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Resumo

O presente estudo aborda o problema da ineficacia da aplicagdo de sangdes administrativas
Este artigo investiga a sistemdtica, regulatdria e institucional, trazida pela Lei n® 14.026/2020
(Novo Marco Regulatdrio do Saneamento Bdsico) examinando os conceitos e limites das
normas de referéncia, a serem expedidas pela Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento
Bdsico, relacionando-os a aspectos juridicos e econémicos da prestagdo regionalizada dos
servigos de saneamento bdsico. Os contornos dessa reestruturagdo setorial serdo examinados
na modelagem recém licitada no Estado do Rio de Janeiro (Leildo da CEDAE). A investigagdo
examina o novo marco regulatério do saneamento bdsico sob a perspectiva da instituigdo de
incentivos, por intermédio de uma regulagdo top down, com vistas a alcangar a
universalizagdo e sob a ética da nova arquitetura regulatdria que visa induzir a prestagdo
regionalizada, com vistas a geragdo de ganhos de escala e a garantia da viabilidade técnica e

econdémico-financeira dos servigos.

Palavras-chave: regulagdo; saneamento bdsico; normas de referéncia; presta¢do
regionalizada; leildo da CEDAE.

Abstract

This article investigates the regulatory and institutional systematic brought by Law No.
14.026/2020 (New Regulatory Framework for Basic Sanitation) examining the concepts and
limits of the standards to be issued by the National Water and Basic Sanitation Agency, listing
them to the legal and economic aspects of the regionalized provision of basic sanitation
services. The contours of this sectorial restructuring will be examined in the model recently
tendered in the State of Rio de Janeiro (CEDAE Auction). The investigation examines the new
regulatory framework for basic sanitation from the perspective of the institution of incentives
through a top-down regulation to achieve universalization and from the perspective of the
new regulatory framework that aims to induce regionalized provision with a view to
generation of gains of scale and the guarantee the technical and economic-financial viability

of the services.

Keywords: regulation; basic sanitation; reference norms; regionalized provision; CEDAE’s
bidding.
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1. Introdugao

O saneamento basico (espécie do género saneamento ambiental)
compreende as seguintes fases: captagdo, tratamento, adugao, distribuicdo
da agua e tratamento e disposicao final do esgoto. Cuida-se de um sistema
complexo, composto por um ciclo de cadeias que se relacionam,
diretamente, com a saude publica (considerando que a sua auséncia importa
na profusdo de diversas doencas, a exemplo da célera, leptospirose e febre
tifoide!) e com o meio ambiente (uma vez que os esgotos urbanos
constituem uma das maiores fontes de polui¢do dos recursos hidricos?).

Ademais disso, cuida-se de uma atividade que se desenvolve por
intermédio de uma malha dutoviaria, o que lhe imp&e a sistematica dos
monopodlios naturais; isto &, infraestruturas que ndao podem ser duplicadas,
em razdo da inviabilidade técnica e/ou econémica da sua exploragdo por
mais de um prestador. Em tais situacdes, é necessdrio que haja apenas um
prestador, ja que os elevados investimentos iniciais na infraestrutura (sunk
costs ou “custos afundados”) e os baixos custos incrementais para utilizacdo
do sistema exigem que a atividade apresente economias de escala e de
escopo, no ambito de uma exploracdo monopdlica.

A expressdo “saneamento basico” ndo é encontrada na Constituicdo
como uma atividade qualificada como servico publico, a exemplo dos
servicos de titularidade da Unido explicitamente delineados no art. 21 da
CRFB. Para que uma atividade seja qualificada como servigo publico, ndo é
indispensavel uma qualificacdo expressa pela Constituicdo. Com efeito,
revestindo-se de essencialidade, é autorizado ao legislador qualificar a
atividade como servico publico, mormente quando sua prestacdo se der em
regime de exclusividade (como séi ocorrer em infraestruturas de redes).

O servico de saneamento bdsico constitui um servico publico, seja pela
sua essencialidade a populagdo, seja pela prestagdo por meio de
infraestruturas de redes, seja pelos impactos diretos que provoca na urbe de
determinada municipalidade. Trata-se de um servico publico municipal,

1 Qutras doengas decorrentes da auséncia de saneamento bdésico sdo: diarreias, parasitoses, hepatite A,
problemas de pele, esquistossomose, além das doengas causadas pelo mosquito Aedes aegypti (CARLOS,
2020, p. 46).

2 Nesse sentido, o estudo publicado pela Agéncia Nacional de Aguas, em parceria com o Programa das
Nagdes Unidas para o Meio Ambiente: “a falta de tratamento e de disposigdo adequada de esgotos
domésticos provoca a contaminagdo de cursos de dgua de todo o mundo e constitui uma das maiores
fontes de poluigdo hidrica” (ANA — Agéncia Nacional de Aguas, 2013, p. 32). Para uma anélise sobre os
dados envolvendo a coleta de esgoto e as ag¢des judiciais pleiteando a coleta e o tratamento de esgoto,
ver: BARCELLOS, 2014.
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como assentado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), por ocasido do
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.842-RJ, nos
guadrantes do disposto no art. 30, V, da CRFB.

Do ponto de vista infraconstitucional, cumpre ressaltar que em 2007
foi promulgada a Lei n? 11.445 estabelecendo um marco regulatério
lastreado em determinados principios, tais como: (i) defesa de maior
tecnicidade e objetividade das decisGes; (ii) estabelecimento de padrdes
para a adequada prestacdo de servigos; (iii) possibilidade de regulacdo
tarifaria por incentivos; (iv) instituicdo de um plano nacional de saneamento
basico (PLANSAB); e (v) exigéncia de que o titular do servico defina uma
entidade responsavel por sua regulacdo e fiscalizacdo e que também se
responsabilize pelo seu planejamento, por meio do Plano Municipal de
Saneamento Basico — PMSB.

A despeito desses principios, o modelo de exploracdo publica por
intermédio das Companhias Estaduais de Saneamento — CESBs continuou a
produzir externalidades negativas fazendo com que o setor de saneamento
ndo se desenvolvesse satisfatoriamente em termos de universalizacdo
(BORGES, 1998).2 E isso fato ocorreu, dentre outros fatores, pela: (i)
estrutura de subsidios cruzados* na qual n3o ha transparéncia no
direcionamento dos recursos, nem a avaliacdo ou evidéncias de que os
usudrios mais carentes estdo recebendo beneficios; (ii) falta de
previsibilidade do modelo de regulacdo discricionaria, atualmente, utilizado;
e (iii) auséncia de transparéncia e padronizagdo dos contratos de presta¢do
do servico de saneamento basico.

Diante desse cenario, foi editada a Lei n°14.026/2020 (Novo Marco
Regulatdrio do Saneamento), estruturando uma nova sistematica,
regulatdria e institucional, para esse setor, operando mudangas significativas
na Lei n2 11.445/2007. Cuida-se de uma sistematica que tem os seguintes

3 No mesmo sentido, Diogo Coutinho (2013), para quem “Com relagdo as externalidades negativas,
pode-se dizer que, em paises com rede publica de saiide como o Brasil, a falta de redes de saneamento
— e, em especial, de estagBes de tratamento de esgoto — gera custos elevados e em muitos casos
incomensuraveis. Como se sabe, a dgua poluida é fonte de diversas doengas, como cdlera, disenteria,
febre tifoide, gastroenterite, diarreia infantil, leptospirose e esquistossomose. Por causa delas, os cofres
publicos sdo constantemente onerados para arcar com tratamentos que seriam evitados se houvesse
universalizagdo do acesso ao saneamento”.

4 Como bem advertem Andréa Costa de Vasconcelos e Fernando S. Marcato (2015): “A ideia do subsidio
cruzado € ajudar os usudrios de localidades que n3o estariam em condi¢des de pagar pelos servigos as
tarifas efetivas da empresa prestadora dos servigos. Com isso, cobra-se uma tarifa média mais baixa em
uma localidade cujos usudrios ndo tém condicGes de suportar a tarifa integral e aumentasse a tarifa média
em outras localidades, nas quais as tarifas cobradas podem gerar um excedente de receita capaz de cobrir
o que foi oferecido no subsidio cruzado”.
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pilares principais: (i) universalizar os servigcos de agua e esgoto até 31 de
dezembro de 2033; (ii) conferir coeréncia regulatéria setorial, por
intermédio das normas de referéncia, a serem editadas pela Agéncia
Nacional de Aguas e Saneamento Bésico -— ANA; (iii) instituir a abertura do
mercado a competicdo (Competition for the Market) (CAMACHO;
RODRIGUES, 2014), por intermédio da introducdo de uma regulagdo
contratual mais eficiente; e (iv) engendrar uma inducdo regulatéria a
prestacdo regionalizada, com o desiderato de, por meio da obtencdo de
economias de escala e de escopo, atender a obrigacdo de universalizac3o®.
Diante desse novo quadro normativo, pretende-se investigar neste
artigo os novos quadrantes trazidos pela Lei n° 14.026/2020 relativamente a

funcdo reguladora transversal da ANA, que passard a figurar como agéncia
com competéncia para instituir normas de referéncia para a regulacdo da
prestacdo dos servicos publicos de saneamento basico por seus titulares e
pelas entidades reguladoras e fiscalizadoras.

Para o desenvolvimento dessa investigacdo, serdo examinados num
primeiro momento os conceitos e os limites das normas de referéncia, as
serem expedidas pela ANA, passando-se a explorar os aspectos juridicos e
econOmicos da prestacdo regionalizada dos servicos de saneamento basico
a partir dos objetivos regulatérios engendrados e do seu racional econémico-
financeiro. E, por fim, serdo examinados os contornos de uma modelagem
recém licitada (o “Leildo da CEDAE"), que foi influenciado pelo Novo Marco
Regulatdrio antes mesmo da sua edigao.

O método empregado na andlise é o hipotético-dedutivo, ou seja,
partiu-se dos conhecimentos disponiveis sobre os aspectos regulatérios que
envolvem o saneamento basico, no Brasil, para deduzir consequéncias aptas
a serem testadas. O exame da modelagem empregada no Leildo da CEDAE,

5 As Diretrizes trazidas pelo Novo Marco Legal do Saneamento estdo alinhadas com os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel das Nagdes Unidas e com as recentes recomendacgdes feitas pelo Banco
Mundial para o setor. Nesse quadrante, o Objetivo 6 de Desenvolvimento Sustentavel é garantir
disponibilidade e manejo sustentavel de agua e saneamento para todos, destacando-se: alcangar o acesso
universal e equitativo a dgua potdvel e segura para todos, até 2030 (Objetivo 6.1) e alcangar o acesso a
saneamento e higiene adequados e equitativos para todos, até 2030 (Objetivo 6.2). Em relagdo as
recomendagBes do Banco Mundial para agua e saneamento, é valido destacar que a instituigdo
recomendou PPPs como mecanismo para ajudar governos a reduzir o subfinanciamento e a ineficiéncia
do saneamento. Ademais, recomenda a agregagdo de vdrios municipios em uma Unica estrutura de
prestacgdo, visando realizar economias de escala e atrair investimentos. WORLD BANK. Water & Sanitation
PPPs. Disponivel em: <https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/sector/water-
sanitation/FR>; e Utility restructuring corporatization decentralization performance contracts. Disponivel
em: <https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/agreements/utility-restructuring-
corporatization-decentralization>. Acessos em: 10 maio 2021.
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recém licitado, serve ao propdsito de procurar evidéncias empiricas que
derrubem — ou ndo — os contornos regulatérios apresentados na analise
tedrica. Como técnica de pesquisa, foram utilizadas o levantamento
bibliografico e documental (GIL, 2008, p. 12).

2. Aspectos regulatdérios das normas de referéncia a serem editadas
pela Agéncia Nacional de Aguas — ANA

Tradicionalmente, entende-se que a intervencdo regulatéria se
justifica para corrigir falhas de mercado®, as quais demandam a acdo estatal
para garantir o funcionamento mais eficiente do mercado’.

Essas falhas de mercado se traduzem na existéncia de: (i) monopdlios
naturais e econdmicos, que resultem numa concorréncia imperfeita® — na
linguagem concorrencial, na possibilidade do exercicio de Poder de
Mercado?; (ii) assimetria de informacdes, as quais podem gerar condutas
oportunistas entre as partes, selecdes adversas e o risco moral (moral
hazard); (iii) bens publicos, ou seja, a producdo de bens que sejam, a um sé
tempo, nao rivais e ndo excludentes — fomentadores dos denominados free-
riders —, que justifiquem a intervencao estatal para impedir a sua producdo
subdtima; e (iv) externalidades negativas, assim consideradas como os
custos que ndo sdo internalizados pelo agente econémico em suas acgdes,
custos estes que sdo transferidos a terceiros —como preconizado por Ronald
Coase, em 1960%°.

Todas essas falhas de mercado no setor de saneamento basico,
carecem de uma intervencao regulatéria em razdo da configuracdo de um
servigo publico prestado em um setor explorado em regime de monopdlio
publico, que produz importantes externalidades negativas.

6 V. FIGUEIREDO, 2013. No mais, quando a concorréncia n3o for capaz de resolver as falhas, por si s6,
para corrigi-las serd preciso regular as varidveis especificas, dentre prego, entrada, qualidade e
informacdo, conforme a peculiaridade da falha no caso concreto. Neste sentido, cf.: RAGAZZO, 2011. p.
21/30 e p.137/155.

7 S3o diversas as teorias existentes para fundamentar e orientar a intervencio regulatdria do Estado. Para
um panorama didatico, cf.: CAMPOS, 2008.

8 Para que haja concorréncia perfeita, os produtos comercializados devem ser substitutos perfeitos e os
fornecedores e tomadores sdo tomadores de prego (price-takers), posto que, individualmente, ndo tém
poder de mercado suficiente para influenciar o preco (MANKIW, 2007. p. 290)

2 Conceito que pode ser extraido da Resolugdo n2 02, 29 de maio de 2012, do CADE.

10 0 estudo de Ronald Coase buscou avaliar até que ponto o mercado é eficiente ao lidar com
externalidades, chegando a conclusdo de que, se os agentes econdmicos negociarem a partir de direitos
de propriedade bem definidos e sem custos de transacdo, poderdo alocar recursos eficientemente.
(COASE, 1960). No Brasil, o artigo foi traduzido e revisado pelos professores Luciano Benetti Timm,
Antonio José Maristrello Porto e Marcelo Lennertz, ver: COASE, 2009.
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A Lei n° 14.026/2020 (Novo Marco Regulatério do Saneamento)
conferiu uma espécie de spending power a ANA, o qual tem por desiderato
corrigir, para além das falhas de mercado, falhas da regulacdo setorial,
provocadas, seja pela incoeréncia regulatdria, seja pela captura de
determinadas entidades reguladoras, seja pela pulverizacdo de entidades
reguladas®®.

De fato, o setor de saneamento, nos ultimos anos, vem apresentacao
algumas falhas de governo. As primeiras s3o falhas de coordenac3o?’?, as
quais dizem respeito aos casos de inconsisténcias e incoeréncias causadas
pela multiplicidade de normas regulatérias sobre um mesmo tema,
notadamente pela profusdao de entidades reguladoras locais e regionais
(OECD, 2005, p. 51).

Foi o que se passou, no setor de saneamento até a definicio da
titularidade municipal de tais servicos pelo Supremo Tribunal Federal — STF,
e que ainda retrata o arranjo regulatdrio setorial. Trata-se de falha de
regulacdo que viola a recomendacdo da Organizacdo para a Cooperacgao do
Desenvolvimento Econdmico — OCDE (OCDE, 2008, p. 4), no sentido de que
o sucesso da funcdo regulatéria “depende do conjunto de instituicGes que
realizam atividade regulatdéria serem capazes de manter a consisténcia da
abordagem sistemdtica regulamentar ao longo do tempo”.

Outra falha da regulacao a ser enfrentada por intermédio das normas
de referéncia da ANA é de uma possivel captura dos reguladores regionais e
municipais. Cuida-se de uma das principais falhas relacionadas ao processo
de elaboracdo das normas regulatdrias,®® consubstanciada na “Teoria da
Captura”, que tem em George J. Stigler (1971, p. 114) um de seus principais
expoentes.

Entende-se que a captura do regulador tera lugar quando este tiver a
sua neutralidade (sob o prisma da equidistancia dos interesses envolvidos)
comprometida, em razdao da influéncia autointeressada de organiza¢des
publicas (v.g. por meio de modelagens institucionais) e privadas (v.g. pela
participacdo organizada em consultas e em audiéncias publicas) nas suas

11 De fato, a pulverizagdo de entidades reguladoras e reguladas no setor de saneamento brasileiro é
inegavel. Apenas para exemplificar, em 2020, 53 agéncias reguladoras que atuam na regulacdo de
saneamento estavam filiadas a Associagdo Brasileira de Agéncias de Regulagdo. Tal fato, aliado as demais
caracteristicas que serdo exploradas nesse item, produz falhas de governo que precisam ser consideradas
pelo Estado regulador contemporaneo, nesse sentido, ver: SUNSTEIN, 1993.

12 A coordenacdo regulatéria, diversamente, é o ajuste de padrées domésticos a formatos ou molduras
regulatdrias estrangeiras, permitindo verificar preferéncias regulatérias diferentes. (DREZNER, 2007 apud
RACHMAN, 2013).

13 Como desenvolvido em RIBEIRO, 2015.
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atividades quase-normativas, quase-executivas e quase-judicantes
(impedindo a realizagao do equilibrio de subsistemas).

A captura subverte a regulacao, porque desequilibra, em favor de uma
parte, o exercicio de uma fungdo que deveria estabilizar setores, justamente
por ser insulada de influéncias exdgenas. Essa influéncia pode ser realizada
por empresas do setor privado, que tem por objetivo privilegiar seus
préprios interesses econdmicos, por exemplo, pela expedicdo de normas
que as favoreca, ou que prejudique seus concorrentes!®. Ha casos em que a
captura decorre de atos praticados pela propria burocracia estatal
(MARQUES NETO, 2002, p. 90), analisada sob a dtica da Public Choice Theory
(CASS, 2011, p. 6).

De acordo com a referida Teoria, os individuos seriam “maximizadores
de suas proprias utilidades”.™ Isto é, na qualidade de homens econdmicos?®,
seriam seres racionais e autointeressados, dotados de capacidades
intelectuais que lhes permitiriam buscar as melhores solu¢des para os seus
interesses particulares.”

A referida teoria passa a considerar os agentes estatais como agentes
econdmicos que, como tal, irdo direcionar seu comportamento de modo a
maximizar seus préprios beneficios. De acordo com essa teoria, o processo
politico é concebido como “um processo dindmico em que cada agente
politico persegue o seu préprio interesse”®®, Trata-se de empreender uma
anadlise econémica e racional do comportamento de politicos e burocratas,
agentes que devem ser analisados como detentores de um comportamento
utilitdrio semelhante ao que teriam se atuassem na esfera econémica.

14 Nesse sentido, Margal Justen Filho (2002, p. 97) assevera que: “A doutrina cunhou a expressao ‘captura’
para indicar a situagdo em que a agéncia se transforma em via de protecdo e beneficio para setores
empresarias regulados. A captura configura quando a agéncia perde a condi¢do de autoridade
comprometida com a realizagdo do interesse coletivo e passa a produzir atos destinados a legitimar a
realizacdo dos interesses egoisticos de um, alguns ou todos os segmentos empresariais regulados. A
captura da agéncia se configura, entdo, como mais uma faceta do fenémeno de distorgdo de finalidades
dos setores burocraticos estatais”.

15 STIGLER, George. The theory of economic regulation. Beell Journal of Economics and Management
Science, v. 1, pp. 3-21, 1971.

16 0 homem econdémico como formulado pelos economistas neoclassicos € uma construgio ideal, um
conceito que descreve um agente “perfeitamente racional e onisciente que, ao tomar uma decisdo,
conhece todas as alternativas de forma que pode escolher com precisdo e assim maximizar os resultados
de sua decisdo. Ele conhece todos os meios que, em cada situagdo de fato, o levam a atingir seus
objetivos” (FONSECA, 1989, p. 160). “O homem econémico é um agente dotado de preferéncias
completas e bem ordenadas, amplo acesso a informagdo e poderes de processamento de informagdes
irrestritos. Estas condigdes permitem ao agente realizar todos os calculos necessarios para escolher a
acdo que satisfaz suas preferéncias melhor do que qualquer alternativa. O agente é racional, no sentido
de que ele maximiza de modo consciente uma fungdo objetiva.” (SIMON, 1988, p. 84)

17 Sobre o ponto, BUCHANAN, 1984.

18 Nesse sentido PRZEWORSKI, 1996, p. 4.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 12, n. 1, p. 196-215, jan./abr. 2021



m GUERRA, S.; VERAS, R.

Aincorporacao dessa premissa comportamental — de que haveria uma
atuacdo autointeressada —, como explicativa do processo politico, leva ao
entendimento de que seria improvavel que a escolha dos agentes publicos
se identificasse com a busca do bem comum?*

Dessa forma, a escolha dos instrumentos adotados e das finalidades
estabelecidas pelo regulador ndo se daria de forma técnica e isenta,
tampouco seriam direcionados a buscar os melhores resultados, mas se
encontrariam comprometidos com a realizacdo dos interesses politicos em
jogo?®.

No setor de saneamento, em razao de sua configuragdo monopdlica
pela atuacdo das CESBs, poder-se-ia cogitar uma configuracao favordvel ao
desenvolvimento de captura publica das entidades reguladoras municipais e
regionais. Captura ndo no sentido do fendmeno da corrup¢do; mas de uma
captura natural das entidades reguladoras que se relacionam com um unico
prestador de um servigo publico.

Diante disso, o Novo Marco Regulatdrio do saneamento pretende criar
um sistema de inventivos, por intermédio de uma regulacdo top down (ndo
cogente), que traga standards para a implementagdo das melhores praticas
da uma regulacdo, que possa ser formatada, no ambito de um no setor
aberto a competicdo, com vistas a atender o alvitrado objetivo da
universalizacdo®..

Tal modelo normativo podera fomentar uma espécie de regulacdo por
desempenho (yardstick competition), por assim dizer, por meio da qual se
coletam as informacGes de diversas firmas reguladas (neste caso, agéncias
reguladoras), com o objetivo de estabelecer indices de produtividade dos
custos de transacdo que envolvem o cumprimento da regulacdo (IRASTORZA,
2003).

Sobre o tema, Gabriel Godofredo Fiuza de Braganca e Fernando
Tavares Camacho (2012) lecionam que “o objetivo do regulador seria obter

19 Cf. BUCHANAN, 1985.

20 Nesse sentido, a afirmagdo de Christopher C. Hood e Helen Z. Margetts (2007, p. 13) de que: “E
aplicando essas ferramentas que o governo faz a ligagdo entre desejo e realizacdo. E preciso dizer que
essa ligacdo é frequentemente problematica e altamente politizada. Selecionar a ferramenta correta para
o trabalho se torna mais uma questdo de fé e politica do que certeza. De fato, ndo é incomum constatar
que a escolha dos “instrumentos” atraia muito mais um debate politico do que sobre os fins almejados”.
21 “The complexity of consumer protection regulations is variable, depending on a number of political and
technical factors. One would correctly expect conservative regulators to possess a strong market
orientation, and thus believe that a minimalist policy would be sufficient, whereas more liberal regulators
would have a greater penchant for design standards and requirements that manufacturers prove the
safety and efficacy of their products” (EISNER; WORSHAM; RINGQUIST, 2000, p. 198).
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alguma base de comparagdo simples para avaliar o potencial da firma
regulada, ao invés do desempenho passado ou presente da prépria”.

Essa pratica, transportada para os efeitos das normas de referéncia,
pode possibilitar uma competicdo por padrdo de qualidade entre as agéncias
reguladoras locais e regionais, garantindo uma maior coeréncia regulatéria.
Cuida-se de uma arquitetura normativa compativel com a funcéo reguladora
estatal, que visa corrigir, por meio de um processo reflexivo de interesses
(GUERRA, 2021. p. 273), “falhas de mercado” (market failures) e “falhas de
governo” (government failures).

3. A prestacdo regionalizada no novo marco regulatério do
saneamento basico

Outra diretriz-chave do Novo Marco Regulatério é a inducdo
regulatdria a competicdo. De fato, a nova sistematica de regionalizacdo tem
por racional extinguir, gradativamente, o modelo de exploracdo, por
intermédio do qual a empresa estatal estadual (CESBs) presta os servicos de
saneamento bdsico disciplinados por meio de contratos de programa — os
quais sao celebrados, sem licitagdo, com lastro no art. 24, XXVI, da revogada
Lei n° 8.666/1993.

Tal modelo produziu ineficiéncias econbémicas tipicas de uma
exploragdo monolitica, dentre as quais: (i) a acomodagdo gerencial e
degradacdo dos servicos prestados; (ii) a reducdo dos niveis ou negligéncia
nos investimentos em pesquisa; e (iii) a busca de renda supracompetitiva
(STIGLITZ; WALSH, 2003, p. 223).

Para dar conta de tais externalidades, a Lei n°14.026/2020 (Novo
Marco Regulatdrio do Saneamento) alterou o art. 2°, inciso XIV, da Lei n2
11.445/2007, para o efeito de incluir, como um dos seus principais objetivos,
a promocgao da “prestacdo regionalizada dos servicos, com vistas a geracdo
de ganhos de escala e a garantia da universalizagdo e da viabilidade técnica
e econOmico-financeira dos servigos”.

Nesse sentido, para além de abrir o mercado a competicdao, o Novo
Marco Regulatdrio pretende fomentar a obtenc¢do de economias de escala e
de economias de escopo, como uma forma de enderegar a sustentabilidade
econdmico-financeira da prestacdo do servico de saneamento de distintas
municipalidades.

A economia de escala esta presente quando, ja tendo o operador
privado incorrido em um alto custo fixo para o desenvolvimento da atividade
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(v.g. construgdo de infraestruturas e instalagGes operacionais necessarias ao
abastecimento de agua potdvel), ndo tem significativos custos marginais
(variaveis) em virtude do aumento da quantidade de usuarios. A economia
de escopo, por sua vez, tera lugar, quando o operador econémico conseguir
se valer da mesma infraestrutura para melhor desempenhar uma atividade
(v.g. infraestruturas e instalacGes operacionais necessarias a coleta, ao
transporte e ao tratamento dos esgotos sanitdrios e para drenagem das
chuvas).

Em tais hipdteses, haverd a diluicdo do custo fixo investido na
construcdo da infraestrutura, justamente pela otimizacdo do uso da rede
pela exploracdo de outras atividades.

A prestacdo regionalizada também pretende desincentivar o cream
skimming, por intermédio da aglutinacdo de municipios que possam ser
autossustentdveis com municipios que ndo teriam viabilidade econ6mica de
exploracao autébnoma. Tal regionalizacdo se justifica, ainda, na medida em
que a urbanizagdo e a conurbacgdo importam numa interdependéncia entre
0s municipios no setor de saneamento bdsico. E dizer, aqueles mais
adensados geram mais resultados financeiros, financiando os municipios
menos adensados e circunvizinhos.

Dai a previsdo normativa segundo qual a regionalizacdo dos servigos
de saneamento se configurar uma “modalidade de prestacdo integrada de
um ou mais componentes dos servigos publicos de saneamento bdsico em
determinada regido cujo territdrio abranja mais de um Municipio” (art. 3°,
VI, da Lei n® 11.445/2007, com redacdo dada pela Lei n2 14.026/2020)%2.

A partir desse novel diploma, ao menos quatro formas de prestacao
regionalizada dos servigos de saneamento se apresentam economicamente
possiveis. A primeira é a instituicdo de Regido Metropolitana, microrregido e
aglomeragdo urbana, unidades instituidas pelos Estados, mediante lei
complementar, nos termos do disposto no § 32 do art. 25 da CRFB, composta

22 para Egon Bockmann Moreira et al (2018): “Neste primeiro momento, pode-se falar em pardmetros de
compatibilizacdo entre as competéncias gerais (Unido e Estados) e as especificas (Municipios), regidas
pelo principio da subsidiariedade federativo. De igual modo, tais competéncias especificas dos Municipios
ndo podem inviabilizar as competéncias gerais (Unido e Estados). Esta-se diante de tensdes entre o local
e o nacional (diretrizes) e entre o local e o interesse comum de regides metropolitanas. Ocorre que a tais
competéncias sdo conferidos niveis de densidade normativa especifica pelo legislador, pelos
regulamentos e pelos contratos. Essa compatibilizagdo de competéncias constitucionais revela-se no
mundo dos fatos: a Constituigdo vive ao ser aplicada.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 12, n. 1, p. 196-215, jan./abr. 2021



Novo marco regulatério do saneamento L1y ‘

de agrupamento de Municipios limitrofes e instituida nos termos da Lei n2
13.089, de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da Metrépole).?

A segunda é a Unidade Regional de Saneamento Basico instituida,
pelos Estados, mediante lei ordindria, a ser constituida pelo agrupamento de
Municipios nao necessariamente limitrofes.

A terceira é o Bloco de Referéncia, que sera constituido, por
intermédio do agrupamento de Municipios ndo necessariamente limitrofes,
estabelecido pela Unido e criado por meio de gestdo associada voluntaria
dos titulares.

A quarta é a celebra¢do dos consércios publicos de que trata a Lei
n°11.107/2005 a ser formado apenas por Municipios, desde que apresentem
sustentabilidade econdmico-financeira.

Como se pode notar, a norma legal que estabeleceu o novo marco
para o saneamento estabeleceu uma miriade de instrumentos, por
intermédio dos quais Estados e Municipios podem apresentar uma
prestacdo regionalizada dos servigos de saneamento. Isso ndo importa dizer
gue as demais formas de regionalizacdo sejam invalidas, a exemplo da
constituicdo de consdrcios publicos ou de blocos de municipios licitados.

Nada obstante, todas as formas predicam a comprovacdo da
viabilidade econdémico-financeira para o atendimento das metas de
universalizacdo. Nesse sentido, o art. 2°, §2°, do Decreto n°10.588/ 2020
prescreve que “Os consorcios publicos para abastecimento de agua e
esgotamento sanitdrio existentes, na forma prevista na Lei n2 11.107, de 6
de abril de 2005, e a gestdo associada decorrente de acordo de cooperagdo
poderao ser reconhecidos como unidades regionais ou blocos de referéncia,
desde que ndo abranjam Municipios integrantes de regides metropolitanas
e que ndo prejudiguem a viabilidade econdémico-financeira da
universalizacdo e da regionalizacdo da parcela residual de Municipios do
Estado”.

A partir dai pode-se inferir que o Novo Marco do Saneamento interdita
regionalizagdes pro forma; burlas ao dever de regionalizar; sele¢do de
municipios rentaveis e o esquecimento de municipios mais pobres. Mais que
isso, regionalizagbes desse tipo importariam na producdo de atos

2 Sobre as repercussdes que a Lei n? 13.089, de 12/01/2015, denominada “Estatuto da Metrdpole”,
produz sobre a prestagdo do servigo de saneamento basico nas regiGes metropolitanas e aglomeragdes
urbanas instituidas pelos Estados, levando-se em consideracdo a decisdo proferida pelo Plendrio do
Supremo Tribunal Federal na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 1.842, ver GUERRA; GONCALVES
FILHO, 2020, p. 155-178.
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administrativos maculados, por manifesto vicio de finalidade (art. 2°,
paragrafo Unico, e, da Lei n°4.717/1965 - Lei da Ag¢do Popular).

De fato, o art. 3°, V, do Decreto n°10.588/ 2020, disp&e que a Unido
prestard apoio técnico e financeiro para a adaptagdo dos servicos publicos
de saneamento bdsico, desde reste comprovada “modelagem da prestacao
dos servicos em cada mecanismo de prestacdo regionalizada, considerados
0s ambientes urbanos e rurais, com base em estudos de viabilidade técnica,
econdmica e ambiental, e de operabilidade e manutengdo dos sistemas, com
prazo minimo compativel com as metas de universalizacdo do acesso ao
saneamento basico”.

Ademais, a Lei n? 14.026/2020 institui um sistema de fomento
regulatério?®, lastreado no art. 174 da CRFB, por intermédio do qual os
Municipios devem ser induzidos a prestacdo regionalizada. Tal estrutura de
incentivos tem fundamento no fato de que, como é sabido, no Brasil, os
recursos destinados ao saneamento bdsico provém, majoritariamente, do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS).

Cuida-se de uma forma de intervencdo do Estado no dominio
econdmico que, de acordo com André de Laubadéere, “mais do que obrigar,
o Estado procura levar os agentes econémicos a comprometerem-se em
determinadas direccGes. Emprega hoje em dia, para isso, e bastante
largamente, o processo do acordo convencional” (1985, p. 428).

Em resumo, tal arquitetura regulatéria tem por desiderato induzir a
prestagdo regionalizada dos servigos publicos de saneamento, propiciando
uma maior sustentabilidade econémico-financeira aos servicos de
saneamento entre entidades da federagao.

4. Os reflexos do novo marco regulatério do saneamento nas
concessoes dos servigos de abastecimento de agua e esgotamento
sanitdrio: a licitagdo da CEDAE

Antes mesmo antes da edicdo do Novo Marco Regulatdrio, mas por
ele influenciada, foi editada a Lei Complementar Estadual n2 184/2018, que
instituiu a Regido Metropolitana do Rio de Janeiro, que é composta pelos

24 Ana Paula de Barcellos (2011) explicita os contornos da materializagdo das politicas publicas: “A
expressdo politicas publicas pode designar, de forma geral, a coordenagdo dos meios a disposicdo do
Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizagdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Nesse sentido, trata-se de conceito bastante abrangente, que
envolve ndo apenas a prestacao de servigos ou o desenvolvimento de atividades executivas diretamente
pelo Estado, como também sua atuacdo normativa, reguladora e de fomento, nas mais diferentes areas”.
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Municipios do Rio de Janeiro, Belford Roxo, Cachoeiras de Macacu, Duque
de Caxias, Guapimirim, ltaborai, Itaguai, Japeri, Magé, Marica, Mesquita,
Nilépolis, Niterdi, Nova lguacu, Paracambi, Petrdpolis, Queimados, Rio
Bonito, Sdo Gongalo, S3o Jodo de Meriti, Seropédica e Tangua.

Essa norma editada pelo Estado do Rio de Janeiro resultou na
celebracdo de convénios de delega¢do com as referidas municipalidades e,
por conseguinte, na licitacdo da concessao dos servicos de agua e esgoto de
4 Blocos de Municipios (Concorréncia Internacional 001/2020), que foi
realizada na BRASIL, BOLSA, BALCAO — B3.

Em primeiro lugar, é de se destacar que o prdprio leildo para a
exploracao dos servigos publicos de abastecimento de agua e esgotamento
sanitario, nos municipios licitados em blocos, comprova o avango
regulatério. E que a regulacdo de entrada, em contratos de concessdo, tem
por objetivo extrair, ex ante, eficiéncias de um mercado que sera explorado
de forma monopdlica.

Mais que isso, é, nesse quadrante, que se insere o contrato de
concessao, como instrumento de regulacdo com o objetivo de minorar os
efeitos da exploragdo monopdlica e da assimetria de informacgdes entre os
diversos agentes que integram a relacdo concessiondria. Serve, pois, como
um movel para a revelagdo das informagdOes das partes, de modo que elas
possam maximizar seus proprios interesses, sem descurar dos interesses
publicos enredados na explorac¢do do ativo.

Para além de se abrir o mercado a competicdo (superando-se o
modelo de exploracdo publica via Companhia Estadual de Saneamento —
CESB), o Leildo foi desenhado, por intermédio de uma ldgica de incentivos,
que tende a propiciar economias de escala, de escopo e a prépria
sustentabilidade econ6mica do ativo, nos termos do que determina o art. 2°,
X1V, da Lein®11.445/2007, com a redac¢do dada pela Lein°14.026/2020 (Novo
Marco Regulatério do Saneamento).

A licitacdo por blocos, lastreada a partir da instituicdo da Regido
Metropolitana do Rio de Janeiro, unidade regional instituida pela Lei
Complementar Estadual n2 184/2018, ao dar cumprimento ao disposto no
art. 3°, IV, da Lei n°11.445/2007 (com redacdo dada pela Lei n°14.026/2020,
propicia um sistema de subsidios cruzados mais transparente, bem como
induz a exploragao mais eficiente de servigos de interesse comum (art. 8°, |,
da Lei n°14.026/2020).
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Seguindo a diretriz da regionalizacdo, a modelagem enderecou uma
licitagdo em blocos e, para além disso, instituiu o contrato de gerenciamento
e os Conselhos de Titulares, instrumentos que tem por objetivo,
respectivamente, complementarmente ao convénio de cooperagdo,
disciplinar a transferéncia da organizacdo e do gerenciamento da prestacao
regionalizada dos servicos de abastecimento de agua e esgotamento
sanitdrio, bem como propiciar a interlocucdo entre os titulares do servico
municipal.

Na modelagem, previu-se, ainda, como uma manifestacdo da inducao
de incentivos a sustentabilidade econémico-financeiro da prestacdo
regionalizada, a cobranca de uma outorga fixa. Esta composta pelo
pagamento realizado, pela concessionaria, ao Poder Concedente, como
condicdo a exploracdo da concessdo, cujos valores serdo compartilhados
pelo estado com os municipios e o fundo de desenvolvimento da regido
metropolitana.

Além da outorga fixa, previu-se uma outorga varidvel, que
corresponde a um pagamento mensal realizado pela concessiondria aos
municipios e ao fundo de desenvolvimento da regido metropolitana,
correspondente a um percentual da receita tarifaria oriunda dos
pagamentos das tarifas pelos usuarios localizados em seus territdrios.

Por fim, é de destacar que a modelagem considera os efeitos do
evento desequilibrante, no ambito da prestacdo regionalizada, o que
propiciard o reequilibrio mais amplo desses contratos, considerando, ainda,
o sistema de subsidios cruzados transparentes que serd implementado a
partir da edicdo da Lei n°14.026/2020.

5. Conclusodes

O setor de saneamento é um dos setores mais atrasados no
desenvolvimento e na aplicacdo da funcdo reguladora. Mais que isso, o seu
atraso se deve, em grande medida, a configuracdo de diversas falhas
regulatdrias e falhas de mercado, dentre as quais, as produzidas pela
pulverizagdo de entidade reguladoras (locais e setoriais), pelo ambiente
propicio a captura do regulador, em decorréncia do poder de mercado
exercido pelas Companhias Estaduais de Saneamento — CESBs, pelas
externalidades negativas produzidas pela exploracdo monopdlica.
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A Lei n°14.026/2020 visa a enderecar tais vicissitudes. Na presente
pesquisa constatou-se que o Novo Marco Regulatério do saneamento
pretende criar um sistema de inventivos, por intermédio de uma regulacao
top down (ndo cogente), que traga standards para a implementacdo das
melhores praticas da uma regulacdo, com vistas a atender ao alvitrado
objetivo da universalizacao.

Para além disso, verificou-se a estruturacdo de uma arquitetura
regulatdria que visa a induzir a prestacdo regionalizada dos servigos, com
vistas a geracdo de ganhos de escala e a garantia da universalizacdo e da
viabilidade técnica e econémico-financeira dos servicos. A investigacdo
sobre o “Leildao da CEDAE” demonstrou ser um resultado das externalidades
positivas produzidas pelo novo modelo.
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