver uma vida com dignidade humana. E um requisito para a realizagio
de outros direitos humanos” (ONU, 2002). Isso implica dizer que, neste momento, os Estados
devem buscar solugdes e colocéa-las em pratica para a resolucao das deficiéncias relativas a agua
e ao saneamento basico, especialmente quanto as areas nao servidas ou insuficientemente
servidas.

Dentre outros marcos historicos, destaca-se, ainda, o Relatorio do Alto Comissario das

Nagodes Unidas para os Direitos Humanos de 2007, do qual se extrai que

“é chegada a altura de considerar o acesso a agua potavel segura e ao saneamento
como um direito humano, definido como o direito a acesso igual e ndo-discriminatorio
a uma quantidade suficiente de agua potavel por pessoa ¢ para os usos domésticos de
forma a assegurar a vida e a satde” (ONU, 2007).

7 O Direito Humano a Agua e Saneamento. Marcos. Disponivel em
https://www.un.org/waterforlifedecade/pdf/human_right to water and_sanitation_milestones_por.pdf. Acesso
em 14/06/2022.
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No direito internacional, considera-se que o direito humano a 4gua esta implicito nos

Arts. 3° e 25% da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) anunciada pela ONU

em 1948 (BORJA, 2020, p.4). Entretanto, foi apenas em 28 de Julho de 2010, em Assembleia

Geral, que a ONU, através da Resolucao 64/292, reconheceu formalmente o direito humano a
agua e ao saneamento basico. Conforme Leite (2021, p. 55)

A Resolugdo apela aos Estados e as organizagdes internacionais que providenciem os

recursos financeiros, contribuam para o desenvolvimento do fornecimento adequado

e transfiram tecnologias de modo a ajudar os paises, nomeadamente os paises em vias

de desenvolvimento, a assegurar agua potavel segura, limpa, acessivel e a um preco
razoavel, bem como saneamento para todos.

Apesar do reconhecimento, as perspectivas de efetivacdo integral deste direito ainda
encontram Obice mundo afora, especialmente em regides mais pobres. A Tabela 1, abaixo,
refere-se a populacdo que utiliza servicos de agua potdvel com seguranca em 30 paises
(escolhidos de forma livre pela autora), conforme os dados publicados pela OMS em seu site
oficial. O 6rgdo alimenta a lista anualmente, de modo que € possivel obter os indicadores de
cada pais, a partir do ano 2000. Observou-se que alguns paises ndo possuem dados publicizados.
A tltima atualizacdo, segundo a pagina, ¢ de 23 de junho de 2021. Optou-se pela escolha de

paises com altos, médios e baixos indices, a fim de que sejam extraidas variadas dedugdes:

8 Os referidos artigos declaram que “todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal” (art.
3°) e que “todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saude, bem-
estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis e direito
a seguranga em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstdncias fora de seu controle” (art. 25). Declaragdo disponivel em
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em 23/06/2022.
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POPULACAO QUE UTILIZA SERVICOS DE AGUA POTAVEL COM SEGURANCA (%)
2020 2010 2000
TOTAL [URBANO [RURAL | TOTAL [URBANO [RURAL | TOTAL [URBANO [RURAL

LOCALIZACAO

CHILE 98,77 98,77 9638 9864 9209 97,94
NORUEGA 98 64 994 100
JAPAO 98,57 98,14 97,85
EUA 97,33 97,47 9547 96,51 - 9641
ITALIA 95.82 9% 9477
ESPANHA 95,59 998 987 9963 99,89 987 9937 99,58 987
PORTUGAL 9535 9679 9254 9475 977 902 9323 966 8222
BRASIL 85,77 87,84| 71,79| 79,15 8337 56,39 76 82,72| 46,98
CHINA 95,04 8921 90,02
RUSSIA 76,1 7529 7471
COLOMBIA 73,01 8049| 4021 7164 8144 369 68381 81,17 337
EQUADOR 66,83 74,65 5281 6307 72,11 47,89 582 6824 4296
COREIA DONORTE 6638 7696 4883 6784 7799 5238 69 787 5408
PARAGUAI 64,08 72,21 50,73 5829 703| 4081 4951 6767 2702
INDIA 56,07 4311 2922
IRAQUE 59,66 646| 4764 5499 6266 3782 5024 6067 2779
PERU 51,26 5935 2209 485 579 18,02 45 56,45 1393
CONGO 459) 58,63 1906 3963 5544 1242 2742 4183 695
MEXICO 4303 4136 393
AFEGANISTAO

Fonte: Organizagdo Mundial da Saude, 2021.

LEGENDA
i >99
(75-99)
(50-75)

(25-50)
<25

Tabela 1

Na tabela, fica evidente que os altos indices de utilizacdo de agua potavel de fontes
seguras predominam em paises desenvolvidos, de modo que, coincidentemente, os paises mais
pobres tém menos condi¢des de utilizacdo deste servico. No entanto, € preciso tomar cuidado
nesta andlise, uma vez que o poder econdmico por si s6 nao ¢ suficiente para determinar o
sucesso na cobertura do servico. Como ja se falou anteriormente, aspectos geograficos,
demogréficos e hidrograficos sdo extremamente importantes na interpretacdo desses
indicadores. O Brasil, sobre o qual nos debrugamos nos préximos topicos, ¢ um exemplo disso.

Ademais, embora ndo seja centro desta pesquisa, € pertinente pontuar que paises de
primeiro mundo com menor territdrio € menor populagdo conseguem garantir mais facilmente
o exercicio do direito de acesso a agua potavel, como ¢ o caso da Holanda e Bélgica. Ja os

Estados Unidos e China, apesar de possuirem grandes extensdes territoriais e altos indices
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populacionais, conseguem manter indicadores elevados. Isto é possivel, certamente, pelas
grandes reservas de dgua doce presentes nesses paises.

Interessante atentar-se para o caso da Noruega que, considerado o pais com maior IDH
em 2020 pelas Nagdes Unidas (MELO, 2022), apresentou queda ao longo das décadas,
passando de 100% para 98,64%. Revela-se, ainda, uma enorme caréncia na India, um dos paises
mais populosos do mundo e de grande extensdo territorial. S3o divulgados apenas os indices
relativos a area rural, onde esta a maior parte da populagdo. Os indicadores sao ainda menores
para o México e Etiopia, ambos também com grande contingente populacional e grandes
extensoes.

Importante esclarecer que trata-se de uma anélise preliminar que desconsidera, por
exemplo, a juncdo de variaveis politicas, culturais e econdmicas, uma vez que isto nao se
enquadra como um objetivo deste trabalho. Busca-se apenas situar o leitor, minimamente, para
que melhor possa compreender, a posteriori, sobre a situagdo encontrada no Brasil.

A foto 1 revela, de forma panoramica, a situagdo do acesso a agua potadvel no mundo,
restando evidente o desequilibrio entre os hemisférios norte e sul, de forma que se pode tomar
como evidéncia que a questdo hidrica ¢ também uma questdo de assimetria de poder e de

geopolitica.

h:; - 2000 ke
Imagem 1

Fonte: OMS, 2022.



19

Como se v€ na imagem, o Brasil estd entre as na¢gdes com indices entre 75% e 99% da
populacdo com acesso ao servigo, enquanto quinto maior pais do mundo em extensao, e um dos
mais populosos do planeta e, ainda, dono da maior reserva de agua doce do mundo. Questiona-
se, portanto, qual a razao para o Brasil ainda ndo ter universalizado o acesso a agua potavel.

O Brasil dispde de cerca de 12,0% da dgua doce do planeta, mas a distribuigao ¢ desigual
no territorio. H& grande disponibilidade na regido Norte, onde vive a menor parcela da
populacdo. Em contrapartida, no Sudeste e no Nordeste, onde vivem cerca de 69,0% da
populacdo, ha menos de 10,0% do volume disponivel para consumo (SNIS, 2021). Entdo,
decorre a ideia de que a vastidao do territorio brasileiro possui caracteristicas que se modificam
em maior ou menor grau nas diferentes regides. Isso ndo significa, no entanto, que o pais nao
possua meios capazes de democratizar € concretizar o acesso a agua, considerando sua
diversidade de contextos, biomas e relagdes hidrossociais. Neste sentido, feita esta introdugao
conceitual, merece destaque abordar o tratamento juridico conferido as dguas no pais em um

olhar descritivo e analitico naquilo que concerne ao objeto da pesquisa.

1.2 O tratamento juridico das aguas no Brasil: contornos constitucionais e legais

Até o presente momento, ndo ha previsao expressa do direito humano a agua na
Constituicao Federal de 1988 — CF/88, muito embora o reconhecimento formal desse direito
pela ONU tenha ocorrido apenas em 2010. Contudo, ndo had como desassociar o direito a 4gua
do direito a saude, a vida, a dignidade humana e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Melo (2021, p.67), citando os ensinamentos de Alcala (2011), aduz que, embora um
direito ndo esteja expressamente dito constitucionalmente, ha a possibilidade de ainda assim ser
considerado fundamental, desde que haja coeréncia com outros direitos expressos na
Constitui¢do (ALCALA, 2011, p.94 apud MELO, 2021, p.67). Aith e Rothbarth (2015, p. 165),
por sua vez, entendem que “embora as dguas contem com ampla regulacdo juridica, o
reconhecimento do direito humano fundamental a dgua ainda ¢ fragil em nossa legislagao
interna constitucional ou infraconstitucional”.

Portanto, ainda que ndo supram a falta de uma normatiza¢do mais clara acerca do
reconhecimento como direito fundamental, ha normas que podem ser interpretadas de forma
conjunta e que encaminham as diretrizes para a politica da 4gua no Brasil.

Inicialmente, tem-se o Art. 1°, inciso III, da CF/88, que estabelece a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito. Evidencia-se, aqui, a

relagdo de dependéncia entre este direito e o acesso ininterrupto do ser humano a agua de
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qualidade e em quantidade suficiente, devendo o Estado viabilizar este acesso.

Adiante, o Art. 5°, caput, prevé a inviolabilidade do direito a vida. Nao ha davidas de
que sem agua nao ha manuten¢ao da vida, portanto, ¢ explicita a correlagao entre ambos os
direitos. Adiante, no paragrafo 2° do mesmo artigo, a CF/88 ainda diz que “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (BRASIL, 1988), o que alimenta a obrigatoriedade de cumprimento dos
diplomas internacionais dos quais ¢ signatario.

O Art. 21, inciso XX, estabelece como competéncia da Unido a instituicdo de diretrizes
para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos.
Desse dispositivo, surge a Lei n° 11.445/2007, atualizada pela Lei n° 14.026/2020, objeto desta
pesquisa. Atenta-se para o fato da criacdo tardia daquela. Ainda no Art. 21, XIX, percebe-se
que ¢ competéncia da Unido “instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos
e definir critérios de outorga de direitos de seu uso”. Esse sistema foi regulamentado na Lei n°
9.433/1997, sobre a qual se fala adiante.

A promog¢do do saneamento bésico também ¢é prevista como uma responsabilidade
concorrente da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, no Art. 23, inciso IX, da CF/88.
Diante dessa premissa, nenhum ente da federacdo pode deixar de atuar em favor da
implementagao e melhorias dos sistemas de saneamento basico do pais.

Nao menos importante e, uma vez que ha uma relagao direta entre promoc¢ao da saude e
saneamento bésico, a CF/88 ainda previu a participagdo do Sistema Unico de Satide na
formulacao da politica e nas a¢des de saneamento basico.

Portanto, constata-se que, ainda que nao trabalhado de forma sistematizada, como ocorre
com outros direitos, a CF/88 nao deixou de dar encaminhamentos sobre a pauta do saneamento
basico.

A Politica Nacional de Recursos Hidricos - PNRH, por sua vez, implementada pela Lei
n°® 9.433/1997, vem instituir os fundamentos, objetivos e diretrizes para o tratamento juridico
da 4gua no Brasil. Atenta-se para a necessidade de conhecimento de alguns preceitos
fundamentais.

Em seu art. 1, 1, a lei elabora que a 4gua ¢ um bem de dominio ptblico. Conforme

% Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes fundamentos: I - a 4gua é um bem de
dominio publico; II - a 4gua é um recurso natural limitado, dotado de valor econdmico; III - em situagdes de
escassez, 0 uso prioritario dos recursos hidricos € o consumo humano e a dessedentagdo de animais; IV - a gestao
dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo das dguas; V - a bacia hidrografica ¢ a unidade
territorial para implementagdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e atua¢do do Sistema Nacional de
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Montezuma (2021, p.97), extraiu-se esse conteudo dos preceitos constitucionais relativos ao
estabelecimento das dguas como pertencentes a Unido e aos Estados e, a partir da logica obtida
no art. 99 do Cédigo Civil, a 4gua também é bem de uso comum do povo'’.

Quanto ao fundamento de usos multiplos (Art. 1°, IV), Christmann (2015, p.592) explica
que isso diz respeito ao atendimento aos diferentes tipos de interesses por meio das outorgas de
direito de uso. Ainda conforme a autora, “o fundamento da gestdo dos recursos hidricos de
modo a proporcionar os seus usos multiplos significa, igualmente, que um corpo d’agua nao
deve, como regra, exaurir seu potencial econdmico em uma Unica finalidade utilitaria”
(CHRISTMANN, 2015, p.593). Coloca-se, no entanto, uma ressalva feita por Montezuma
(2021, p.99) no sentido de que os usos multiplos devem ser enxergados de maneira que nao
sejam equiparados os usos vitais com os usos relativos ao acimulo privado, por exemplo.
Ademais, apesar da orientagdo para usos multiplos como regra, a lei também estabelece que
devera haver o uso prioritario em casos de escassez (art. 1°. III).

Quanto ao inc. II do mesmo dispositivo, que diz ser “a dgua ¢ um recurso natural
limitado, dotado de valor econdmico”, Christmann (2015, p.584) revela que “o reconhecimento
da agua como recurso natural limitado ocorreu conjuntamente com a percepcdo da sua
importancia e do seu potencial como produto negocidvel, o que conduziu a mercantilizagao da
agua”.

Por fim, no que se refere ao inc. VI do art. 1°, traz-se uma passagem de Aith e Rothbarth
(2015, p. 168) a qual diz que “a gestao das aguas como dever do Estado brasileiro representa
uma das principais garantias do direito humano fundamental a dgua”.

Longe de esgotar o contetdo e reflexdes da lei, buscou-se apresentar apenas algumas de
suas passagens para uma contribui¢cdo na construcao das ideias acerca do tratamento oferecido

a 4gua no ordenamento juridico brasileiro.

1.3 Nocgdes gerais sobre saneamento basico e evolu¢ao no Brasil

O conceito de saneamento basico € encontrado na Lei N° 11.445/07, em seu artigo 3°,
inciso primeiro: “saneamento basico ¢ conjunto de servigos publicos, infraestruturas e
instalagcdes operacionais de abastecimento de agua potavel, esgotamento sanitdrio, limpeza

urbana ¢ manejo de residuos solidos e drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas”

Gerenciamento de Recursos Hidricos; VI - a gestdao dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a
participagdo do Poder Publico, dos usuarios e das comunidades.

19 Conforme art. 99 do Codigo Civil, “sdo bens publicos: I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares,
estradas, ruas e pragas; (...).
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(BRASIL, 2007). Quanto ao servico de abastecimento de dgua, especialmente, a mencionada
lei leciona que ¢ constituido pelas atividades e pela disponibilizagdo e manutencdo de
infraestruturas e instalagdes operacionais necessarias ao abastecimento publico de dgua potével,
desde a captacdo até as ligagdes prediais e seus instrumentos de medi¢do. Com isso, verifica-se
que a norma imprime expressamente a natureza publica dos servigos.

A despeito de sua indiscutivel riqueza natural e da vastiddo dos recursos hidricos,
especialmente comparado a outros contextos internacionais, o Brasil ndo atingiu o patamar da
universalizacdo dos servigos de saneamento basico, ndo sendo considerados os esforgos para a
garantia do acesso a agua potavel e esgotamento sanitario totalmente suficientes, razdo pela
qual ainda s3o discutidas e buscadas alternativas para a promoc¢ao da universalizacdo dos
Servigos.

E recente a historia de avanco do saneamento basico no Brasil. De acordo com o
Panorama do Saneamento Bésico (2021, p. 14-5), no inicio do século XIX, ainda ndo existiam
no Brasil sistemas coletivos de abastecimento de dgua e de esgotamento sanitario. Os primeiros
sistemas e servigos publicos de abastecimento de dgua foram concebidos ao final da primeira
metade do século XIX, ainda com a dgua sem tratamento e apenas nos centros urbanos das
principais cidades, areas de produgao e de circulagao de bens de interesse economico. Ainda
segundo o documento, até a metade do século XX, a engenharia ndo havia fornecido uma
solugdo para o problema da urbanizacio no Brasil (BRASIL, 2021).

Com o crescimento das cidades, a urbanizagao e a preocupagdo com a disseminagao de
doengas, passou-se a dar maior importancia politica a pauta na segunda metade do século. “Até
o comeco da década de 1970, a operacdo de servicos no setor de saneamento era,
predominantemente, comandada e executada diretamente pelos municipios” (COUTINHO,
2021, p. 104). Em 1969, entrou em vigor o Decreto-Lei n° 949 que tratava sobre as aplicagdes
dos recursos do Fundo de Garantia de Tempo de Servico - FGTS pelo Banco Nacional de
Habitacdo nas operagdes de financiamento para saneamento (BRASIL, 1969). Tratava-se de
uma estratégia do governo para viabilizar a instalagao de sistemas de dgua e esgoto capazes de
atender e acompanhar o desenvolvimento urbano.

Para tanto, a partir da década de 1970, iniciou-se uma significativa movimentagao que
mudaria os rumos do setor - ou, a0 menos, comecaria a mudar. Criava-se, naquele contexto, o
Plano Nacional de Saneamento Basico - PLANASA, a fim de se desenvolver uma politica para

o setor. De acordo com Sousa e Costa (2016, p. 624),

os especialistas do plano idealizaram a criagdo de 27 companhias estaduais,
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juridicamente constituidas como sociedades de economia mista, o que pressupunha a
formalizag@o de empreendimentos com objetivo econdmico. A ideia do plano era que
as empresas fossem autossustentaveis, financiando a operacdo de suas atividades a
partir das receitas obtidas.

Ainda segundo os autores, o funcionamento desse modelo seria viabilizado a partir das
concessoes das exploragdes dos municipios as companhias estaduais, garantindo, dessa forma,
0s recursos necessarios a implementagao dos servigos. A partir de entdo, surge uma expressiva
campanha de incentivo a implantacdo dos servicos de abastecimento de agua e esgotamento
sanitario pelas companhias estatais.

Nesse sentido, Sousa (2004, p. 3) comenta que “embora nunca tenha atingido 1% do
PIB, o plano conseguiu ampliar entre os anos 70 e 80, de 54,4% para 76% o numero de
domicilios com fornecimento de agua da rede publica e de 22,3% para 36% o nimero de
domicilios com instalagdo sanitaria de uso exclusivo”. A autora ainda mostra que a ampliagdo

ocorrida naquela década se mostrou discriminatéria em relagdo a critérios regionais,

demograficos e sociais, veja:

61% dos recursos entre 1968 e 1984 foram para o Sudeste. Uma distribui¢@o altamente
discriminatoria se considerarmos, por exemplo, o peso relativo da populagdo:
enquanto o Sudeste contava, em 1984, com 44% da populagao, o Nordeste, com 29%,
receberia apenas 22% dos recursos. O mesmo ocorreu com a regido Sul que, com 15%
da populagio, recebeu apenas 10 % dos investimentos. A regido Centro-Oeste, com
7% de populagdo, coube 5% dos recursos, enquanto ao Norte, com 5% de populagio,
restaram apenas 2% do plano no mesmo periodo. (...) nota-se que a regido Sudeste foi
a que obteve de fato a melhor fatia de investimentos e onde a politica publica de
saneamento apresentou maior penetracao. (SOUSA, 2004, p.3)

Ap6ds o fim do Planasa, que ocorreu na década de 80, ndo se estabeleceu uma nova
politica estratégica para o setor, um dos fatores através dos quais se pode compreender o atraso
do Brasil em face de paises ja universalizados. Aliado a isso, o governo do entdo Presidente
Fernando Henrique Cardoso (FHC) optou por uma abordagem neoliberal para a politica do
setor, interrompendo os investimentos no setor publico e incentivando a privatiza¢do. FHC nao
sO suspendeu o acesso aos recursos do FGTS pelas estatais de saneamento como impediu os
investimentos dos operadores municipais. Devido ao movimento politico e social que se voltou
contra a politica do entdo Presidente, além do fracasso do servico prestado pelo setor privado
até entdo, o planejamento do governo nao conseguiu ganhar forca (SOUSA, 2004, p.12-3).

Na década de 2000, os investimentos se mantiveram aquém do que se esperava,
conforme Sousa (2004). O déficit no oferecimento dos servigos em razao da auséncia de uma
nova politica nacional de saneamento que substituisse o Planasa, até¢ entdo a maior articulacao

do setor, so crescia, tanto em razdo do aumento populacional quanto pela falta de expansao dos
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servigos. Saiani ¢ Toneto Junior (2010, p. 104) constatam, por meio de dados da Associagdo
Brasileira de Empresas Estaduais de Saneamento - AESBE (2006) que na primeira metade da
década de 2000 o volume de investimentos nao possibilitou o alcance das metas de

universalizacao do acesso aos servigos. De acordo com os dados

O investimento médio anual foi de 0,20% do PIB e em nenhum ano foi alcancada a
meta considerada ideal para a universalizagdo do acesso aos servigos. Diante deste
fato e de o crescimento do PIB, no periodo, ter sido inferior a 4% ao ano, a
universalizagdo dos servigos até 2020 (meta estimada pelo governo Lula) so seria
alcangada com um investimento anual de 0,63% do PIB. Ou seja, seria necessario um
investimento anual superior ao do auge do Planasa — o investimento médio anual na
década de 1970 foi de 0,46% do PIB (AESBE, 2006 apud SAIANI E TONETO
JUNIOR, 2010, p. 104)

Apenas dezenove anos apos a promulgacdo da Constituicdo Federal, finalmente entra
em vigor a Lei N° 11.445 de 5 de janeiro de 2007, o Marco Regulatério do Saneamento Basico,
considerado um grande passo para os avancos do setor e sobre o qual aborda-se mais
detalhadamente no préximo capitulo.

Ainda em Saiani e Toneto Junior (2010, p. 80), constata-se que ha um maior atendimento
dos servicos de saneamento nos grandes centros, em detrimento da periferia e do interior e,
além disso, hé diferengas na propor¢do de domicilios com acesso aos servigos entre as regides,
ficando evidente também que os mais pobres t€ém menor possibilidade de acesso, configurando
uma injusta distribui¢cdo da politica que concretiza tal direito. Os autores sugerem que optou-se
por atender, em maior grau, regides com maior possibilidade de retorno financeiro e pela
facilidade de oferta dos servigos em locais de maior densidade demografica.

A tabela a seguir, demonstra, de forma breve, a evolucao do percentual da populacao

com acesso a agua potavel de acordo com as macrorregioes do pais.

Indice de atendimento total de agua (%)
REGIAO/ANO | 2020 | 2017 | 2010 | 2007 | 2000*

NORTE 589 569 57,5 529 68.1
NORDESTE 749 734 681 68,7 90,7
SUDESTE 91,3] 91,2 91.3] 90,9] 96,7
SUL 91| 894| 849 86.2] 998

CENTRO-OESTE| 90,9 89,6 86,2 87.7] 9538

* Prestadores de abrangéncia regional.

Fonte: SNIS

Tabela 2
A tabela demonstra os percentuais relativos aos anos de 2000, 2007, 2010, 2017 e 2020.
Propositadamente, escolheu-se, além dos anos 2000, 2010 e 2020, os anos de 2007 e 2017, que

correspondem, respectivamente, ao ano de implantacdo do Plano Nacional de Saneamento
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Basico - PNSB e ao cenario dez anos ap6s. Nota-se que em todas as regides os indices cairam.
Mas ressalta-se os altos indices encontrados nas regides Sul, Sudeste e Centro-Oeste em relacao
ao Norte e Nordeste. Tal evidéncia pode ser ilustrada pela tabela a seguir, em que fica evidente

onde estdo concentrados os maiores volumes de investimentos ao longo das duas décadas.

Indice de inves timentos

REGIAO/ANO [2020 (R$ bi)*[ 2017 (R$ mi) | 2010 (RS) [2007 (RS mi)[2000 (R$ mi)
NORTE 0.8 194.2| 204.187.782 95.6 41
NORDESTE 2.5 1171.9| 997.252.358 271.6 240.7
SUDESTE 7.1 2954.8(1.581.358.047 851.9 312,1
SUL 2,3 802.7| 383.504.540 276 170.6
CENTRO-OESTE 1.1 444.2] 312.463.961 175.7 48.5

* Investimentos para dgua e esgotos. dos quais 6 bi destinaram-se para o setor de agua.

Fonte: SNIS
Tabela 3

Essa realidade de investimentos e atendimentos mais consolidados em determinadas
regides do pais, alids, pode ser verificada ainda nos dias atuais. Segundo dados do Panorama
do Saneamento 2021'! (ano de referéncia 2020), cerca de 175,5 milhdes de pessoas no Brasil
sao atendidas por um sistema de abastecimento de dgua completo ou simplificado, o que
corresponde ao indice de atendimento de 84,2% da populacdo total residente. No entanto, as
diferentes condig¢des socioecondmicas entre as macrorregioes no pais sao refletidas diretamente
nos seus indices de atendimento. As macrorregides Norte e Nordeste contam com 58,9% e
74,9% de atendimento, respectivamente, ao passo que no Centro-Oeste, no Sul e no Sudeste os
indices sao de 90,9%, 91,0% e 91,3%, respectivamente (BRASIL, 2021).

Utilizando-se de outros dados fornecidos pelo documento, nota-se que, curiosamente,
ainda prevalece o cenario que se firmou na década de 1970 com a criacdo das companhias
estatais. O Panorama do Saneamento 2021 revela que dos 5.391 municipios que forneceram
dados ao Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento - SNIS em 2020, 75,6%
possuiam delegacdo de 4gua para os prestadores regionais ou microrregionais, isto ¢, as
companhias estaduais. As prefeituras municipais representaram 13,6% do total; as autarquias
municipais, 8,5%; as empresas privadas (servigo local), 2,0%; organizacdes sociais, empresas
publicas e sociedades de economia mista, somaram 0,3% (BRASIL, 2021).

Quanto aos investimentos, os dados do Panorama apontam que, em 2020, foram

aplicados R$ 6,02 bilhdes de investimentos em abastecimento de agua. Desse total, R$ 530,7

! Ministério do Desenvolvimento Regional - MDR (Brasil). Secretaria Nacional de Saneamento - SNS. Panorama
do Saneamento Basico no Brasil 2021 / Secretaria Nacional de Saneamento do Ministério do Desenvolvimento
Regional. — Brasilia/DF, 2021.
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milhdes foram investidos no Norte, R$ 1,2 bilhdo no Nordeste, R$ 2,3 bilhdes no Sudeste, R$
915,3 milhdes no Sul e R$ 376,8 milhdes no Centro-Oeste (BRASIL, 2021), informagdes que
traduzem a perpetuacdo da mesma politica de investimento.

Também sdo demonstradas no Panorama do Saneamento as propor¢des de populagao
sem atendimento por rede publica de agua por macrorregido, de modo que os dados indicam
déficits de 37,1% no Nordeste, 30,3% no Norte, 26,7% no Sudeste, 3,0% no Sul € 2,9% no
Centro-oeste. Para o governo, esse dado auxilia na alocagdo de recursos para locais mais
deficitarios, no entanto, as macrorregidoes Norte ¢ Nordeste, com maiores indices deficitarios
de acesso, ndo receberam recursos de forma proporcional. Em contrapartida, as macrorregides
Sudeste, Sul e Centro-Oeste receberam aplicagdo de recursos até 4,3 vezes maior que o
percentual de déficit registrado (BRASIL, 2021).

Outro dado importante que pode traduzir a falta de investimentos ¢ o significativo
volume de perdas na distribui¢ao. Ainda segundo o Panorama do Saneamento, a média nacional
¢ de 40,1%, dos quais as principais causas sdo precarizacdo de elementos do sistema (registros,
tubos e pecas com defeitos) até ligagdes clandestinas e falhas de medig¢do. As perdas ocorrem
em maior escala no Norte e Nordeste.

Por fim, apresenta-se os resultados do Ranking do Saneamento 2022, demasiadamente
importante para a analise da conjuntura atual do setor. A partir dos dados referentes ao ano de
2020, constata-se que dos 20 melhores municipios do Ranking de 2022, oito sdao do estado de
Sao Paulo (cinco atendidos pela Sabesp), seis do Parana (todos atendidos pela Sanepar), um de
Minas Gerais, um da Bahia, Brasilia, no Distrito Federal, um da Paraiba, um do Tocantins, e
um de Goids (TRATA BRASIL, 2022).

Em relagdo ao Indice de Atendimento Total de Agua, somente quatro municipios entre
os 20 primeiros ndo contam com a universaliza¢do do abastecimento (indicador acima de 99%).
O municipio com o menor indice dentro desse grupo, Sao José do Rio Preto (SP), apresentou
96,03% em 2020. O alto nivel de atendimento total de 4gua ¢ demonstrado pelo indicador
médio, que foi de 99,32% nesta edicdo. Ou seja, os 20 melhores municipios do Ranking se
mostram, em média, universalizados em termos de abastecimento total de agua (TRATA
BRASIL, 2022). Curiosamente, dentre os 20 melhores, o que mais investiu foi Sao Paulo/SP,
com mais de R$11 bilhdes no periodo, valor naturalmente elevado dada a escala do maior e
mais populoso municipio do pais.

Contrariamente, dos 20 piores municipios do Ranking 2022, quatro sao do Rio de
Janeiro, trés do Pard, dois do Rio Grande do Sul e dois de Pernambuco. Do restante quatro

pertencem a regido Norte, trés situam-se na regido Nordeste, um, na regido Centro-Oeste e
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outro, na regido Sudeste. Trés municipios possuem niveis de atendimento inferiores a 50%:
Macapé (AP) com 37,56%; Porto Velho (RO) com 32,87%; e Ananindeua (PA) com 33,80%
(TRATA BRASIL, 2022).

Quanto aos investimentos, o Ranking revela que o montante investido pelo grupo (20
piores) foi de cerca de R$3,4 bilhdes ou R§680 milhdes por ano, em média, menos de um quarto
do valor investido pelos 20 melhores no mesmo periodo. Uma compara¢do mais justa envolve
a média ponderada do investimento anual médio per capita, que ficou em R$43,33, valor ainda
timido, sendo pouco mais de um ter¢o do correspondente nos 20 melhores. Dentre os 20 piores,
embora haja municipios com investimentos comparaveis aos primeiros colocados do Ranking
2022, como as capitais Recife (PE), Manaus (AM), Sdo Luis (MA), e Teresina (PI), ha também
municipios como Varzea Grande (MT), que sequer investiu em saneamento basico nos ultimos
cinco anos (TRATA BRASIL, 2022).

A partir dos dados citados, nota-se a imprescindibilidade de a¢des mais incisivas e
efetivas para o setor, dadas as grandes falhas, especialmente em algumas regides. Nesse
contexto, houve a modificacdo da PNSB com a introducao da Lei n° 14.026/2020, objeto do

proximo capitulo.
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2 0 NOVO MARCO LEGAL DO SANEAMENTO BASICO - LEI N° 14.026, DE 15 DE
JULHO DE 2020

Este capitulo tem como objetivo apresentar o andamento do processo que culminou com
a sangdo da Lei N° 14.026/2020, que atualiza o marco legal do saneamento basico, para
compreender seu contexto, pressupostos e contornos. Serdo abordadas, inicialmente, as
principais diretrizes do setor de saneamento previstas antes da atualizagdo, para que se faca uma
ponte de semelhangas e diferencas do marco atual e, posteriormente, apontar as principais
novidades. Por fim, sdo apresentados os questionamentos de validade da norma ocorridos no
ambito do Supremo Tribunal Federal por meio das ADIs 6492, 6536, 6583 ¢ 6882 ¢ a

legitimacgdo pela Suprema Corte.

2.1 Apontamentos acerca Lei n° 11.445/2007 antes da alteracio pela Lei n° 14.026/2020

Obedecendo - tardiamente - ao comando previsto no art. 21, XX, da CF/88, foi
promulgada a Lei N° 11.445 em 05 de janeiro de 2007, isto ¢, o Marco Regulatério do
Saneamento Basico ou Lei Nacional do Saneamento Basico. O marco nasceu do Projeto de Lei
7.361/2006'2, apresentado no Senado Federal em 13 de julho de 2006 e aprovado pela CAmara
dos deputados em 12 de dezembro de 2006. A legislagdo possibilitou a retomada de um folego
perdido ainda na década de 80, apds o fim do Planasa, pois estabeleceu diretrizes nacionais para
o saneamento basico e para a politica federal do saneamento basico.

Sua criagao tardia ocorreu pelo prolongamento das discussdes sobre a pauta, haja vista
sua grande complexidade. Coutinho (2021, p. 112) introduz a exposi¢ao de motivos extraida do
PL N° 5.296/2005 (prejudicado em razdo da aprovagao daquele), demonstrando a importancia
da norma face ao “contexto de diversidade de arranjos institucionais dos servigos de
saneamento, convivendo o setor com prestadores municipais, estaduais, privados, cada um
executando o servigo com um determinado nivel de qualidade e regulagao”. Ademais, Heinen
(2020) explica que o antigo marco visava regularizar os contratos de prestacdo dos servicos
ante a auséncia de formalizagdo existente entre empresas e entes federativos.

No ambito da lei, nota-se que ja haviam sido introduzidas as nog¢des e previsoes relativas
a universalizagdo, delegacdo, regulacdo, obrigatoriedade do estabelecimento de metas,
celebragcdo de contratos de concessdo ou de programa etc. Sendo assim, passa-se a uma

descri¢do breve dessas disposicdes.

12 Cimara  dos  Deputados. PL  7361/2006. Projeto  de  Lei. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=330604. Acesso em 14/06/2022.
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No rol do artigo 2°, a legislacdo estabeleceu como principios fundamentais, além de
outros, a universalizagdo dos servigos (inc. I); a integralidade, compreendida como o conjunto
de todas as atividades e componentes de cada um dos diversos servigos de saneamento basico
(inc. IT); a adogao de métodos, técnicas e processos que considerem as peculiaridades locais e
regionais (inc. V); articulacdo com as politicas de desenvolvimento urbano e regional, de
habitagdo, de combate a pobreza e de sua erradicacdo, de protecdo ambiental, de promogao da
saude e outras de relevante interesse social voltadas para a melhoria da qualidade de vida, para
as quais o saneamento basico seja fator determinante (inc. VI); eficiéncia e sustentabilidade
econdmica (inc. VII); utilizacdo de tecnologias apropriadas, considerando a capacidade de
pagamento dos usudrios (inc. VIII); e seguranca, qualidade e regularidade (inc. XI) (BRASIL,
2007).

Visivelmente, a lei ndo fala sobre direito humano a agua. Ap6s o reconhecimento pela
ONU, tampouco houve, posteriormente, qualquer inclusdo nesse sentido, inclusive na
atualizacdo de 2020, muito embora os objetivos referentes a universalizacdo e estabelecimento
de metas estejam em consonancia com o0s preceitos do Objetivo do Desenvolvimento
Sustentavel - ODS n° 6'3, com os quais o Brasil firmou compromisso.

Nada menos importante, a legislagdo também inova no ambito da regulacao, quando

firma diretrizes como as encontradas nos artigos 11, II1'*

e no capitulo V, o qual dispde sobre
o0 exercicio, objetivos e atividades das entidades reguladoras. A partir do arcabougo normativo
sobre a regulacdo, até entdo nao costurado no setor, percebeu-se um expressivo crescimento do
numero de agéncias reguladoras no pais, que, conforme Coutinho (2021, p. 116), “passou de
doze agéncias estaduais no ano de 2008 para vinte e duas em 2015, de trés para vinte e quatro
agéncias municipais, criando-se, inclusive, um novo formato de agéncia de regulacdo, via
consorcio de municipios, também chamadas de agéncias intermunicipais’.

Outrossim, diversos conceitos importantes sdo disponibilizados no art. 3°. Interessante

destacar, nesse momento, a gestdo associada, que ¢ a associagdo voluntaria de entes federados,

por convénio de cooperacdo ou consércio puiblico, conforme disposto no art. 241'> da CF/88

13 Conforme o Panorama do Saneamento (2021, p. 17), “o saneamento ¢ incorporado ao objetivo 6 dos Objetivos
do Desenvolvimento Sustentavel (ODS), que consiste em assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da agua
e sanecamento para todos”. Conforme as Nag¢des Unidas, “os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel sdo um
apelo global a ag@o para acabar com a pobreza, proteger o meio ambiente e o clima e garantir que as pessoas, em
todos os lugares, possam desfrutar de paz e de prosperidade” (NACOES UNIDAS, 2022).

4 Art. 11 Sdo condigdes de validade dos contratos que tenham por objeto a prestagdo de servigos publicos de
saneamento basico: III - a existéncia de normas de regulacdo que prevejam os meios para o cumprimento das
diretrizes desta Lei, incluindo a designa¢do da entidade de regulacdo e de fiscalizacao;

15 Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consorcios
publicos e os convénios de cooperagdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servigcos
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(inc. IT). Através dessa gestdo associada objetiva-se garantir a sustentabilidade operacional e
financeira do sistema de saneamento bésico, diante de circunstancias geograficas, por exemplo,
integrando os sistemas e fortalecendo os diferentes titulares, que podem possuir diferentes
capacidades institucionais, técnicas, financeiras, €, assim, isoladamente teriam dificuldades de
resolverem os problemas apresentados. “Os convénios de cooperacdo e consorcios publicos
efetivam o federalismo de cooperagao e reforcam os lacos dos entes federativos no que tange
aos seus objetivos comuns" (COUTINHO, 2021, p. 114).

Outro instituto que permite a viabilidade técnica e financeira da prestagdo dos servigos,
¢ a prestacao regionalizada, aquela em que um tUnico prestador atende a dois ou mais titulares
(inc. VI). A partir dessa logica, se compreende a fungdo da politica de subsidio cruzado, que
possibilita aos municipios deficitarios a implementacdo e continuidade da prestagao dos
servicos a partir da lucratividade obtida em municipios com melhores condigdes financeiras.

A lei também estabeleceu que os titulares dos servigos publicos de saneamento basico
poderdo delegar a organizagdo, a regulagdo, a fiscalizacdo e a prestagdo desses servigos, nos
termos do art. 241 da Constituicdo Federal e da Lei n® 11.107, de 6 de abril de 2005'¢ e indicou
a necessidade de celebracdo de contrato (vedando instrumentos de natureza precaria) quando a
prestacdo ndo for feita por entidade que integre a administrag@o do titular. Ademais, a lei “ndo
estabelece a estatizacdo ou a privatizacdo do setor, apenas gera um ambiente legal a que
precisam se subordinar todos os prestadores de servigos, sejam eles entes publicos estaduais,
municipais € intermunicipais ou, ainda, entidades privadas e de economia mista” (SCHIMITT,
2016, p.32).

Nada obstante, desde os tempos do Planasa até os dias atuais, o cenario que se desenha
no Brasil reporta a participagdo de grande expressividade das Companhias Estaduais de
Saneamento Bésico - CESB na prestagdo dos servigos. Dados do SNIS revelam que, em 2007,
99,1 milhdes de pessoas eram atendidas por 34 sociedades de economia mista com
administragdo publica, ao passo que 6 milhdes eram atendidos por 45 empresas privadas (SNIS,
2007), enquanto em 2020, a quantidade de empresas privadas subiu para 113 e de sociedades
de economia mista caiu para 30 (SNIS, 2021, p. 20), embora os prestadores regionais, que
atendem a grandes grupos de municipios, limitrofes ou ndo, atuem em 75,6% dos municipios
(4.046) e atendam a 75,5% da populagdo urbana abrangida pelo SNIS 2020 (SNIS, 2021, p.

17). Essa realidade também emerge da dispensa dos processos licitatorios conferida pela lei

publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade
dos servigos transferidos.
16 A referida lei dispde sobre normas gerais de contratagdo de consorcios publicos e da outras providéncias.
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quando os titulares optam pela prestacdo por empresas publicas, mediante contratos de
programa.

Aguiar (2021, p. 11), em tempo, destaca que, apesar da participagdo maci¢a das
Companhias Estaduais de Saneamento Bésico na prestacdo dos servigos de saneamento basico
(referindo-se a 4gua e esgoto), a participagdo de empresas privadas tem aumentado
significativamente nesse setor, especialmente apds a vigéncia do primeiro marco regulatorio, o
que tem gerado lucros altissimos para essas empresas. O autor entende que pode haver uma
ligacdo entre essa lucratividade e o interesse em uma maior abertura para atuagao do setor
privado, de modo que os representantes dessas empresas podem ter exercido sua influéncia no
processo de criacdo e aprovacao da lei que atualiza o marco do saneamento (AGUIAR, 2021,
p-11).

Questiona-se, portanto, por que as empresas estaduais de saneamento, que tem uma
finalidade social embutida na sua institucionalizag¢do e que, comprovadamente, estdo presentes
na grande maioria dos municipios brasileiros, ndo obtiveram o reconhecimento esperado
mediante os preceitos da Lei n® 11.445/07 e comegam a sofrer, com 0 novo marco, uma ameaga
real de diminuicao das atividades, venda dos ativos ou, pior, de encerramento.

Tal realidade foi base para que se comegasse a pensar na reforma da lei, visto que o
saneamento basico no pais ndo obteve avancos que sinalizassem a esperada universalizagao.
Para Melo (2021, p. 60),

embora merecedora de todos os elogios possiveis, haja vista ser a sintese de um
debate legislativo de vinte anos, a lei ndo foi capaz de satisfazer o principio
fundamental da universalizagdo do servi¢o, nem viabilizar o aporte de recursos
financeiros, seja de origem publica, privada, internacional ou estrangeira,
necessarios para implementar essas metas de investimento a partir de uma base
solida e continua.

Comecgou-se a buscar, portanto, nos espacos Legislativo e Executivo alternativas
capazes de promover a viabiliza¢ao dessas metas, findando tal constru¢do na aprovacao da Lei
n°® 14.026/2020. Para Aguiar (2021, p. 19), “a aprovagdo da Lei 14.026/2020 representa a
conclusao de um processo que efetivamente ganhou forga a partir da tendéncia liberal que

dominou a economia brasileira apds o impeachment da presidenta Dilma Rousseft”.

2.2 O processo legislativo do novo marco legal do saneamento: das medidas provisorias a

sanc¢ao da lei
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Sendo inegavel o atraso do Brasil no cumprimento das metas de universalizagdo do
saneamento basico, uma série de discussdes envolvendo o assunto comegaram a fazer parte da
agenda do Congresso em 2018, com iniciativa do entdo Presidente Michel Temer.

O movimento teve o primeiro impulso com a edi¢do da Medida Provisoria - MPV 84417,
encaminhada ao Congresso Nacional no dia 9 de julho de 2018, que tinha como propostas a
“atualiza¢do do marco legal do saneamento basico e alteragao da Lei n°® 9.984/00 para atribuir
a Agéncia Nacional de Aguas competéncia para editar normas de referéncia nacionais sobre o
servico de saneamento, da Lei n°® 10.768/03, para alterar as atribui¢des do cargo de Especialista
em Recursos Hidricos, e da Lei n® 11.445/07, para aprimorar as condi¢des estruturais do
saneamento basico no pais”. Apreciada a MPV pela Comissdo Mista, foi apresentado o Projeto
de Lei de Conversdo - PLV 28/2018 e destinado a Camara dos Deputados. Durante a passagem
por esta Casa, contudo, a MPV teve seu prazo de vigéncia encerrado em 19 de novembro de
2018, sem que tenha sido apreciada pelos Deputados.

Dias apos encerrado o prazo de vigéncia da Medida Provisoria, o ex-Presidente enviou
ao Congresso, no apagar das luzes do seu governo, em 27 de dezembro de 2018, a MPV 8688,
cujo conteudo equipara-se ao MPV anterior. A Comissdao Mista aprovou por meio do parecer
n® 01/2018 o PLV n°® 8/2019, enviando-o a Camara para apreciagdo. Porém, assim como a
primeira, o prazo de vigéncia esgota-se, em 3 de junho de 2019, sem que tenha sido a MPV
apreciada pelas Camara dos Deputados'®.

Frustradas as tentativas de reforma através de medidas provisorias, alguns projetos de
lei (PL) sdo apresentados ao Congresso visando a reformulacdo do marco regulatorio do
saneamento basico. Conforme demonstra Melo (2020, p. 64), ¢ importante dizer que o teor
desses projetos tem forte substrato na MPV 868.

O Senador Tasso Jereissati (PSDB/CE), que havia apresentado o PLV N° 8/2019, tao
logo findou o prazo para apreciagdo do PLV, gerando o encerramento da vigéncia da MP,

apresentou o PL 3.261 com evidente inspira¢do naquele.

17 CONGRESSO NACIONAL. Medida Provisoria n° 844, de 2018 (Marco Legal do Saneamento Basico).
Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/133867. Acesso em
12/06/22.

18 CONGRESSO NACIONAL. Medida Provisoria n® 868, de 2018 (Altera o Marco Legal do Saneamento Basico).
Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/135061. Acesso em
12/06/22.

19 Conforme Agéncia Camara Noticias, “Deputados discordaram de mudangas feitas no texto original da MP do
Saneamento e decidiram deixar a proposta perder a validade e discutir o assunto na forma de projeto de lei.
Disponivel em  https://www.camara.leg.br/noticias/558794-lideres-tentam-construir-consenso-sobre-0-novo-
marco-legal-do-saneamento/. Acesso em 14/06/2022.
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O PL 3.261/19%° tramitou pelo Senado, foi aprovado com emendas e enviado 3 CAmara
dos Deputados. No entanto, outros PLs ja estavam em tramita¢do nesta Casa, um destes,
inclusive, de iniciativa do Poder Executivo, o PL 4.162/19?!. Foram apensados ao PL 3.261%
os demais projetos apresentados. O Relator, Deputado Federal Geninho Zuliani (DEM/SP),
procedeu a realizacdo de diversas audiéncias publicas e seminarios regionais € se manifestou
pelo acolhimento do PL 3.261 (MELO, 2020, p. 65). Cavalcante Filho (2020, p. 127, apud
MELO, 2020, p.66-7) explica que a tramita¢ao do PL 3.261 na Camara ocorreu nos seguintes

termos:

Segundo o processo legislativo constitucional, sendo o PL n° 3.261/2019 oriundo do
Senado Federal, a Camara dos Deputados atuava como Casa Revisora e, pelo fato de
ter aprovado ndo apenas o PL da Casa Iniciadora como também outros PLs que
tramitavam em sua propria casa, o que redundou na elaboragéo de um substitutivo, na
pratica a Camara dos Deputados aprovou o projeto com emendas. Nesse caso, o PL
deveria voltar ao Senado Federal, conforme art. 65, paragrafo unico, da Constituigéo.
Nesse caso, a Casa Iniciadora apreciaria apenas as alteragdes feitas pela Casa
Revisora, votando a favor ou contra a manutengdo dos dispositivos.

Ainda com os escritos de Melo (2020, p. 66), apreende-se que

Durante a votagdo na Camara dos Deputados, contudo, optou-se pela votagao do PL
n® 4.162/2019, o que foi decidido como favoravel, mas curiosamente tornou
prejudicado o PL n® 3.261/2019. Em outras palavras, aparentemente o PL n°
3.261/2019 teria sido rejeitado, estando arquivado, ¢ passando a Camara dos
Deputados a ser a Casa Iniciadora do PL n°® 4.162/2019, cujo teor em grande medida
ja foi objeto de discussdo e votagdo no Senado Federal.

Em outras palavras, a Camara utilizou-se de uma manobra legislativa para otimizar a
tramitagdo do PL e garantir que a versao aprovada pelo Senado retornaria a Casa, caso fosse
emendada. Apoés a aprovacao do PL 4.162/19 pela Camara, os demais projetos foram
arquivados. O texto ¢ repassado ao Senado para revisao.

No Senado, foram apresentadas 86 emendas, mas todas foram rejeitadas, com excecao
de uma emenda de redagdo. O texto foi aprovado, sendo enviado a san¢do presidencial. Nos
termos do Art. 66, paragrafo primeiro, da CF/88 o Presidente da Republica tem quinze dias
uteis para manifestagdo, a contar do recebimento do projeto (BRASIL, 1988). O Presidente Jair

Bolsonaro publica doze vetos*, que sdo mantidos pelo Congresso. Destaca-se o veto relativo a

20 SENADO  FEDERAL. Projeto de Lei n° 3261, de 2019. Disponivel em
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137118. Acesso em 14/06/2022.

2l CAMARA DOS DEPUTADOS. PL  4162/2019. Projeto de Lei. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2213200. Acesso em 14/06/2022.
22 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 3261/2019. Projeto de Lei. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2207613. Acesso em 14/06/2022.
2 0 veto foi publicado por meio da Mensagem N° 396 de 15 de julho de 2020 da Presidéncia da Republica.
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possibilidade de prorrogacao dos contratos de programa por até trinta anos, sob a alegacdo de
que isso
prolonga de forma demasiada a situacao atual, de forma a postergar solucdes para os
impactos ambientais e de saude publica decorrentes da falta de saneamento basico (...)
além de limitar a livre iniciativa e a livre concorréncia, estando em descompasso com
o0s objetivos do novo marco legal do sancamento basico (BRASIL, 2020).
Nitidamente, o processo que se iniciou com a edi¢do de MPVs pelo ex-presidente
Michel Temer e findou com a sangdo do novo marco pelo atual Presidente da Republica
diferencia-se daquele de 2007, fruto de uma construcao de décadas. Nao se ignora o fato de ter
sido longo o processo que terminou por inserir no Ordenamento Juridico normas absolutamente
necessarias ao setor, mas observa-se que o processo que atualizou o marco do saneamento
basico pode ter simplificado debates extremamente necessarios ao amadurecimento da matéria,
sob a justificativa de urgéncia na alteracdo das diretrizes. A celeridade da tramitagdo, tanto
pelos prazos, como pela visivel reproducao das medidas provisorias caducadas e a rejeicdo de
diversas emendas propostas, levantam evidéncias de que o Congresso Nacional ndo estava
preocupado em aprovar a melhor politica para o setor, até porque havera um significativo
periodo de transi¢do, mas em garantir que determinadas cldusulas fossem legitimadas.
Registra-se a movimentacao contraria ao PL de partidos como PT, PSOL, PDT, PSB e
PCdoB, ao passo que se colocaram como favordveis ao teor do projeto partidos como PSL,

NOVO e DEM, com registros de alguns partidos em obstrugdo durante as votagoes.

2.3 Uma exposicao do contetido da lei com foco nas principais mudancas

Para que se analise, a posteriori, os efeitos do novo marco legal do saneamento, ¢
preciso, primeiramente, verificar os termos em que se deu sua aprovagdo. A partir desse
momento, passa-se aos apontamentos das principais novidades, com olhar especial para os
dispositivos que geram maiores controveérsias.

A Lei N° 14.026 altera alguns dispositivos da Lei N° 9.984/00. Trata-se de mudancas
ocorridas na Agéncia Nacional de Aguas - ANA, que a partir de entdo se torna a Agéncia
Nacional de Aguas e Saneamento Bésico, uma vez que lhe é atribuida a responsabilidade pela
instituicao de normas de referéncias para a regulagdo dos servigos de saneamento basico, além
de passar a ser vinculada ao Ministério do Desenvolvimento Regional (art. 3°).

Em relagdo a isso, a atualiza¢do mais robusta ¢ encontrada no Art. 4°-A, uma vez que
inclui todas as disposi¢des relativas a instituicdo de normas de referéncias. A partir da vigéncia

do novo marco, a ANA devera elaborar normas de referéncias sobre
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qualidade e eficiéncia na prestacdo dos servicos; regulacdo tarifaria, a fim de
promover o uso racional de recursos naturais, o equilibrio econdmico-financeiro e a
universalizagdo do acesso ao saneamento basico; padronizacdo dos instrumentos
negociais de prestacdo de servigos publicos de saneamento bésico firmados entre o
titular do servigo publico e o delegatario, os quais contemplardo metas de qualidade,
eficiéncia e ampliacdo da cobertura dos servigos, bem como especificacdo da matriz
de riscos e dos mecanismos de manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro das
atividades; metas de universalizacdo dos servigos publicos de saneamento basico;
reducdo progressiva e¢ controle da perda de agua; metodologia de calculo de
indenizac¢des devidas em razdo dos investimentos realizados e ainda ndo amortizados
ou depreciados; parametros para determinacdo de caducidade na prestacdo dos
servicos publicos; entre outras (BRASIL, 2020).

Ademais, a lei confere, no mesmo artigo, paragrafo 3°, os objetivos que deverdo ser

atingidos com a elaboracao e aplicagdo das normas de referéncias, dentre os quais se destaca

a promocao da prestagdo adequada dos servigos, com atendimento pleno aos usuarios,
observados os principios da regularidade, da continuidade, da eficiéncia, da
seguranca, da atualidade, da generalidade, da cortesia, da modicidade tarifaria, da
utilizacao racional dos recursos hidricos e da universalizagdo dos servigos; o estimulo
a livre concorréncia, a competitividade, a eficiéncia, a sustentabilidade econdmica na
prestacdo dos servigos e a cooperagdo entre os entes federativos; o incentivo a
regionaliza¢do da prestacdo dos servigos, de modo a contribuir para a viabilidade
técnica e econdmico-financeira, a criacdo de ganhos de escala e de eficiéncia e a
universalizag@o dos servigos; etc. (BRASIL, 2020).

No paragrafo 4°, a lei adiciona os critérios necessarios a institui¢ao das normas, sendo
notério que a ANA deverd buscar parcerias com outras agéncias reguladoras, titulares dos
servigos publicos e sociedade para a viabilizag¢do do trabalho.

Para amparar e conferir capacidade técnica necessaria a realizagao de todas essas novas
atribuicdes, a lei autoriza o Ministério da Economia a promover a lotacdo ou o exercicio de
servidores de orgaos e de entidades da administracdo publica federal na ANA (Art. 17-A), haja
vista o seu quadro de servidores ndo ter dimensionamento para tais incumbéncias. Ademais, a
lei alterou, nos artigos 4° e 5°, dispositivos da Lei N° 10.768/03, que dispdem sobre o quadro
de pessoal da ANA e da outras providéncias. Ficam criados 239 cargos de Especialista em
Regulacdo de Recursos Hidricos e Saneamento Basico, além de estabelecidas suas atribuigoes.

A partir do Art. 6°, a Lei 14.026/2020 traz as alteracdes da Lei 11.445/2007. Tratar-se-
4, por ora, daquelas que ensejam mudangas mais significativas no setor.

No capitulo referente aos principios fundamentais, vé-se que nao houve profundas
alteragdes no que ja era previsto. Foi adicionado como principio fundamental a efetiva prestagao
do servico (I) e incluidos a conservacao dos recursos naturais no rol do inciso III, estimulo a

pesquisa no inciso VIII e o principio da continuidade da prestac¢do no inciso XI. Por outro lado,



36

a lei n® 14.026/2020 adicionou um conjunto de novas bases principioldgicas para dar sustento

as principais mudangas que viriam a ocorrer com a aprovagao da lei:

XIII - reducdo e controle das perdas de agua, inclusive na distribui¢do de agua
tratada, estimulo a racionalizacio de seu consumo pelos usuarios ¢ fomento a
eficiéncia energética, ao reuso de efluentes sanitarios e ao aproveitamento de aguas
de chuva; XIV - prestaciio regionalizada dos servicos, com vistas a geragdo de
ganhos de escala e a garantia da universaliza¢do e da viabilidade técnica e econdmico-
financeira dos servicos; XV - selecao competitiva do prestador dos servigos; e XVI -
prestacdo concomitante dos servicos de abastecimento de dgua e de esgotamento
sanitario (destacou-se).

Com isso, observa-se uma aten¢ao voltada aos usos eficientes dos recursos hidricos,
bem como o incentivo ao crescimento da concorréncia no mercado do saneamento, além de
colocar em patamares iguais os servicos de agua e esgoto, ja que ficou demonstrado que,
historicamente, se privilegiou os servicos de abastecimento de agua em detrimento aos de
esgotamento sanitario.

A universalizagdo ganha uma reformulagdo do seu conceito, passando a ser entendida
como “ampliagdo progressiva do acesso de todos os domicilios ocupados ao saneamento basico,
em todos os servigos previstos no inciso XIV do caput deste artigo [3°], incluidos o tratamento
e a disposicao final adequados dos esgotos sanitarios”. Ao conceito de prestagdo regionalizada
sdo inseridos os grupos pelos quais essa prestagdo pode ser ofertada, quais sejam, regiao
metropolitana, aglomeragio urbana ou microrregido, unidade regional e bloco de referéncia®*.
A diferenca entre tais agrupamentos se da pela forma como sao instituidos: o bloco de referéncia
¢ criado pela Unido, enquanto os outros dois sao frutos de leis estaduais. Destarte, o artigo inclui
os incisos IX a XIX, estabelecendo conceitos como de nucleo urbano, sistema individual
alternativo de saneamento, contratos regulares e servigos publicos de saneamento de interesse
comum etc.

Quanto a titularidade dos servigos, o marco designou claramente os entes que a exercem,
ndo obstando a previsdo do Art. 30, V, da CF/88. A partir do novo marco, essa titularidade

passa a ser exercida pelos “Municipios e Distrito Federal, no caso de interesse local (I) e do

24 Conforme inciso VI, do art. 3°: prestagdo regionalizada: modalidade de prestagdo integrada de um ou mais
componentes dos servigos publicos de saneamento basico em determinada regido cujo territorio abranja mais de
um Municipio, podendo ser estruturada em: a) regido metropolitana, aglomeragdo urbana ou microrregido: 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 n° 13.089, de 12 de janeiro de
2015 (Estatuto da Metropole); b) unidade regional de saneamento basico: unidade instituida pelos Estados
mediante lei ordinaria, constituida pelo agrupamento de Municipios ndo necessariamente limitrofes, para atender
adequadamente as exigéncias de higiene e satde publica, ou para dar viabilidade econémica e técnica aos
Municipios menos favorecidos; c) bloco de referéncia: agrupamento de Municipios ndo necessariamente
limitrofes, estabelecido pela Unido nos termos do § 3° do art. 52 desta Lei e formalmente criado por meio de gestao
associada voluntaria dos titulares (BRASIL, 2020)
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Estado, em conjunto com os Municipios que compartilham efetivamente instalagdes
operacionais integrantes de regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregioes,
instituidas por lei complementar estadual, no caso de interesse comum (II)” (BRASIL, 2020).
Ademais, essa titularidade pode ser exercida na forma de gestao associada, nos termos do Art.
241 da CF, ficando admitida a formalizagdo dos consoércios intermunicipais de saneamento.

A admissdo da formagdo desses consorcios prevé que as unidades regionais de
saneamento basico devem apresentar sustentabilidade econdmico-financeira e contemplar,
preferencialmente, pelo menos uma regido metropolitana, facultada a sua integragdo por
titulares dos servicos de saneamento. Tal previsdo se coloca como uma alternativa para que os
blocos de municipios se tornem atrativos ao mercado, possibilitando a viabilidade da prestacao
de servigcos em municipios menos favorecidos. Por outro lado, na previsao do Art, 8°-A, ¢
facultado aos titulares dos servicos de saneamento a adesdo as modalidades de prestagdao
regionalizada.

Por ora, cumpre destacar uma das mudancgas mais significativas do setor, sendo a maior.
Conforme a previsao do Art. 10 da Lei n® 11.445/2007, alterado pelo Art. 7° da Lei n°
14.026/2020, a nova lei de saneamento basico passa a exigir a licitagdo como meio obrigatério
para a celebragdo de contratos, vedando, consequentemente, a concessao mediante contrato de
programa ou outro tipo de instrumento precario. Tal previsdo provocou grande inquietacao nas
companhias estatais de saneamento, bem como figurou como um dos pontos mais
questionadores da eficacia da lei. O paragrafo 3°, ndo permite, entretanto, que sejam extintos os
contratos de programa em vigor, uma vez que isso geraria demasiada inseguranca juridica.

No tocante a universalizacdo, escolheu-se como prazo final para alcance das metas o dia
31 de dezembro de 2033, devendo os contratos de prestagao de servigos conterem clausulas que
possibilitem

a viabilizagdo das metas de expansdo dos servigos, de redugdo de perdas na
distribuigdo de agua tratada, de qualidade na prestagdo dos servigos, de eficiéncia e

de uso racional da 4gua, da energia e de outros recursos naturais, do reuso de efluentes
sanitarios e do aproveitamento de aguas de chuva (BRASIL, 2020).

Contudo, ¢ importante notar que, apesar de impor a todos os tipos de contratos a
comprovagao da capacidade economico-financeira para garantir que sejam buscadas e atingidas
as metas de universalizacao até o prazo estabelecido, ou seja, atendimento de 99% da populacao
com abastecimento de dgua potavel e 90% com coleta e tratamento de esgotos, a norma isenta
dessas obrigacdes os contratos provenientes de licitacdo que tenham metas estabelecidas de

forma diversa, deixando o titular do servico na incumbéncia de buscar a resolucao para o
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cumprimento dessas metas, podendo optar por prestar o servigo diretamente, abrir licitacao
complementar para as areas ainda ndo contempladas ou readequar os contratos em andamento
(Art. 11-B, § 2°).

Salienta-se que a Lei n°® 14.026/2020 alterou diversos dispositivos da lei n® 11.445/2007,
mas isso ndo resultou em significativas modificacdes estruturais da lei. E certo que ha uma
mudanga na légica da concessdo dos servigos, por isso, entende-se que os dispositivos mais
importantes em relacdao a essa mudanga sdo especialmente os supracitados. Destarte, longe de
esgotar a observagao de novos preceitos firmados pelo Legislador, passa-se a contextualizagao
da avaliacdo da lei realizada no dmbito do Poder Judiciario para, posteriormente, tecer

consideragdes acerca do novo marco do saneamento.

2.4 Os questionamentos judiciais de inconstitucionalidade e os argumentos relativos a
privatizacio dos servigos

Por meio de quatro Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade - ADI, o Supremo Tribunal
Federal processou e julgou, com relatoria do Ministro Luiz Fux, os preceitos da Lei n°
14.026/2020. As acdes buscavam, sobretudo, o impedimento dos efeitos de privatizagao
causados pelo novo marco, com o pedido de declaracao de inconstitucionalidade da norma.

A primeira, ADI 6492, na qual ¢ requerente o Partido Democratico Trabalhista - PDT,
foi protocolada em 23 de julho de 2020. Conforme o STF (2020)%

Em sintese, o requerente alega que a legislagdo impugnada pode criar um monopolio
do setor privado nos servigos de fornecimento de 4gua e esgotamento sanitario, em
prejuizo da universalizagdo do acesso e da modicidade de tarifas, vez que a
necessidade de lucro das empresas privadas seria incompativel com a vulnerabilidade
social da populagdo que reside nas areas mais carentes desses servigos, notadamente
0s pequenos municipios, as areas rurais e as periferias das grandes cidades. Consigna
que a novel legislagdo colocara em risco o sistema de subsidio cruzado, em que os
municipios superavitarios compensam os deficitarios; além de enfraquecer as
empresas estaduais de saneamento pela extingao abrupta dos contratos de programa
firmados entre os municipios e as empresas estaduais e municipais de agua e esgoto,
0 que, sem a previsdao de um periodo de transicdo, acarretaria esvaziamento do
patrimonio dessas empresas estatais, considerada a impossibilidade de amortizacao
gradual de investimentos ja realizados. Argumenta que a regulamentacao tarifaria e a
padronizagio dos instrumentos negociais pela Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Basico - ANA ofenderia o principio federativo. Outrossim, aduz que a
ampliacdo dos quadros da referida Agéncia e a criagdo do Comité Interministerial de
Saneamento Basico - CISB ndo teriam sido acompanhadas de estimativas de impacto
fiscal e financeiro. Nesse contexto, pleiteia a declarag@o de inconstitucionalidade dos
dispositivos impugnados ou, sucessivamente, seja dada interpretacdo conforme a
Constituicao a nova redacao conferida pela Lei federal 14.026/2020 ao artigo 22, IV,
da Lei federal 11.445/2007, para assentar que a licitante vencedora ndo podera excluir
das avengas os Municipios ndo lucrativos, bem como atrelar o aumento das tarifas a
elevacao do salario minimo.

25 Em sede de decisdo em Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade.
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Pouco tempo depois, em 11 de agosto de 2020, os Partidos PCdoB, PSOL, PSB ¢ PT
propdem mais uma ADI (6536), requerendo a declaragdo da inconstitucionalidade integral do
novo marco regulatorio do saneamento. Ainda, sdo apresentadas em 14 de outubro de 2020 e
31 de maio de 2021, respectivamente, as ADIs 6583 e 6882, das quais sdo autoras a Associagao
Nacional dos Servigos Municipais de Saneamento - ASSAMAE e Associagdo Brasileira das
Empresas Estaduais de Saneamento - AESBE. Em suma, ambas as agdes pugnam pelo
reconhecimento de inconstitucionalidade de dispositivos da lei. Pelo teor semelhante, as trés
ADIs foram apensadas a primeira, nos termos do Art. 77-B do Regimento Interno do STF.

Intimada & manifestagdo, a Advocacia-Geral da Unido - AGU, por meio do Advogado-
geral da Unido, Bruno Bianco Leal, defendeu o novo marco regulatorio, firmando-se na
premissa de que o Poder Legislativo buscou uma nova estratégia para garantir a universalizagdo
dos servigos, consolidando-se em quatro pilares: universalizacdo, concorréncia, regulagdo e
regionalizacdo. A AGU defendeu que a necessidade dessa lei surge a partir da comprovada
ineficiéncia do modelo anterior, o qual deixou niimeros que nao dao respaldo a sua defesa. O
Advogado sustentou que a lei permite a manuten¢do da modicidade tarifaria, uma vez que as
normas de referéncia regulardo esse instituto e, ainda, porque foram vedadas as subconcessoes
ou subdelegagdes que impliquem em aumento de custos ao usuario final (AGU, 2021).

Na continuacao de sua defesa, a AGU elenca a solu¢ao da lacuna da titularidade do
servigo e a inovagdo no ambito da regulagdo, que era deficitario, com o estabelecimento de
normas de referéncia (NR) pela ANA. Destaca que as NRs ndo ferem a competéncia dos
Municipios, pois ndo sdo impositivas, sequer coercitivas pelo fato de vincularem o acesso a
recursos a adesdo a essas normas. Na verdade, a Unido planeja a aplicacao racional de recursos
publicos a fim de que a universalizagao seja atingida (AGU, 2021).

Ademais, elenca-se a atuacao em defesa do instituto da prestagao regionalizada através
do exercicio compartilhado de titularidade, cujo “objetivo ¢ o fortalecimento das estruturas de
governanga interfederativa, assegurando a universalizacao e a prestacao adequada dos servigos
de saneamento basico, especialmente nas regides mais pobres”. Reproduzindo as palavras do
Defensor, tem-se que “os blocos sdo formados com base na sustentabilidade econdmico-
financeira e prestigiam a cooperagao, inclusive em localidades menos favorecidas. Assim, ndo
ha que se falar que somente haveria interesse da iniciativa privada nos municipios

superavitarios” (AGU, 2021).
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Por fim, restou clara a critica relativa aos contratos de programa®® e a preferéncia pelo
modelo de licitagdo como a melhor ferramenta para garantir a universalizagao.

No Plenario, nenhuma surpresa: encerrou-se em 2 de dezembro de 2021 o julgamento
no qual o Tribunal, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado na a¢do direta, nos
termos do voto do Ministro Luiz Fux, vencidos parcialmente os Ministros Edson Fachin, Rosa
Weber e Ricardo Lewandowski (STF, 2021).

Conforme o entendimento majoritario, constatou-se a legitimidade da lei para buscar
melhorias na prestagao dos servigos, bem como para atingir a meta de universalizagdao. Além
disso, para Fux, o interesse comum justifica a formacdo de microrregides e regides
metropolitanas para a transferéncia de competéncias para o estado. A interpretacdo do STF
quanto a atribuicdo a ANA para a criagdo de normas de referéncia ¢ de que nao hé violacao ao
principio federativo e a exigéncia de que os municipios se adequem as regras estabelecidas pela
ANA para terem direito as transferéncias voluntarias da Unido ndo viola o pacto federativo.
Para a corrente minoritaria, parte dos dispositivos questionados violam a autonomia municipal
para escolher a melhor forma de contratacao e de prestacdo do servi¢o de saneamento basico
(STF, 2021).

Destarte, amparado especialmente pelas descri¢des fatica e histdrica até aqui abordadas
e pela literatura que forneceu o alicerce necessario ao aprofundamento do tema, este trabalho
se propde a investigar, adiante, quais os desafios nascidos com o novo marco legal do

saneamento para efetividade do exercicio do direito humano a agua.

26 Na sustentagdo oral, o Advogado-geral da Unido diz que “os atuais contratos de programa sdo, no geral,
marcados pela auséncia de clausulas transparentes e de metas bem definidas” (AGU, 2021).
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3 ANALISE DOS EFEITOS DE PRIVATIZACAO DO NOVO MARCO LEGAL PARA
A EFETIVACAO DO DIREITO HUMANO A AGUA

Neste terceiro e ultimo capitulo, pretende-se fazer uma abordagem sobre os efeitos de
privatizagdo encaminhados pela Lei n® 14.026/2020, observando-se aspectos relativos a
prestacdo do servigo de abastecimento de 4gua pelos prestadores publicos e privados. Em
seguida, espera-se elaborar um conteudo que confronte a logica econdomica contida na lei e a
efetividade do direito humano a 4gua. Serao feitas consideragdes sobre as novas competéncias
da agéncia reguladora nacional para, posteriormente, apontar eventuais desafios para a garantia

do direito humano a dgua face ao novo marco.

3.1 Privatizacao e efeitos de privatizacio no setor de saneamento

Embora seja incontestavel a importancia do saneamento para a promogao da satde da
populacao, crescimento ordenado das cidades e protecdo ao meio ambiente, ainda € necessaria
a superacdo de atrasos no setor. Esses atrasos se devem a fatores como o longo periodo de
auséncia de politicas publicas bem definidas e necessidade de quantidades vultosas de recursos
para sua implementacao. Aragjo e Silva (2020, p.15) comentam que “existiram dois ciclos de
investimento em saneamento no Brasil: no fim dos anos 1970, com o PLANASA e no fim dos
anos 2000 com a chegada do marco regulatério e realizacdo de obras do PAC - Programa de
Aceleracao do Crescimento”.

O fato ¢ que os numeros relativos ao servigo de saneamento no Brasil, aqui dando énfase
ao abastecimento de dgua, ainda estdo em desequilibrio, principalmente quando se compara
macrorregides, cidades mais € menos populosas e at¢é mesmo quando se analisa aspectos
econdmicos.

Nao obstante, ao longo do tempo, a legislacdo foi se tornando mais clara e mais aberta
aos diferentes tipos de arranjos na prestacao dos servig¢os. Portanto, o que se denota com a
recente atualizacdo do marco regulatdrio ¢ a coroacdo do impulso do governo pelo incentivo a
entrada do capital privado nesse ramo de infraestrutura.

A despeito de ja existir participagcdo da iniciativa privada na prestagdo de servigos de
saneamento durante a vigéncia do antigo marco, o novo marco do saneamento ndo s6 abriu de
vez as portas para empresas privadas, como as colocou no mesmo patamar das empresas
publicas quando impde um processo licitatorio para a concessdo dos servigos. Para Aragjo e
Silva (2020, p.17) o que mais chama atengdo na nova legislagdo ¢ o cardter abertamente
privatista pautado na crenga de ser impossivel conseguir através dos servigos publicos aquilo

que se almeja.
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Desse modo, algumas passagens da nova lei merecem ser evidenciadas para que se
compreenda os novos arranjos oferecidos ao setor. Oportunamente, vale pontuar a nao
preocupacao do legislador em fornecer uma redagao clara e objetiva em algumas passagens, o
que impde grandes esforgos para a compreensdo, sobretudo, do que se apresenta como
novidade.

A previsdo contida no Art. 10?7 ¢ a porta de entrada para a prestaco dos servigos através
da iniciativa privada. O dispositivo, quando veda a celebracao de contratos de programa e outros
instrumentos, bem como pela exigéncia de prévia licitagdo para concessao dos servigos, da
abertura para que empresas privadas participem assiduamente destes processos e, sendo
vencedoras, passem a operar os servi¢os de saneamento na regido licitada (cidades, blocos e
microrregides). Dessa forma, para essa porgao territorial, os servigos passariam a ser executados
sob a logica privada.

Quanto ao Art. 10-A, o legislador estabeleceu a necessidade de haver nos contratos
clausulas essenciais, como a metodologia de célculo para indenizagdes de bens ndo amortizados
em caso de extingdo contratual, reparticao de risco entre as partes, estabelecimento de metas de
expansao, melhoria de qualidade dos servigos, reducao de perdas etc.

Nao obstante as previsdes dos Arts. 10 e 10-A, o Art. 10-B deu margem para que
contratos em vigor pudessem ter continuidade apds o novo marco, veja:

Art. 10-B Os contratos em vigor, incluidos aditivos e renovagdes, autorizados nos
termos desta Lei, bem como aqueles provenientes de licitagdo para prestacdo ou
concessdo dos servigos publicos de sanecamento basico, estardo condicionados a
comprovacdo da capacidade econdmico-financeira da contratada, por recursos
proprios ou por contratagdo de divida, com vistas a viabilizar a universalizagdo dos

servigos na area licitada até 31 de dezembro de 2033, nos termos do § 2° do art. 11-B
desta Lei (BRASIL, 2020).

Essa clausula deve existir devido a necessidade de garantia da seguranca juridica aos
contratos em andamento, possibilitando que permanecam em atividade aqueles prestadores com
capacidade para investimento comprovada e, consequentemente, aptiddo para a continuacao
dos efeitos do contrato para concretizacdo das metas. Caso ndo houvesse tal previsdo, haveria
um brusco rompimento da configuragao estabelecida e a necessidade de reunido de grandes
esfor¢os para a contabilizacdo das indenizagdes aos prestadores de servigos cujos contratos

fossem rompidos, além dos incontornaveis impactos nas empresas prestadoras dos servigos.

27 Observe a nova redagio do Art. 10: A prestacdo dos servigos publicos de saneamento bésico por entidade que
ndo integre a administrag@o do titular depende da celebrag@o de contrato de concessdo, mediante prévia licitacdo,
nos termos do art. 175 da Constituicdo Federal, vedada a sua disciplina mediante contrato de programa, convénio,
termo de parceria ou outros instrumentos de natureza precaria.
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Em 31 de maio de 2021 foi publicado o Decreto n® 10.710°3, regulamentador do Art.
10-B, estabelecendo como prestadores obrigados a comprovar a capacidade econdmico-
financeira aqueles que explorem os servigos por meio de contratos de programa ou por contrato
de concessao precedido de licitagdo. Ainda determina que a comprovacao seria obrigatdria
mesmo para as situagdes em que as metas de universalizacao ja tivessem sido incorporadas ao
contrato.

Quanto ao estabelecimento das metas, o Art. 11-B apenas cita que os contratos de
prestagao de servigos devem “definir metas de universalizacdo que garantam o atendimento de
99% (noventa e nove por cento) da populagcdo com agua potavel e de 90% (noventa por cento)
da populagdo com coleta e tratamento de esgotos at¢ 31 de dezembro de 2033, nao
mencionando os tipos de contrato abrangidos. Ademais, no paragrafo primeiro, impde como
prazo para incorporagdo dessas metas a data de 31 de margo de 2022.

Uma consequéncia curiosa surge a partir da interpreta¢ao dos dispositivos mencionados:
apesar da obrigacao de prévia licitagcdo para prestacdo dos servigos, dando fim aos chamados
contratos de programa, a lei da margem para que esses mesmos contratos continuem em vigor
€, mais que isso, sejam renovados.

Para além disso, questionamentos acerca dos efeitos da privatizagdo da lei surgem e sdo
merecedores de amplo debate, haja vista a nova féormula quebrar significativamente toda a
logica consolidada anteriormente. Entdo, € preciso que se faga uma analise de como as empresas
publicas sdo atingidas, bem como sobre as premissas com as quais atua a iniciativa privada para
a investidura mais significativa no setor.

Como visto, a legislagdo permite, até certo ponto, a continuidade dos efeitos dos
contratos de programa vigentes, razao pela qual as CESB conseguiram garantir certo folego.
No entanto, em variados trechos, ha afirmagdes no sentido de banir esse tipo de contratagcao do
arcabouco normativo. Nesse sentido, Loureiro (2021), ao colocar em questdo se seria possivel,
em carater de exce¢do, “admitir-se a prorrogagdo dos contratos de programa, especificamente
para fins de reequilibrio economico financeiro em razdo da necessidade de atingimento das
metas estabelecidas no art. 11-B da Lei 11.445/2007”, responde que, para isso, o contrato deve

estar regular e em vigor; deverda adequar-se as regras trazidas pela lei, especialmente a

3 BRASIL. DECRETO N° 10.710, DE 31 DE MAIO DE 2021. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/decreto/D10710.htm. Acesso em 14/06/2022.
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incorporacdo das metas; e, na hipotese de o titular do servigo optar pelo reequilibrio contratual,

ele ndo poderd valer-se da prorrogagdo-remédio®. Por fim, aduz

Poder4 o titular do servigo, p.ex., distribuir as metas até¢ 2033 de modo menos oneroso
para o atual contratado (se seu prazo for muito curto); ou podera valer-se da obrigagdo
de indenizagao dos ativos (exigidos pela introdugdo das novas metas) a cargo do novo
concessionario (art. 45, § 5° da Lei 11.445/2007; art. 42, §§ 2° ¢ 3° da Lei 8.987/1995).
Em qualquer hipotese, deve ser mantido o prazo original do contrato de programa.
Nem o titular tem competéncia para prorrogar (por forga da orientagdo do Novo
Marco) nem o contratante tem direito subjetivo a tanto (LOUREIRO, 2021).

Neste contexto, Sousa (2020, p.2) comenta sobre os desdobramentos da extingao dos

contratos de programa:

os principais efeitos dessa medida sdo a asfixia dos municipios que ndo concordarem
com a transi¢do para o novo modelo e a facilitacdo das condi¢des de venda das
companhias estaduais. Os contratos de programa sdo um instrumento de cooperacao
interfederativa que permite aos municipios delegar os servicos de saneamento para o
estado sem que seja obrigatorio recorrer a licitagdo. A extingdo desse instrumento
obrigara o municipio a licitar a concessdo dos servigos, abrindo concorréncia a todos
os interessados. Com isso, um municipio que ndo tenha condigdes de assumir
diretamente os servigos, mas que seja ideologicamente contrario a privatizagdo,
podera ser forgado a contratar ou aceitar, no caso da prestagdo regionalizada, uma
empresa privada que eventualmente saia vencedora da licitagao.

Tendo em vista tais premissas, o carater privatista fica explicito na politica adotada pelo
Estado, quando, por exemplo, em entrevista ao portal oficial da CAmara’, o Deputado Federal
Geninho Zuliani faz a seguinte declaracdo:

acrescentamos prazo de 12 meses para que as empresas estatais possam pegar os bons
contratos vigentes e renovarem a antecipacao deles, dentro desses 12 meses, por até

30 anos. Isso para poder valorizar as empresas estatais, elas terem ativo melhor e, com
isso, incentivar governadores, com as empresas tendo valor melhor, a privatiza-las e

vendé-la na bolsa de valores (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019).

Ora, qual seria a razdo para as estatais conseguirem ter melhor valor de mercado por
conta de uma possivel sobrevida “presenteada” pelo Congresso Nacional? Por que o Congresso
daria esse presente justamente no momento em que atuou significativamente para alterar o
modelo em que predomina a atuacao das CESB? Surge uma inquietacao a respeito dos possiveis
interesses que poderiam existir por tras disso, se houve um lobby econémico. Curiosamente,
essa previsdo de prorrogacdo dos contratos de programa foi objeto de veto presidencial.

Outrossim, evidencia-se que havia uma intencdo maior do que dar folego ou sobrevida as

2 Termo encontrado em Loureiro (2021). Segundo o autor, a “prorrogagdo-remédio” seria um tipo de mecanismo
de reequilibrio contratual face os riscos que ndo devem ser suportados pelo concessiondrio.

30 CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissio especial aprova atualizagio do marco do saneamento bésico.
Disponivel em https://www.camara.leg.br/noticias/606722-COMISSAO-ESPECIAL-APROVA-
ATUALIZACAO-DO-MARCO-DO-SANEAMENTO-BASICO. Acesso em 14/06/2022.
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estatais: permitir o seu funcionamento para em momentos oportunos serem também apropriadas
pelo capital privado. O que ainda ¢ possivel de acontecer, inclusive. Com a inseguranca que
surge acerca da manutencdo dos contratos de concessao das CESB a curto e médio prazo e
diante da possibilidade de perda nas concorréncias com o setor privado nao ¢ improvavel que
os governadores optem por repassar a iniciativa privada os ativos das estatais. Nao banalmente,
Sousa (2020, p. 3) observa que “parlamentares que negociaram a sua aprovacdo [do novo
marco] tém ligagdes inequivocas com as empresas transnacionais empenhadas na aquisi¢do e
exploracgdo de reservas de dgua doce do mundo”. Neste contexto, compartilha-se a reflexao de
Cavalcanti (2014, p. 93), que, comentando sobre a utilizagdo da 4gua ndo ser prioritdria para o
uso da populacdo e sim para a industria, comércio e geracao de energia, questiona se o foco da
gestdo de dguas deve ser publico (pelos governos) ou privado (pelas empresas transnacionais).

Para além dos problemas anteriormente citados, o Brasil também possui exemplos de
insucesso de privatizacdo de companhias estaduais de saneamento. Um estudo elaborado no
ambito da Fundagio Getilio Vargas - FGV?! aponta os contextos, reflexos e aprendizados do
caso de privatizagdo da CESB de Tocantins, a Saneatins. Viu-se que em poucos anos de atuagao
a Saneatins se tornou totalmente privada. Naquele momento (1998), apenas 43,2% da
populacdo tinha acesso a rede de 4gua e nenhum municipio possuia rede de esgoto.

Conforme o referido estudo,

em virtude dos avangos timidos dos servigos de saneamento nos pequenos municipios
e na zona rural do estado do Tocantins e das dificuldades de obtencao de recursos
federais pela Saneatins, o governo estadual criou, em margo de 2010, uma autarquia
para a prestacdo de servicos de saneamento bésico no estado — a Aguatins, com o
proposito de atuar de forma complementar & Companhia. Em agosto do mesmo ano,
a Aguatins e a Saneatins assinaram um Protocolo de Inten¢des acordando que a
autarquia assumiria os servigos de sancamento na area rural de todos os municipios e
na area urbana em 78 municipios do estado, enquanto a Saneatins continuaria
operando na area urbana de 47 municipios tocantinenses (SOARES et al., 2018, p.9).

Através dos investimentos do PAC II, o governo do estado conseguiu recursos para
ampliar o acesso a agua e esgotamento, porém, ainda em 2017, os avangos nos numeros
relativos ao esgotamento continuavam baixos (SOARES et al., 2018, p.10).

Ademais, a referida pesquisa observou que durante o processo de privatizacdo nao
houve anuéncia dos municipios, o que tornou os contratos juridicamente frageis, motivo pelo

qual o Ministério Publico de Tocantins precisou intervir para que os municipios regularizassem

31 SOARES, Raquel; ALTAFIN, Irene; DUCLOS, Maria Teresa; DIAS, Samuel Arthur. Privatizacdo de
companhia estadual de saneamento: a experiéncia tinica do Tocantins. Li¢des para novos arranjos com a iniciativa
privada. Disponivel em https:/ceri.fgv.br/sites/default/files/publicacoes/2018-10/57 57 privatizacao-saneatins-
licoes-para-novos-arranjos-com-a-iniciativa-privada.pdf. Acesso em 12 jun 2022.
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os contratos de acordo com o marco legal vigente a época (SOARES et al., 2018, p. 11-2). Nao
fosse suficiente tal precarizagdo, a agéncia reguladora nao atuou de forma efetiva na defesa dos
interesses dos municipios, de modo que os entes passaram a questionar, inclusive, a forma de
aplicagdo da politica de subsidio cruzado. Conforme o texto, “os municipios de pequeno porte
sdo os mais prejudicados, pois além de menos lucrativos, tém caréncia de apoio do estado,
pouca capacidade técnica e quase nenhuma forga politica para negociar com o prestador dos
servicos de saneamento” (SOARES, et al., 2017, p.12).

Ademais, ndo se restringe as CESB os desdobramentos da nova lei. Criou-se uma lacuna
a respeito dos municipios com contratagdo irregular ao tempo da sancdo da lei, j4 que o
paréagrafo terceiro do art. 10 permite que continuem em vigor apenas os contratos regulares.
Um dado do Panorama do Saneamento de 2021 mostra que dos 4.072 municipios atendidos por
prestadores regionais e microrregionais, 14,5% tinham delega¢do vencida e 4,0% ndo possuiam
delegagao (BRASIL, 2021). Em outras palavras, isso implica na obrigatoriedade de licitagdo
para esses municipios, porque a lei ndo prevé prorrogagdo de contratos irregulares (diga-se de
passagem, isso ¢ produto do veto do Art. 16). Assim, ¢ inevitavel o questionamento acerca da
situagdo desses municipios.

Se para recebimento prioritario de recursos federais* os entes deverdio compor os blocos
regionais, porém, se nem todas as cidades do bloco tiverem seus contratos regulares e
aditivados, como os municipios com delegacao precaria poderdo receber incentivos do governo
para a universalizacdo dos servigos? Devera haver uma solugdo para a concretizacao da
universalizacdo nesses municipios, ja que nao poderao licitar sozinhos e tampouco tiveram a
oportunidade de regularizar suas concessoes.

Parece razodvel pensar que a aplicacdo de subsidios cruzados seria uma alternativa.
Porém, ¢ complexa a configuragdo do cendrio em que um municipio com contrato em
andamento devera arcar com os investimentos em municipios sem instrumento juridico valido.
E imprescindivel um ambiente revestido de seguranga juridica. Assim, ¢ notorio que os casos
de cidades que sequer proporcionam retorno financeiro (ou dao prejuizos), que ndo possuem

contratos formalizados e que dificilmente terdo a possibilidade de licitar isoladamente*? ficaram

32 Segundo o Art. 50, § 1° “Na aplicagdo de recursos ndo onerosos da Unido, serdo priorizados os investimentos
de capital que viabilizem a prestacdo de servigos regionalizada, por meio de blocos regionais, quando a sua
sustentabilidade econdmico-financeira nao for possivel apenas com recursos oriundos de tarifas ou taxas, mesmo
ap6s agrupamento com outros Municipios do Estado, e os investimentos que visem ao atendimento dos Municipios
com maiores déficits de saneamento cuja populagcdo ndo tenha capacidade de pagamento compativel com a
viabilidade economico-financeira dos servigos”.

33 O municipio ndo é obrigado a adotar a prestacio regionalizada, no entanto, pela reda¢io do art. 50, paragrafo
1°, ndo receberdo recursos de forma prioritaria.
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desamparados pela lei, demandando esforcos das prefeituras, microrregides e estados para que
se busque solucao juridica urgente, uma vez que obrigacao da universalizacao ¢ para todos.

Quanto a atuacgdo do setor privado, ndo obstante se firmar sobretudo em localidades de
retorno financeiro garantido, sua participacao até o fim do modelo anterior ocorria timidamente.
Além disso, em analises realizadas a partir de dados do SNIS de 2010, ndo foi constatada
superioridade de um grupo de provedores em relagdo aos demais (SCRIPTORE; TONETO
JUNIOR, 2012).

Um estudo realizado pela Portugal Ribeiro Advogados e PEZCO Economic and
Business Intelligence para a Associacdo e Sindicato Nacional das Concessionarias Privadas de
Servigos Publicos de Agua e Esgoto - ABCON SINDCON?*, do qual foi objetivo a discussio e
propostas de regras sobre temas criticos a estruturagdo dos projetos de participacao do setor
privado em saneamento, ¢ recomendado que sejam expressamente excluidas do objeto de
concessao aquelas areas de ocupacdo irregular em que seja inviavel a prestagdo dos servigos,
sendo de inteira responsabilidade do poder concedente a alocacdo dos riscos, caso este
determine a prestacao dos servigos por parte do concessionario privado. Além disso, o estudo
coloca como areas de ocupacdo irregular aquelas “cujos arruamentos e edificagdes nado
respeitem as normas técnicas, podendo restar inviabilizada a prestagdo dos servigos para
implantacdo de rede de abastecimento de 4gua, por exemplo”.

Segundo o Relatério Anual 2021 da ABCON/SINDCON??, apés a aprovagdo do novo
marco legal, foram realizados leildes em estados como Alagoas, Rio de Janeiro, Mato Grosso
do Sul, Amapa e outros, totalizando 208 municipios e investimentos na casa de 45 bilhdes, em
prazos que variam de 30 a 35 anos. Dentre as novas concessdes, destacam-se com valores mais
expressivos os blocos do Rio de Janeiro.

Conforme evidenciado ao longo deste trabalho, existem contextos em que se verifica a
efetividade do modelo anterior quando hé interesses na priorizacdo do saneamento. Nao fosse
assim, municipios do Estado de Sao Paulo ndo estariam universalizados, por exemplo. Uma
outra demonstra¢do € o primeiro ciclo de grandes investimentos ocorridos apds os anos 1970,
comentado por Aguiar (2021, p.11):

Se no periodo que antecedeu o Planasa os servicos eram prestados de forma

predominantemente direta pelos municipios, a configuragao trazida por aquele plano
beneficiava a delegacdo desses servicos as companhias estaduais, que, recém-criadas,

3% ABCON. Regras padronizadas sobre distribuicdo de riscos, equilibrio econdmico-financeiro e modelos
regulatorios. Disponivel em https://abconsindcon.com.br/estudos-e-notas/estudo-sobre-regulacao. Acesso em
14/06/2022.

35 ABCON SINDCON. Relatorio Anual 2021. Disponivel em https://abconsindcon.com.br/relatorio-anual. Acesso
em 14/06/2022.
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passaram a gozar de acesso quase exclusivo aos recursos financeiros disponiveis para
os investimentos no setor. Assim é que, a despeito da limitagao amostral, os dados do
SNIS referentes a 1995, portanto ja 25 anos apos o ano que referencia a implantagao
do Planasa, indicam que 90,43% da populagdo brasileira atendida com abastecimento
de 4gua tinha esse servigo prestado pelas empresas concessiondrias estaduais, de
abrangéncia regional.
Nao se pode esquecer a injecao de recursos ocorrida por meio do PAC. Apesar de
diversas obras ainda ndio terem sido concluidas®®, o programa é um indicio de que existem
recursos para investimento do governo. Por isso, vé-se que a priorizacao do saneamento basico

deve comecar, primeiramente, na politica e nos interesses dos agentes publicos.

3.2 Incorporacdo da logica economica no servico de abastecimento de agua como
obstaculo a sua efetividade enquanto direito humano

O setor do qual faz parte o servigo de abastecimento de agua, isto é, o saneamento
basico, firma-se numa logica de mercado, ndo comum, caracterizada pelo monopolio natural.
Isto implica dizer que sé € possivel a prestacao do servigo por parte de um Unico prestador,
diferentemente, por exemplo, dos servicos de telecomunicagdes. Nessa oOtica, o prestador do
servico utiliza a infraestrutura existente, faz as ampliagdes necessarias e atua constantemente
em atividades de manutencao e operacdo dos componentes da infraestrutura. Para isso, utiliza
os recursos oriundos das tarifas e, no caso de investimentos para ampliacdo dos servigos, pode
buscar recursos junto a operadores de crédito e governo. Nesse ciclo de prestagdo do servigo, o
concessionario carece de aparato normativo para executar suas atividades com o minimo de
segurancga juridica, ja que recebera a longo prazo o retorno daqueles investimentos aplicados
nos municipios. Dai a necessidade de contratos de longa duragao.

Pautado especialmente no argumento de atragdao de recursos da iniciativa privada, o
processo de elaboragdo do novo marco ndo evidencia, por exemplo, a timida parcela de recursos
federais para o setor de saneamento nos ultimos anos. “O montante estimado para cumprir a
tarefa (R$20 bilhdes/ano) representaria apenas 0,3-0,5% do PIB brasileiro, algo perfeitamente
factivel caso isso fosse uma prioridade” (SOUSA, 2020, p. 2). Pelo contrario, venceu a vertente
que defende a ineficiéncia do modelo antigo e a garantia da universalizacdo mediante a entrada

do setor privado.

36 Informagdo extraida do estudo desenvolvido pela FGV CERI do qual é tema a “Efetividade dos investimentos
em saneamento no brasil: da disponibilidade dos Recursos Financeiros a Implantagdo dos Sistemas de
Abastecimento de Agua e Esgotamento Sanitario”. Disponivel em
https://ceri.fgv.br/sites/default/files/publicacoes/2018-10/39 efetividade-dos-investimentos-em-saneamento-no-
brasil-25-09-2016.pdf. Acesso em 14/06/2022.
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Ainda conforme Sousa (2020, p. 1), no mundo inteiro 90% dos sistemas sdo geridos

pelo poder publico, e, para além disso, diversas cidades no mundo optaram por reestatizar os

servigos. Ademais, a autora acrescenta:

Os motivos listados foram basicamente: subinvestimento, disputas sobre custos
operacionais, aumento brutal de pregos e tarifas, dificuldade em monitorar os
operadores privados, falta de transparéncia financeira, demissdo da mao de obra e
baixa qualidade geral do servico prestado. No mundo inteiro, a privatizacdo elevou os
precos (SOUSA, 2020, p.1).

Colocadas essas informagdes, questiona-se se, entdo, se o Brasil, a partir da aprovagao

da lei N° 14.026/2020, comeca a caminhar na dire¢ao contraria do restante do mundo. Como ja

mencionado, ndo se abordou na referida lei, dado o seu objetivo de universalizagao dos servigos,

qualquer mencdo ao direito humano a 4gua ou ao saneamento basico, o que colabora para a

visdo de uma lei com viés mercantilista. Para Christmann (2015, p.575), “na medida em que a

agua passa a ser vista como uma mercadoria, um bem disponivel no mercado para apropriagao

(um produto), sua gestao e seu acesso passa a ser mediado por atores privados, interessados na

exploracdo econdmica desse recurso”.

De acordo com Junior et al (2018, p.69), importantes atores internacionais ja

reconhecem que a privatizagdo por si s ndo ¢ suficiente para resolver o problema do

saneamento, veja:

O relator Heller (ONU, 2016), em suas palavras sobre Nagdes Unidas Para as Aguas,
declarou que as empresas privadas ndo realizam investimentos que supram as
necessidades de todos e adotam uma politica de exclusdo fazendo uma divisdo na
populagdo onde os pobres serdo esquecidos, ja que impdem tarifas altas, visam
grandes arrecadagoes, além de lhes faltarem ao alcance de metas e obrigacdes
contratuais. E ressalta que o proprio Banco Mundial, que antes defendia as
privatizagdes no saneamento, ja reconhece que a iniciativa privada ndo é uma cura
para os problemas. Entao passou a existir quebras de contratos e nao renovagdes, pois
as metas de universalizacdo ndo eram alcancadas, além dos problemas e dificuldades
no monitoramento dos servigos por parte do setor publico.

Acrescentam-se trechos do Relatorio sobre os direitos humanos a agua potavel e ao

esgotamento sanitario, do Relator Especial Léo Heller, para a ONU:

A prestacdo de servicos de adgua e esgotamento sanitario por empresas privadas
conduz a um determinado conjunto de riscos aos direitos humanos, baseados em uma
combinagdo de trés fatores: maximizacao do lucro, monopdlio natural que caracteriza
a prestagdo dos servigos de agua e esgotamento sanitario ¢ desequilibrio de poder. (...)
em primeiro lugar, o objetivo da realizagdo do lucro, tipico do setor privado, ¢
frequentemente expresso como maximizagao do lucro, em que os prestadores tentam
extrair o maximo de ganhos liquidos da prestagdo de servigos, seja reduzindo custos,
aumentando receitas, ou ambos; (...) em segundo lugar, como o escopo de competi¢cdo
no setor de agua e esgotamento sanitario ¢ limitado devido aos altos custos iniciais, 0
fato de ser um monopdlio natural, no qual um unico prestador opera, implica que os
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orgdos reguladores estdo mais expostos ao risco de captura por prestadores; (...)
terceiro, desequilibrios de poder entre prestadores privados e autoridades publicas sdo
comuns ¢ podem resultar em preocupagdes com os direitos humanos (HELLER,
2020).

Um estudo cujo objetivo foi a andlise da importdncia do carater publico das
concessionarias como mecanismo para garantir minimamente acessos mais justos a agua, em
que foi possivel observar a aplicagdao da tarifa em municipio do Semi-arido brasileiro, ficou
evidenciado que, mediante esse tipo de atuagdo, ha ocorréncia de tarifas mais baixas, cobrangas
menores pelo volume de consumo excedente e implementacdao de tarifa social concentrada
especialmente em regides periféricas’’.

Quanto as ampliagdes de cobertura necessarias a universaliza¢ao, ndo se pode ignorar
que a atuacao do capital privado ¢ orientada pela geragdao de lucros, ao passo que a empresa
estatal tem em seu fim a materializagcdo das obrigag¢des do estado perante a sociedade. Nesse
arranjo, a empresa privada dificilmente chegara aos lugares mais inacessiveis e mais pobres
porque ndo havera retorno financeiro proporcional ao esforco, visto que as populagdes mais
carentes nao t€m condi¢des de pagar mais caro pelo produto, além de serem as beneficidrias de
programas sociais.

Aliado a isso, o proprio texto da lei, observado de maneira conjunta, mostra que apesar
de inserir no rol do Plano Nacional de Saneamento Basico as “a¢gdes de sancamento basico em
nucleos urbanos informais ocupados por populagcdes de baixa renda, quando estes forem
consolidados e ndo se encontrarem em situacao de risco” (Art. 52, V) e a “priorizagdo de planos,
programas e projetos que visem a implantagdo e a ampliacdo dos servigos e das acdes de
saneamento bdasico nas areas ocupadas por populagdes de baixa renda, incluidos os nucleos
urbanos informais consolidados, quando ndo se encontrarem em situagdo de risco” (Art. 49, II),
também faculta a entidade reguladora prever hipoteses em que o prestador “podera utilizar
métodos alternativos e descentralizados para os servigos de abastecimento de 4gua e de coleta
e tratamento de esgoto em areas rurais, remotas ou em nucleos urbanos informais consolidados,
sem prejuizo da sua cobranga, com vistas a garantir a economicidade da prestacao dos servigos
publicos de saneamento bésico” (art. 11-B, § 4°). Para Sousa (2020, p. 3), “isso reforca a
preocupacdo quanto a seguranca dos servicos exatamente nos locais onde hd maior

concentracdo de déficit no acesso”. Para a autora, "as garantias de investimento nas regides

37 JUNIOR, Izidio; ALVES, Larissa; FILHO, Jorge Luis. Agua como um bem social publico: os processos de
privatizagdo face ao abastecimento publico em Pau dos Ferros-RN. Geosul, Florianépolis, v. 33, n. 68, p.58-82,
set./dez. 2018.
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pobres sdo apenas formais (promessas), pois o cumprimento do plano regional, apesar de
recomendével, ndo é obrigatorio (art. 17°%)” (SOUSA, 2020, p.2).

Desse modo, com a instalagdo do monopolio privado, isto €, nao coexistindo outra forma
de prestacao do servigo, as familias comecarao a pagar contas mais altas e a partir desse
pressuposto passardo a ter menos acesso a dgua. O Estado sabe que dificilmente esse direito
sera garantido sem que haja a sua atuacdo direta, no cumprimento de seu papel de estado
provedor.

Pressupoe-se que as concessiondrias privadas ndo buscardo atuar em municipios pouco
ou nada rentaveis, sendo atraidos por blocos mais lucrativos (isso podera ser observado a
medida em que as licitagdes ocorrerem e forem sendo ofertadas propostas aos blocos). Depois,
essas concessionarias nao terdo como objetivo o investimento em regides periféricas ou
irregulares daqueles municipios nos quais irdo atuar. Tais premissas induzem ao pensamento
de que as populacdes mais vulneraveis poderdo ter seu acesso a agua descontinuado por falta
de pagamento ou falta de acesso. Para Sousa (2020),

infelizmente, o acesso ao saneamento ainda ndo é percebido como direito humano,
apesar de seu reconhecimento pela Organizagdo das Nagdes Unidas desde 2010. Se
houvesse vontade politica, a gestdo publica poderia ser aprimorada com coordenagio

federativa, planejamento e transferéncia regular de recursos vinculados para o setor,
a exemplo de outros setores. Mas esses sdo pontos que os propositores da Lei

ignoraram para abrir espago aos que lucram com essa lacuna (SOUSA, 2020, p. 3).

E necessario, portanto, que sejam observadas as diferencas entre prestadores publicos e
privados, muitas das quais discutidas durante a constru¢do do novo marco, mas deixadas de
lado face ao argumento da necessidade de investimentos que supostamente s6 o setor privado ¢
capaz de fazer. Serd imprescindivel a observagdo do comportamento de todos os prestadores, a
fim de constatar se o0 novo marco do saneamento induz a uma maior eficiéncia das empresas
publicas e, concomitantemente, fornece substrato suficiente para a atuagdo equilibrada da

iniciativa privada.

3.3 O papel da ANA e possiveis fragilidades do periodo de transicao

Diante das diversas mudancas para o setor de saneamento estabelecidas com a lei n°
14.026/2020, ¢ imprescindivel um ambiente de atuagdo mais seguro para as empresas. Por isso,
um dos pilares dessa mudanga € o fortalecimento da regulacdo, mediante atribuicao de inéditos

papéis para uma agéncia nacional.

38 Segundo o Art. 17 “o servigo regionalizado de saneamento bésico podera obedecer a plano regional de
saneamento basico elaborado para o conjunto de Municipios atendidos” (destaque proprio).
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Nao ha duvidas de que foram delegadas a autarquia especial uma série de novas
atribuicdes, sendo certo que a execugdo de diversas responsabilidades comegarad do zero e que
as competéncias originarias nao podem ser esquecidas.

Nesse sentido, a diretora presidente da ANA, Christianne Dias Ferreira, em Webinar
realizado em 03 de julho de 2020, revela que, a principio, haveria a criagdo de uma nova
agéncia nacional para o saneamento, no entanto, ndo havia recursos financeiros suficientes, de
modo que foram delegadas 8 ANA as novas competéncias. A presidente diz que o corpo técnico
da ANA se deu por satisfeito com as novas atribuigdes, mas estd ciente da grande
responsabilidade adquirida. Informa, portanto, que a agéncia deverd atuar em parceria com as
agéncias subnacionais, pois ¢ preciso que as boas experiéncias sejam aproveitadas. Ademais,
entende que € preciso que se crie um ambiente seguro de investimento para que os novos players
possam investir no pais.

Em requerimento®” enviado 8 ANA em 16 de marco de 2022, foram direcionados alguns
questionamentos acerca das novas atribui¢des e preparacdo para recebé-las. Perguntou-se qual
a estrutura montada pela ANA para recebimento das novas competéncias. Em resposta, a
Agéncia comunicou que foram criadas duas superintendéncias para atendimento direto ao
saneamento: Superintendéncias de Regulagdo de Servicos e Coordenagdo de Governanga das
Entidades Reguladoras e que a estruturacdo se deu a partir do corpo de servidores da ANA,
juntamente com servidores de outros 6rgdos e entidades federais.

Questionou-se também sobre o andamento da elaboragao das normas de referéncia e se
haveria um prazo final para a produgdo dessas normas, de modo que foi respondido que uma
Agenda Regulatoria vem sendo cumprida. De acordo com a referida agenda, a elaboracao das
normas de referéncias se iniciou no segundo semestre de 2021 e terminara no segundo semestre
de 2023.

Ademais, indagou-se se houve, na pratica, mobilizacdo de servidores publicos federais
de outras institui¢cdes para a agéncia; se o concurso publico previsto para acontecer ja atende a
novas demandas; e de que forma a ANA tem atendido ao disposto no §11 do art. 49°A*!, da Lei
9.984/2000. Em resposta, informou que “houve mobilizagao de servidores publicos federais de

outras institui¢cdes para a ANA e até o momento nao foi autorizado o concurso publico. Com

3% ANA. Webinar ANA - O Novo Marco Legal do Saneamento. YouTube, 3 de julho de 2020. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=Lamzmo2 1SQ.

40 Requerimento 1/2022 enviado & Agéncia Nacional de Aguas em 16 de margo de 2022 pela autora do trabalho.
Resposta da ANA através da comunicagao interna N° 12/2022/SRS.

4 De acordo com o § 11, “cabera 8 ANA promover a capacitagio de recursos humanos para a regulacio adequada
e eficiente do setor de saneamento basico”.
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relagdo ao §11 do art. 4°A, a ANA tem preparado um grande plano de capacitagdo para
reguladores infranacionais”.

Acerca do inicio da atuagao da autarquia, chama-se atencdo para a edi¢do da Norma
Reguladora (NR) n° 2, publicada em 04 de novembro de 2021, por meio da Resolu¢ao n°
106/2021%%, que dispde sobre a padronizagdo dos aditivos aos Contratos de Programa e
Concessdo para incorporacao das metas do Art. 11-B da Lei 11.445/04, modificada pela Lei
14.026/20. Em suma, os preceitos da norma se aplicam aos contratos vigentes e tiveram como
objetivo a regularizacao desses contratos para que houvesse conformidade com as novas regras
do marco legal, notadamente as metas de universalizacdo até 2033. A NR 02 possibilita,
portanto, que contratos atuais possam continuar vigentes por um longo periodo, sem afetacao
do ato juridico perfeito e condicionando a continuidade dos contratos a satde financeira das
empresas € cumprimento parcial e total das metas estabelecidas.

Outro fator que requer atengao ¢ a valorizacao do papel da ANA quando a condicionante
para “viabilizar o acesso aos recursos publicos federais ou a contratagdo de financiamentos com
recursos da Unido ou com recursos geridos ou operados por oOrgdos ou entidades da

administragdo publica federal*?”

¢ a adesdo as NRs pelos municipios e agéncias reguladoras
subnacionais. Importante lembrar que, no ambito do STF, essa condicionante ndo foi
interpretada como violadora do pacto federativo. Para Aratjo e Silva (2020, p. 15):
por meio da busca da incorporagdo do capital privado, particularmente advindos de
fundos globais de investimentos, ver-se-a que o escopo regulatorio busca instituir, sem
sombra de duvidas, a politica de saneamento basico como um “negdcio”, altamente

rentavel. Ao fazé-lo, desconsidera o poder e funcdes de outros entes federativos,
notadamente 0os municipios.

Embora haja uma boa inteng@o do legislador e uma certa mobilizagdo para estruturagdo
da agéncia no sentido de incorporar as novas competéncias, entende-se que se revela uma certa
precariedade na estrutura da ANA para abarcar as novas atribui¢des, especialmente por ainda
estarem sendo elaboradas as normas de referéncias neste periodo de adaptacdo das regras, que

¢ crucial para o entendimento e consolida¢cdo do novo arranjo normativo.

42 Agéncia Nacional de 4guas e Saneamento Béasico. RESOLUCAO ANA N° 106, DE 4 DE NOVEMBRO DE
2021. Disponivel em
https://arquivos.ana.gov.br/_viewpdf/web/?file=https://arquivos.ana.gov.br/resolucoes/2021/0106-
2021_Ato_Normativo 4112021 20211105084322.pdf. Acesso em 14/06/2022.

43 Art. 4°-B, Lei n° 9.984/2000: A ANA manter4 atualizada e disponivel, em seu sitio eletrdnico, a relagio das
entidades reguladoras e fiscalizadoras que adotam as normas de referéncia nacionais para a regulagdo dos servicos
publicos de saneamento bésico, com vistas a viabilizar o acesso aos recursos publicos federais ou a contratagdo de
financiamentos com recursos da Unido ou com recursos geridos ou operados por 6rgdos ou entidades da
administracao publica federal, nos termos do art. 50 da Lei n°® 11.445, de 5 de janeiro de 2007.
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Nota-se que hé caréncia de servidores, atualmente suprida por servidores de outras areas
do servigo federal, e que o quadro ndo devera ser atenuado com a investidura de novos cargos,
visto que ndo ha a garantia de que os profissionais tenham conhecimento técnico suficiente para
a elaboracdao e aplicacdo dessas normas a curto prazo, sem que haja, ao menos, grandes
investimentos em capacitagao.

O que se percebe ¢ que a agéncia reguladora nacional para saneamento bésico nasce
igualmente com a lei e necessita de tempo para se aperfeicoar e garantir o ambiente salubre e
firme que os prestadores de servigo necessitam. Outrossim, o papel da ANA, junto com as
demais agéncias subnacionais, deve ser, sobretudo, no sentido de assegurar que os interesses
econdmicos nao se sobressaiam em relagdo aos interesses ¢ necessidades sociais, muito embora

a lei aponte para um sentido mercadologico.

3.4 Novos desafios para garantia da universalizacdo a partir do novo marco legal

O marco legal do saneamento foi um tema colocado em votagao pautado na necessidade
de universalizacao dos servigos dentro do contexto de um governo neoliberal e de resisténcia
de partidos da oposicao e de outros interessados na permanéncia do carater predominantemente
publico do servigo. De fato, a lei ndo prescreve como Unico remédio a adesdo dos entes da
federagdo ao regime privatista, mas da alternativas que se afunilam para este fim.

De acordo com o Panorama do Saneamento 2021, bem como os dados avaliados por
meio da evolucdo da prestacao dos servigos e investimentos fornecidos pelo SNIS, compreende-
se que hd uma falha historica e estrutural no atendimento a algumas regides do pais, com
predominio no Norte e Nordeste. A universalizacdo do saneamento ¢ necessaria, sobretudo,
para sanar tais deficiéncias e, mais que isso, democratizar o acesso a agua.

Com a configuracao que se adota a partir da lei de 2020, a expectativa € de que algumas
das dificuldades estruturais que ja existem continuem sendo barreiras para a universalizacao.
Tanto as regides mais pobres, como aquelas com menores reservas de agua ou com baixa
demanda populacional e zona rural, poderdo continuar ndo sendo prioridade para injecao de
recursos, porque ndo ha retorno lucrativo. A determinag@o da instituicdo de microrregides ou
blocos pode amenizar, mas ndo ¢ suficiente para sanar essa lacuna ante as previsdes do art. 11-

B, paragrafo 4°*. Assim é que expde-se o pensamento de Aratjo e Silva (2020, p.22) a respeito

4 De acordo com o referido dispositivo, “¢ facultado a entidade reguladora prever hipdteses em que o prestador
podera utilizar métodos alternativos e descentralizados para os servigos de abastecimento de agua e de coleta e
tratamento de esgoto em areas rurais, remotas ou em nucleos urbanos informais consolidados, sem prejuizo da sua
cobranga, com vistas a garantir a economicidade da prestacdo dos servigos publicos de saneamento basico”.
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de como a privatizagdo pode ser compreendida como uma nao solugdo para o problema.

A légica privatista demonstra ser impulsionadora de desigualdades, visto que ao
capital interessa essencialmente a obtengdo do lucro e ndo a garantia das necessidades
sociais. Esta é, certamente, a explicagdo mais plausivel para a previsibilidade da oferta
de servigos considerados “alternativos” em areas pobres ou assentamentos informais,
tidos como irregulares (ARAUJO E SILVA, 2020, p.22)

Nessa vertente, concorda-se com o pensamento de Junior et al. (2018, p. 71) quando
reflete que “o 6rgao publico foge de suas obrigagdes e responsabilidades abrindo portas para
consequéncias relevantes que podem ocorrer na venda do patrimdnio publico, deixando-o nas
maos da iniciativa privada”. Segundo o autor, hd uma grande quantidade de pessoas sem acesso
a dgua em condicoes adequadas no Brasil, o que pressupde maiores investimentos publicos
continuados € ndo a privatizagdo, que vem se mostrando ineficiente no resto do mundo
(JUNIOR et al., 2018, p. 71).

Além disso, ndo se pode deixar de observar que “as 4reas que interessam para o setor privado

sdo exatamente as areas consolidadas, urbanizadas, onde os niveis de atendimentos ja sdo altos e, portanto, a

necessidade de investimentos menores. Nao se universalizara o saneamento com essa logica, quando a garantia do

retorno financeiro ¢ o que importa” (SILVA, 2020). Nessa logica, Araujo e Silva (2020, p.21)
recorrem a ideia de que as reestatizagcdes ocorrem porque a sonhada universalizagdo ndo ¢
assegurada pelos processos de privatizagao.

A lei, de fato, abre caminhos para a privatizacdo, todavia, esse novo arranjo
possivelmente sera sentido a médio e longo prazos, a medida que se encerrarem os aditivos
contratuais firmados sob a vigéncia da nova lei. Nesse interim, ¢ que se consagram desafios as
CESB e entes da federacao. Isso porque a lei deixa vazios relacionados a solug¢ao adotada pelos
municipios onde os contratos de programa nao puderam ser regularizados e prorrogados,
restando um cenario de inseguranga juridica aos participantes da relacao.

Ademais, ¢ preciso garantir que as empresas estatais continuem sobrevivendo para que
haja uma alternativa aos municipios ndo atrativos ao setor privado. Para além de outras
questdes, a busca por recursos ¢ a sabia aplicagao destes constituem tarefa imprescindivel tanto
para a continuagdo das atividades dessas empresas quanto para a garantia de universalizagao
em areas mais precdrias, haja vista a missdo de carater social. Isso € possivel diante da notavel
capacidade que as empresas estatais tém mostrado, ao longo das décadas, de sobrevivéncia as
suas proprias expensas ¢ de universalizagdo dos servigos, especialmente em municipios onde
chegam os recursos publicos, além da possibilidade de investimento mediante subsidio cruzado.

Os parametros adotados pela lei ndo garantem ou ndo induzem a manutencdo das

empresas estatais. Se as CESB reduzirem sua participa¢do apenas aos municipios de baixo
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retorno financeiro, logo deixardo de existir, pois ndo contardo com o lucro dos municipios
superavitarios e ndo poderdo aplicar a politica de subsidio cruzado. Espera-se que o novo marco
nao constitua uma manobra para precarizacao das estatais, que, se ndo comprovarem 0s avangos
e saude financeira, sairdo de cena, abrindo espaco para o monopolio privado do saneamento no
Brasil.

Paralelamente, o compromisso para com a universalizagdo pressupde uma relacdo
estreita entre contratante e contratado, a qual encontra 6bice quando uma das partes ¢ mais fragil
que a outra. Municipios pequenos € sem recursos, por exemplo, podem ter dificuldades de
relacionamento com grandes empresas prestadoras de servigo. Nessa logica, também se

compartilha o pensamento de Sousa (2020, p. 3) acerca do descompasso entre os negociantes:

A aposta em regras contratuais rigidas, que assegurem o atendimento as regides
deficitarias, pressupde poder de barganha das liderangas estaduais e exige forca e
comprometimento delas com a causa da universalizagdo. Nao parece ser o caso de
governadores que vendem empresas do estado, em troca de algum f6lego nas finangas
estaduais, ou que mantém relagoes duvidosas com empresas de ramos afins (SOUSA,
2020, p.3).

Somado a isso, emerge uma preocupagao acerca do controle das tarifas, uma vez que
um reflexo da privatizagdo pode ser o aumento dos valores. Dai a necessidade de uma regulagao
atuante que proiba o aumento demasiado das contas de agua, especialmente aos mais
vulneraveis. Nesse contexto, a ANA deve se fortalecer e se estabelecer enquanto entidade
maxima de regulacdo em tempo habil. Na visao de Soares et al (2018, p.10) “a regulacao tem
um papel central na garantia da prestacao dos servigos a toda a populacao, com modicidade
tarifaria, continuidade e qualidade”.

Por fim, aduz-se que o estado ndo pode simplesmente delegar integralmente a fungao a
iniciativa privada, visto que o saneamento por si s6 € complexo, devendo ser mantido o carater
social acima do mercadolédgico. A iniciativa privada ¢ necessaria para o desenvolvimento do
setor, mas como uma auxiliar do estado, trazendo atributos que sdo falhos no agente publico,
como as Parcerias Publico-privada — PPPs, por exemplo. Atrelado a isso, “posicionar o Estado
como promotor do saneamento pressupde proatividade na regulacdo e no financiamento, bem
como em medidas capazes de alcancar as populagdes mais pobres, especialmente onde hé os
maiores déficits e na zona rural” (IPEA, 2020). Também nesse sentido, Montezuma (2021,

p.103), falando sobre o regime juridico da 4gua no Brasil mostra que

o regime juridico pode se tornar mera artificialidade se a destinagdo final do bem ndo
estiver comprometida com a reprodugdo da vida. Desta forma, ndo basta garantir que
a agua pertenga ao Estado, mas que ao regular sua destinacdo o Estado ndo esteja
subserviente aos interesses empresariais, tornando a forma juridica estatal uma forma
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de mediagdo violenta entre comunidades e corporagdes (MONTEZUMA, 2021, p.
103).

Assim, diante do que se exp0s, observa-se que 0 novo marco estabelece uma meta para
universalizacdo, mas deixa lacunas. Se os contratos de programa regulares podem continuar em
vigéncia e sdo prorrogaveis em virtude do equilibrio econdmico-financeiro, a0 mesmo tempo
em que os municipios com contratos irregulares nao podem regularizé-los, ndo haverd
uniformidade para o bloco sequer abrir licitagio. E um cenério de incertezas, no qual todos os
agentes necessitam de uma normatizacdo bem definida, especialmente quando o setor de
regulagao for demandado.

Por fim, observam-se indicios de que foi viabilizada a entrada do setor privado em
blocos atrativos, provavelmente naquelas cidades em que ja se tem uma boa infraestrutura,
deixando a propria sorte municipios que nao atendam as regras impostas pelo governo, restando
impossibilitados da capacidade de escolher o melhor modelo para gestao do saneamento.

Diante de tantas incertezas, sobram perguntas e faltam respostas. No entanto, uma pode
ser oferecida: ndo haverd universalizacao até 2033 sem a presenca do Estado e dos recursos

publicos.



58

4 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, abordou-se a concepcdo do direito humano a 4dgua, bem como sua
construgdo no tempo e os desafios que ainda persistem. Constatou-se, pela observagao de dados
internacionais, que esse direito € exercido de forma mais efetiva em regidoes mais desenvolvidas,
embora seja imprescindivel a existéncia humana.

No Brasil, embora tenham sido previstos na Constituicdo Federal de 1988 diversos
dispositivos que corroboram com a estruturagao do direito ao saneamento basico, ainda nao ha
acesso universalizado a agua, fator que o posiciona entre as nagdes que oferecem 0s servicos
de 4gua a mais de 75% e menos de 99% da populacio total. Observou-se, ademais, que ha uma
falha histérica na aplicagdo dos investimentos e priorizagdo de algumas macrorregides do pais.
Viu-se, também, que nao existiu uma politica solida de saneamento bésico em diversos
contextos historicos do pais, mas que a criagao das companhias estaduais de saneamento foi
uma alternativa encontrada para sanar os déficits ligados ao setor, prevalecendo no pais a
atuacdo dessas companhias até os dias atuais.

Firmado no discurso de universalizacdo dos servigos, o marco legal do saneamento
basico foi atualizado pela Lei n°® 14.026/2020, passando a exigir o procedimento licitatorio para
a formalizacdo dos contratos de concessdo da prestacdo dos servigos de saneamento, abrindo
maiores espagos para investidura do capital privado no setor. Embora tenha sido objeto de
controvérsias, a lei foi ratificada pelo Poder Judiciario.

Ademais, o evidente descontentamento com o modelo vigente antes da atualizagcdo do
marco, fez o legislador optar pela exclusao da concessao dos servigos mediante contratos de
programa, o que tornou fragil a atuacdo das companhias estatais de saneamento basico, que
operam especialmente mediante este tipo de contratagdo. Nao obstante, os contratos regulares
a época da sang¢ao do novo marco continuam surtindo efeitos, inclusive com prorrogagao,
mediante a incorporacao das metas de universalizagao.

A despeito de instalar o mercado das dguas no Brasil, a lei também deixa omissdes e
lacunas que sdo decisivas para o estabelecimento das novas regras, trazendo incertezas,
especialmente quanto ao periodo de transicdo entre os dois marcos, o que coloca em risco a
universalizagao dos servigos em municipios onde ndo existiam contratos vigentes ou validos na
¢época da atualizagao.

Conclui-se, portanto, que o Estado ndo pode se esquivar da sua responsabilidade na
garantia de efetivacdo do acesso a agua, especialmente em lugares em que se apresentam

maiores vulnerabilidades, exatamente onde a iniciativa privada nao tem interesse de atuar.
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