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RESUMO

Em julho de 2020, foi promulgada a Lei n.° 14.026, veiculando o marco legal do saneamento
basico, cuja justificativa fundamenta-se na urgente necessidade de aprimoramento de mecanismos
governamentais no intuito de garantir acesso a 4gua de qualidade e ao tratamento de esgoto a quase
metade da populacdo brasileira que, ainda nos dias atuais, padece das nefastas consequéncias da
auséncia de saneamento basico. Entre as medidas aportadas pela nova legislagdo, destaca-se a
necessidade de atragdo de investimentos privados, de maior eficiéncia na prestacao do servigo de
saneamento ¢ mudangas nas praticas regulatorias, através da Agéncia Natural de Aguas (ANA).
Ocorre que, ao se debrugar com o referido texto normativo e o real cendrio da estrutura do
saneamento basico brasileiro, vé-se, em verdade, um recuo no papel do Estado e o avango da
iniciativa privada. Neste caminho, o presente artigo visa a analisar se 0 novo marco regulatério do
saneamento basico sera capaz promover desenvolvimento nacional. E, para tanto, parte-se da
analise teorica da proposta de desenvolvimento como liberdade apresentada por Amartya Sen.
Assim, pretende-se, a partir do estudo ora exposto, verificar se as mudancas trazidas com o novo
marco legal, mormente no que concerne as novas normas regulatorias, terdo o condao de melhorar
o atual (cruel) cenario do saneamento basico brasileiro e, qui¢d, promover o desenvolvimento e
garantir liberdade e dignidade a populacao brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Saneamento Bésico; politicas publicas; desenvolvimento.

ABSTRACT

In July 2020, it was enacted Law n. 14,026, providing the legal framework for basic sanitation,
whose justification is based on the urgent need to improve government mechanisms in order to
guarantee access to quality water and sewage treatment to the almost half of the Brazilian
population that, nowadays, still suffers from the nefarious consequences of the lack of basic
sanitation. Among the measures introduced by the new legislation, the need to attract private
investments, greater efficiency in the provision of sanitation services and changes in regulatory
practices, through the Natural Water Agency (ANA) stands out. The point is that, when poring
over the aforementioned normative text and the real scenario of the Brazilian basic sanitation
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structure, one can actually see a retreat in the role of the State and the advance of private initiative.
In this way, this paper aims to analyze whether the new regulatory framework for basic sanitation
will be able to promote national development. To achieve such a goal, this paper starts from the
theoretical analysis of the proposal of development as freedom presented by Amartya Sen. Thus,
it is intended, to verify whether the changes brought about with the new legal framework,
especially with regard to the new regulatory standards, should be able to improve the current
(cruel) scenario of basic sanitation in Brazil and, perhaps, to promote development and guarantee
freedom and dignity to the Brazilian population.

KEYWORDS: Sanitation; public politics; development.

1 INTRODUCAO

O Brasil enfrenta um grave problema de acesso da populagao a agua tratada, bem como de
correta destinacdo do esgoto, como consequéncia de falta de investimento no setor de saneamento
e de planejamento politico: s@o 33,4 milhdes de pessoas sem acesso a agua, 45,9% da populagdo
nfio tem acesso a coleta de esgoto — e, do esgoto coletado, apenas 49,1% é tratado.

Esta realidade, todavia, ndo ¢ exclusiva do nosso pais: segundo dados da Organizagado
Mundial da Satde (OMS), uma em cada trés pessoas — ou 29% da populagdo mundial — ndo tem
acesso a agua potavel em suas casas; 55% (4,2 bilhdes de pessoas) ndo possuem ‘“‘saneamento
administrado de maneira segura” — o que significa acesso a um banheiro ou latrina com tratamento
ou eliminagdo segura dos excrementos — e 40% da populagdo global (3 bilhdes de pessoas) sequer
tem acesso em suas residéncias a uma instalagdo que permita lavar as maos com agua e sabao
(WHO, 2019c).

Demais disso, a OMS, através da UN-Water Global Analysis and Assessment of Sanitation
and Drinking-Water (GLAAS) (WHO, 2019a), constatou que apesar de a maioria dos paises
participantes do estudo National Systems to Support Drinking-Water, Sanitation and Hygiene em
2019 terem informado possuir orgamento para politicas WASH (4gua, saneamento e higiene), 75%
nao apontou dotacdo orcamentaria especifica para dgua e saneamento, € menos da metade dos 115
paises relatou o uso de indicadores de desempenho ou relagdo de custo-beneficio nos
investimentos, dificultando a capacidade dos governos de realizar ajustes orgamentarios ou revisar
a prioridade dos gastos publicos no setor.

Nesse contexto, a edicdo do novo marco legal do saneamento, veiculado através da Lei
Federal n.° 14.026/2020, traz consigo promessas de mudangas no cendrio atual, de modo a
viabilizar novos investimentos em saneamento, seguranga regulatoria, universalizagao e aumento
da eficiéncia dos servigos. O novo marco legal também conferiu a Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Basico (ANA) novas atribuigdes para instituir normas de referéncia para regulacao
dos servicos publicos de saneamento basico. Tais normas de referéncia serdo responsaveis pela
criacdo de padrdes nacionais de regulacdao, que devem ser instituidos de forma progressiva —
embora a lei ndo estabelega a forma dessa progressividade —, para o pleno atendimento dos
principios basicos de universalizacdo, qualidade, sustentabilidade e integridade.

Outrossim, o novo marco legal posiciona a ANA no papel de mediadora/arbitra nos
conflitos que surgirem entre os titulares, as agéncias reguladoras locais e os prestadores de servigos
publicos. Dessa maneira, a agéncia ressurge plenipotenciaria, devendo estabelecer as regras,

3 Dados do Sistema Nacional de Informagdo sobre Saneamento, referente ao ano de 2019. Disponivel em:
http://snis.gov.br/painel-informacoes-saneamento-brasil/web/painel-setor-saneamento. Acesso em 22 de

dezembro de 2020.
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orientagdes e diretrizes federais de regulacao que possam ser seguidas pelos municipios e estados,
dispor de incentivos financeiros, através de recursos federais, além de estipular as regras de
governanga para as agéncias reguladoras locais, regionais e estaduais, fiscalizando o cumprimento
das normas.

De mais a mais, a Lei n.° 14.026/20 também estabelece uma mudanca de paradigma, ao
vedar a formalizacdo da prestagdo de servigos por contratos de programa com sociedades de
economia mista e a subdelegacdo dos servigos sem prévio procedimento licitatorio. Ainda,
verifica-se a consolida¢do do movimento em dire¢do a abertura do mercado de saneamento para
investimentos do setor privado — iniciado com a edicdo das Medidas Provisodrias n.° 844/2018 e
868/2018, que ja ampliavam o poder regulamentar da ANA. Dessa forma, modifica-se a maneira
atual do servico prestado — majoritariamente pelas estatais de saneamento —, deixando evidente a
intengdo de alterar o foco da execucdo dos servigos do setor da iniciativa publica para a privada.
De todo modo, a urgéncia de investimentos em saneamento de modo a cumprir os objetivos postos
tanto na Lei n.° 14.026/20 como em compromissos internacionais (PNUD, 2015) entra em conflito
com o baixo nivel de investimento publico no setor, que nunca cumpriu os valores minimos
necessarios previstos no Plano de Saneamento — PLANSAB?*,

Bem assim, o novo marco legal do saneamento também tenta estabelecer uma separagdo
entre o ente estatal, que seria responsavel pelo planejamento e desenvolvimento do setor e dos
servigos; a concessiondria privada, obrigada a prestar o servico com observancia de regras
estabelecidas previamente em um contrato; e a agéncia reguladora, dotada de independéncia e
autonomia, aferindo a qualidade dos servicos prestados e o correto cumprimento das regras
contratuais.

Nesse diapasdo, verifica-se que o raciocinio apontado pelo legislador segue a mesma
tendéncia observada nos paises europeus em matéria de regulagao, tal como apontado pelo jurista
portugués Moreira, em sua Declaragdo de Condeixa (2003, p. 2), através de uma “‘separacdo de
poderes”, com os orgaos politicos do Estado — parlamento e governo — assumindo o papel de
determinar as linhas estratégicas da atividade regulatéria e as diretrizes normativas, e, do outro
lado, a atividade regulatoria em si mesma, responsavel pela regulamentagdo ‘“‘secundaria” do
quadro legal e a efetiva implementacao de tais regras, através de supervisdo e sancionamento das
infracoes.

A necessidade de melhoria das condi¢des de satide no Brasil através do saneamento ¢é
indiscutivel e requer, necessariamente, a presenga do Estado, seja desempenhando o papel de
executor direto, seja para afastar a aversdo ao risco e dissuadir possiveis oportunismos que
tornariam os contratos inexequiveis, através de clausulas abusivas. E de se destacar, entretanto,
que a Lei n.° 14.026/2020 se apresenta como mais um passo de avango das politicas neoliberais
sobre os servicos publicos, ante a justificativa de que a concorréncia criada através da maior
participagdo do capital privado se convertera em eficiéncia, inovagdo e melhor prestagdo dos
servicos, além de reforgar a crise do Estado Social de Direito vivenciada nos ultimos anos (AGRA,
2020).

Nesse contexto, a regulagdo surge como a ferramenta mais adequada para intervengao do
Estado em um servigo essencial, de modo a promover sua eficiéncia e inova¢ao e assegurar o
interesse publico (MARQUES, R.; SIMOES, 2008, p. 1043). Diante do exposto, resta evidente
que o saneamento seguro ¢ essencial para assegurar um futuro saudavel e sustentavel para as
economias em desenvolvimento. Contudo, pergunta-se, qual a perspectiva conceitual de
desenvolvimento que deve ser adotada para nortear a implementagdo do novo marco legal do

4  Dados constantes do estudo “Cendrio para Investimentos em Saneamento no Brasil ap6s a aprovagdo do novo
marco legal”. Disponivel em: http://www.tratabrasil.com.br/images/estudos/Relato%CC%81rio_Completo.pdf
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Faculdade de Direito do Recife
Vol. 94 n. 01 — Anno CXXXI

saneamento? Que diretrizes devem ser levadas em consideracao quando da elaboragao das normas
de referéncia? Quais os desafios estdo no caminho para a universaliza¢ao dos servigos no Brasil?

Isto posto, o presente estudo objetiva lancar um olhar sobre o papel do Estado brasileiro
frente a urgente demanda por saneamento basico, mormente em face da superveniéncia de nova
legislagao regulatoria para o setor. Busca-se, igualmente, avaliar se 0 novo marco regulatorio esta
alinhado a um real propoésito de desenvolvimento do pais e, para tal exame, parte-se da analise de
uma teoria de desenvolvimento proposta por Amartya Sen.

2 O DIREITO AO SANEAMENTO BASICO SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA DO
DESENVOLVIMENTO COMO LIBERDADE

Consoante o filésofo e economista Sen (2000, p. 22), uma concep¢do adequada de
desenvolvimento deve ir muito além da acumulag¢dao de riqueza e do crescimento do produto
nacional bruto e de outras variaveis relacionadas a renda. A guisa de exemplo, ha estudos que
indicam um verdadeiro paradoxo entre o desenvolvimento econdmico das nagdes ¢ a felicidade
(PEREIRA, 2019, p. 61).

Sen aponta a obra de Richard Layard intitulada Felicidade: Licoes De Uma Nova Ciéncia,
em que o referido economista estuda paises ocidentais que, apesar de enriquecerem, suas
populagdes ndo se tornaram mais felizes (SEN, 2011, p. 317). A conclusdo a que chega o
economista ¢ que a felicidade ¢ extremamente importante e deve ser promovida, mas ndo deve ser
a unica unidade de medida de bem-estar. O equivoco consiste em afirmar que a felicidade seria
uma meta autoevidente, pois sua afericdo seria baseada em crengas pessoais sobre o que ¢ bom
para os outros.

Segundo o autor, a liberdade ¢ promovida pelo desenvolvimento, que, por seu turno, requer
que se removam as principais fontes de privacao de liberdade, tais como pobreza e tirania, caréncia
de oportunidades econdmicas e destituicdo social sistematica, negligéncia dos servigos publicos e
intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos. Por tal razdo, os resultados
econdmicos — aumento da renda per capita, eficiéncia econdomica — surgem como mais um dos
multiplos aspectos do desenvolvimento, que, muitas vezes, se analisados isoladamente, podem
mascarar avaliagcdes erroneas do nivel real de progresso de um pais ou regido.

Nesse contexto, explica Sen (2000, p. 22) que a auséncia de liberdades substantivas se
relaciona com a pobreza econdmica, que, por seu turno, priva as pessoas da liberdade de ter acesso
a diversos bens sociais, tais como satde, moradia digna, acesso a agua tratada e ao saneamento
basico, além de ser corolario da caréncia de servigos publicos e de assisténcia social; e, ainda, a
negacdo de liberdades politicas e civis por regimes autoritarios.

Dessa forma, o autor aponta que h4 uma influéncia direta de diversos aspectos da liberdade
— entre eles, condi¢des habilitadoras de boa saude e educagdo basica, bem como a liberdade para
participar da escolha social e da tomada de decisdes publicas que impelem o progresso dessas
oportunidades — no que as pessoas efetivamente conseguem realizar em suas vidas. Bem assim,
Amartya Sen concebe o desenvolvimento como um processo em que os individuos, exercendo a
condicdo de agentes, expandem suas “capacidades”, de modo a levar o tipo de vida que eles
proprias valorizam. Consequentemente, desenvolver uma sociedade consistiria em ampliar a
capacidade de seus membros de viverem do modo que desejem.

E de se destacar que a teoria de desenvolvimento proposta por Sen tem uma abordagem
distinta de outras mais tradicionais — cujo foco recai sobre a renda e riqueza, ou seja, nos meios
utilizados para obter o estilo de vida que se deseja —, voltando-se para o que deve ser a primordial
preocupacao do desenvolvimento: as proprias pessoas.

Assim, a expansao da liberdade surge como fim prioritario €, 20 mesmo tempo, como meio
principal do desenvolvimento. Para o autor, a remogdo de restrigdes a que as pessoas estdo
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submetidas expande seus horizontes, amplia as capacidades humanas individuais e, por
conseguinte, torna os paises em que estdo inseridas mais desenvolvidos: quanto maior a liberdade
dos individuos — “razao efetiva”, na linguagem de Amartya Sen —, mais eles podem melhorar a si
mesmos e, consequentemente, influenciarem positivamente a sociedade em que estio inseridos.

Assim, enquanto o progresso deve ser avaliado segundo o grau de expansao das liberdades
das pessoas, também ¢ associado as interrelagdes causais entre os diversos tipos de liberdades, uma
vez que podem contribuir efetivamente como instrumentos para o progresso econdmico
(PINHEIRO, 2012). Dessa forma, uma parte primordial das politicas de desenvolvimento consiste
em identificar e combater fatores considerados “fontes de privagao da liberdade dos individuos”,
uma vez que, segundo a teoria seniana, certas liberdades individuais instrumentais se inter-
relacionam, reforcando-se mutuamente, além de defender que oportunidades sociais — na forma de
servigos, como educacdo e saude — facilitam a participagdo economica.

Neste concernente, a compreensao dos ensinamentos de Sen (2000, p. 22), e sua
consequente aplicagdo de maneira sistematica para a elaboragdo das normas de referéncia do setor
se mostra uma abordagem inovadora e adequada aos problemas concretos do desenvolvimento
tardio verificado no pais.

Assim, dada a necessaria visdo social que o tema exige, mostra-se necessario repensar o
desenvolvimento nacional sob uma nova o6tica. Nesse contexto, a abordagem das capacidades
humanas apresenta a possibilidade de se prestar atengdo, simultaneamente, a eficiéncia por meio
da liberdade do mecanismo de mercado, e a gravidade dos problemas de desigualdade de liberdade,
inclusive através de custeio governamental (SEN, 2000, p. 149).

Partindo desta perspectiva de desenvolvimento proposta por Sen, a questdo do saneamento
surge como um empecilho ao pleno desenvolvimento das pessoas, ndo apenas como um entrave
ambiental ou auséncia de uma comodidade. Conforme dados do Relatorio de Desenvolvimento
Humano 2006 das Nag¢des Unidas (PNUD, 2006), as pessoas ndo dispdem de acesso a agua potavel
ndo por conta de escassez, mas porque estdo aprisionadas em uma teia de pobreza, desigualdade e
fracassos governamentais, através de politicas de gestdo da agua deficientes e relagdes desiguais
de poder.

As pessoas mais necessitadas, além de somente terem acesso a 4gua comumente mais suja,
pagam mais caro: uma das conclusdes da pesquisa contida no Relatorio do Desenvolvimento
Humano de 2006 ¢ que os pobres pagam muito mais pela agua do que os ricos, pois as localidades
onde vivem ndo possuem instalacdes adequadas de abastecimento e descarga, obrigando-os a
comprarem de fornecedores comerciais a pregos abusivos.

A 4gua suja ¢ a segunda maior causadora de mortes de criangas em todo o mundo, com
estimativas apontando que o saneamento inadequado e a falta de higiene causaram mais de meio
milhdo de mortes por diarreia somente no ano de 2016°. Dentro do contexto da pandemia do novo
coronavirus, estima-se que, em 2019, 43% das escolas do mundo nao possuiam acesso a estrutura
basica que garanta as criancas lavar as maos com agua e sabdo, o que, consequentemente, nao
permitiu o acesso ao minimo de higiene requerido na prevencao contra a infeccao (WHO, 2019b).

Demais disso, a falta de acesso a 4gua e ao saneamento também acentua as desigualdades
de género, em termos de emprego e educacdo, uma vez que, na maioria das vezes, sdo as mulheres
€ meninas as responsaveis pela limpeza doméstica e transporte da 4gua (PNUD, 2006). O Relatorio
de Desenvolvimento Humano estima que 443 milhdes de dias letivos sdo perdidos a cada ano por
causa de doencas ligadas a agua, e que milhdes de meninas faltam a escola e recebem uma
educagdo deficiente ou nula — e, em todo caso, inferior & dos meninos — por terem que buscar agua
diariamente em agudes, rios € pocos que, muitas vezes, ficam a horas de caminhada.

5 Dados fornecidos pela Gates Foundation. Disponivel em: https://www.gatesfoundation.org/What-We-Do/Global-
Growth-and-Opportunity/Water-Sanitation-and-Hygiene Acesso em 20 de novembro de 2020.
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Por conseguinte, baixos indices de escolaridade dificultam a inser¢ao das pessoas no
mercado de trabalho e, quando tal ocorre, s3o em empregos que pagam baixos salarios. Segundo
dados do Painel Saneamento Brasil®, existe uma diferenca no que diz respeito aos anos de
escolaridade das pessoas que vivem em localidades com acesso a saneamento € as que ndo vivem.
Quando comparados os dados de anos formais de educagdo entre 2010 e 2017, € possivel observar
que a escolaridade da populacdo sem saneamento ¢, em média, 2 anos menor que a populacio que
tem acesso a tais servigos (INSTITUTO..., 2020). A melhora na qualidade de vida da pessoa em
areas saneadas se dd ndo apenas porque as criangas nao precisam mais buscar dgua, mas também
porque reduz o numero de faltas nas aulas, em decorréncia de enfermidades derivadas da agua,
como diarreia, dengue e cdlera.

Os dados sao impressionantes também quanto a diferen¢a da renda média mensal entre as
pessoas que possuem acesso ao saneamento € as que nao possuem: na regido metropolitana do
Recife, enquanto o salario mensal médio é de R$ 746,55 em areas ndo saneadas, o valor se eleva
para R$ 2.340,81 em 4reas saneadas’.

Corroborando os dados acima mencionados quanto a relagcao saneamento-educacao-renda,
o relatorio Education at a Glance, da Organizagdo para a Cooperagdo ¢ Desenvolvimento
Econdémico — OCDE (OECD, 2020), aponta que no Brasil a média salarial de alguém com ensino
superior ¢ 140% maior do quem sé cursou o Ensino Médio. Por seu turno, o estudo 4 Broken Social
Elevator? How to Promote Social Mobility, da mesma organizacdo internacional (OECD, 2018)
mostra que o Brasil ocupa a segunda pior posi¢do no ranking de mobilidade social, uma vez que
seriam necessarias nove geracdes para que os descendentes de um brasileiro entre os 10% mais
pobres atingissem o nivel médio de rendimento do pais.

A superagao da dificuldade atual de acesso ao saneamento pela maior parte da populacao
surge, portanto, como ponto central ao exercicio do desenvolvimento. De fato, seguindo a logica
posta pela teoria do desenvolvimento como liberdade, a auséncia de saneamento surge como um
dos varios tipos de restricdes que sdo impostas as pessoas, deixando-lhes poucas oportunidades de
escolha de estilo de vida, e poucas oportunidades para exercerem sua ac¢ao racional, visto que sua
liberdade de acdo esta condicionada as oportunidades sociais, politicas e econOmicas que estao
inseridas.

Nesse contexto, o obstaculo inicial a ser enfrentado na implementagao do novo marco legal
do saneamento consiste no estabelecimento de normas de referéncia pela ANA em um setor que,
atualmente, possui mais de 60 agéncias reguladoras infranacionais com diferentes graus de
complexidade técnica® e uma complexa divisdo de competéncias entre os entes federados.

3 O ATUAL CENARIO DO SANEAMENTO BASICO BRASILEIRO E AS SOLUCOES
APORTADAS PELA LEI N.° 14.026/2020

A fragilidade do modelo brasileiro de regulacdo, aliada a baixa articulacdo entre os
diferentes niveis de governo e a historica auséncia de prioridade politica e financeira para o setor
de saneamento, denotam o pano de fundo de um cenario preocupante no que concerne aos rumos
do saneamento basico.

6 Dados disponiveis em: https://www.painelsaneamento.org.br/explore/indicador

7 Dados disponiveis em: https://www.painelsaneamento.org.br/saneamento-mais/index?id=4&S%5Bid%5D=261.
Acesso em 30 de setembro de 2020.

8 Dados constantes em https://www.ana.gov.br/saneamento/agencias-reguladoras-subnacionais. Acesso em 11 de

janeiro de 2021.
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A pulverizacdo de competéncias federativas entre os entes requerer uma sofisticagao
normativo-regulatoria, no sentido da constru¢cdo de uma governanga regulatoria forte, a fim de
afastar o perigo de captura politica e fortalecer o didlogo entre prestadores de servigo, ptblicos ou
privados, agéncias reguladoras locais e governo, de modo a trazer uniformidade regulatoria ao
setor, seguindo as diretrizes tragadas pela lei n.° 14.026/2020. Bem assim, a participagdo das
agéncias reguladoras estaduais e municipais no processo de governanga de elaboragdo das normas
de referéncia também se mostra como elemento necessario para conferir legitimidade e €xito na
implementagdo, compartilhando experiéncias e adversidades.

Nesse contexto, a regulacao assume um papel que vai além da busca pela correcao das
falhas de mercado e pela eficiéncia economica, envolvendo outros principios e valores, inclusive
de cunho social, moral, historico e cultural, que perpassam por decisdes de ordem politica
(CUNHA, 2018, p. 615-641).

E bom lembrar, nos dizeres de Bruno Queiroz Cunha, citando Chang (2018, p. 615-641),
que se mostra cada vez mais necessario pensar em um modelo regulatorio adaptado aos paises em
desenvolvimento, notadamente porque na implementacdo de modelos globalmente impostos,
raramente sao levados em consideragao impactos distributivos — que nao devem ser secundarizados
em prol de eficiéncia econdmica ou de melhoria no ambiente de negdcios. Outrossim, a
possibilidade de haver ganhos de eficiéncia dinamica, em que a atuagdo de todos os envolvidos no
setor, em cooperagdo, em processos de inovagdo e ganhos de produtividade, também ndo devem
ser menosprezados.

E de se destacar, entretanto, que a Lei n.° 14.026/2020 se apresenta como mais um passo
do avango das politicas neoliberais sobre os servicos publicos, sob a justificativa de que a
concorréncia criada através da maior participagao do capital privado se converterd em eficiéncia,
inovagdo ¢ melhor prestacao dos servicos, além de reforcar a crise do Estado Social de Direito
vivenciada nos ultimos anos (AGRA, 2020).

Ainda quanto ao ponto, ndo se pode olvidar que a concorréncia que se busca —
alegadamente para promog¢dao de um ambiente de negocios saudavel no setor — ¢ mitigada pela
propria natureza do servigo a ser prestado, que requer infraestruturas fisicas que incitam um
monopodlio natural (PESSOA, 2020), ndo sendo aplicavel a realidade do saneamento, o que
demanda ainda mais aten¢do quanto as normas secunddrias que serdo elaboradas.

Como forma de incentivar a efetividade das normas de referéncia da ANA, o art. 4°-B do
novo marco legal do saneamento estabelece a criagdo de uma lista de entidades reguladoras e
fiscalizadoras que as adotardo, condicionando o acesso aos recursos da Unido, geridos ou operados
por 6rgaos ou entidades da administragdo publica federal, & ado¢do dos instrumentos negociais
padronizados e do conteido minimo de universalizacdo adotado pela agéncia reguladora.

Nao obstante o entusiasmo dos idealizadores do novo marco legal do saneamento, impende
ressaltar que o setor €, essencialmente, carente de investimento em infraestrutura € de um marco
regulatério que cumpra o seu papel fiscalizador e orientador. Caso o arcabougo juridico que
sustente as novas contratagdes que surgirdo em decorréncia das licitagdes, parcerias publico-
privadas e privatizacdes ndo ofereca as bases necessarias para que os obstaculos sejam vencidos,
a mens legis ndo sera atingida.

Ressalta-se, por oportuno, que a lei elenca, entre as condi¢des de validade dos contratos
que tenham por objeto a prestacdo de servigos publicos de saneamento basico, a existéncia de
normas de regulacdo que determinem os meios para o cumprimento das diretrizes da lei, incluindo
a designacdo da entidade de regulacao e de fiscalizagado (art. 11, II1, Lei n.° 14.026/2020). Também
¢ condicdo de validade contratual a existéncia de estudo que comprove a viabilidade técnica e
econdmico-financeira da prestagdo de servicos, nos termos estabelecidos no respectivo plano de
saneamento basico, plano este que também ¢ uma condicdo de validade.
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Por seu turno, o novo marco legal traz, no caput do art. 11-B° da Lei n.° 14.026/20
(BRASIL, 2020a), metas ambiciosas para a universalizacao dos servicos, além de determinar que
as normas de regulacdo prevejam autorizagao para contratagdo dos servigos, com indicagdo de
prazos e area atendida, e de inclusdo, no contrato, de metas progressivas e graduais de expansao
dos servigos, redugdo e controle de perdas, condi¢des de sustentabilidade e equilibrio econdmico-
financeiro. Resta patente, portanto, que os termos postos nas normas de regulacdo e nos planos de
saneamento serao determinantes para que os futuros contratos sejam exequiveis e que as metas
sejam cumpridas, sob pena de ser tornarem meras sugestdes, vazias de conteudo juridico.

Neste oportuno, destaca-se que ¢ de competéncia da Unido a institui¢ao de diretrizes para
0 saneamento basico e para instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos
(incisos XX e XIX do art. 21, Constitui¢ao Federal de 1988), enquanto ¢ da competéncia comum
dos entes federativos a promocao de melhorias das condigdes de saneamento (inciso IX, art. 23,
Constituicao Federal de 1988). Demais disso, o saneamento ¢ tido como servigo publico de
interesse local, cuja titularidade pertence aos municipios (inciso V, art. 30, Constituicao Federal de
1988) ou em caso de formagao de microrregides e regides metropolitanas, pela propria natureza
do servigo essencial ora em tela, em que se mostra necessaria a gestdo compartilhada entre os entes
(municipios envolvidos e estado), em prol de se promover direitos e eficiéncia estatal, conforme
j& manifestado pelo Pretério Excelso (BRASIL, 2020b).

E de se frisar, quanto ao ponto, que as diferentes competéncias devem ser harmonizadas
entre os entes federativos — com natural sobressaléncia do ente municipal, dado o interesse local e
a ja mencionada titularidade —, de modo a assegurar o atingimento do interesse publico através da
universalizacdo dos servigos.

Dito isso, infere-se que as normas de referéncia a serem editadas pela ANA terdao carater
geral, ndo podendo tratar de especificidades locais e regionais (CYRINO, 2020). Por outro lado, a
competéncia normativa atribuida a ANA pela novel legislacdo requer cuidado, uma vez que a
deslegalizagdo das matérias a serem tratadas pelas normas secundarias, com o consequente
abrandamento da densidade legal, representa, nos dizeres de Cavalcanti (2013), um
enfraquecimento do modelo democratico de direito, além de possibilitar o aviltamento ao
equilibrio federalista.

Nesse caminho, outra barreira a ser enfrentada na efetivacdo do novo marco legal se
respalda na propria constitucionalidade da legislagdo, que ¢ objeto de questionamento em acdo
direta de inconstitucionalidade (ADI) (BRASIL, 2020b) proposta pelo Partido Democratico
Trabalhista (PDT) em diversos pontos, notadamente quanto a possibilidade de criagdo de
monopodlios do setor privado nos servicos de saneamento, em prejuizo ao principio da
universalizacdo do acesso ¢ da modicidade de tarifas, em claro confronto com a vulnerabilidade
social das populagdes menos favorecidas, moradoras de areas de dificil acesso ou de estratos
econdmico-sociais mais baixos.

A referida ADI também expoe, entre outros pontos, que o novo marco legal pde em risco
o sistema de subsidio cruzado entre os municipios superavitarios e os deficitarios, além de
questionar o evidente enfraquecimento das companhias estatais de saneamento, através da vedagao
de renovagao dos contratos de programa firmados com os municipios. A referida ADI questiona
ainda a sistematica imposta de regulamentacao tarifaria e padronizagdo dos instrumentos negociais
pela ANA, que, afirma-se, ofenderia o principio federativo (BRASIL, 2020b).

9 Art. 11-B. Os contratos de prestagdo dos servigcos publicos de saneamento basico deverdo definir metas de
universaliza¢do que garantam o atendimento de 99% (noventa e nove por cento) da populagdo com agua potavel
e de 90% (noventa por cento) da populagdo com coleta e tratamento de esgotos até 31 de dezembro de 2033, assim
como metas quantitativas de ndo intermiténcia do abastecimento, de reducdo de perdas e de melhoria dos processos

de tratamento. (grifos nossos)
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Necessario ponderar também que a novel legislagao impos aos Estados a regionalizacao
dos servigos de saneamento por blocos de municipios integrados (“blocos de referéncia”, nos
dizeres da alinea “c”, inciso VI do art. 3° da Lei n.° 11.445/07), estipulando o prazo de um ano,
sob pena de determina¢do do modelo pela Unido, e suspensao dos repasses de recursos federais
(§3° do art. 52 c/c VIII, do art. 50 da Lei n.° 11.445/07). A injusti¢a gerada por tal determinagao
legal vem se tornando mais evidente a medida que os Estados vao exercendo a competéncia de
estabelecerem os blocos de referéncia, uma vez que estes, muitas vezes, priorizaram os desenhos
mais convenientes politicamente, sem levar em consideracdo a sustentabilidade economico-
financeira de cada uma das regides. Notadamente, tal situacao preocupa porque as regioes com
menos disponibilidade de recursos hidricos ou financeiros ndo dispordo mais do sistema de
subsidio cruzado para com as areas superavitarias, ja que cada unidade regional terd autonomia
administrativo-financeira.

Mais uma vez, o papel da regulagdo se mostra crucial para corre¢do das falhas de mercado
inerentes ao setor de abastecimento de 4gua e esgotamento sanitario, que dada sua disponibilizagdo
aos usuarios por meio de uma estrutura de rede fixa, representa um monopdlio natural, visto que
os custos de produgdo sdo menores no caso de um s6 produtor para um determinado territério.
Assim, a regulacdo dos monopolios se torna necessaria para a prote¢ao dos interesses dos usuarios,
principalmente quanto ao controle dos pregos, a qualidade dos servicos e a sua abrangéncia
(MARQUES, 2009).

Ainda quanto ao ponto, destaca-se que os setores de abastecimento de 4gua e esgotamento
sanitario possuem economias de gama (scope economies), uma vez que, corriqueiramente, uma
unica entidade gestora desempenha duas atividades distintas — abastecimento (que por si sO, pode
ser subdividido em fornecimento de 4gua potavel e agua bruta para irrigagdo) e esgotamento (que
também ¢ fracionavel em coleta, tratamento, disposicdo dos residuos e até mesmo geracdo de
energia a partir do metano liberado durante o tratamento) —, que poderiam ser realizadas por
operadores distintos, o que tende a reduzir os custos da prestacdo dos servigos, ao compartilhar
recursos humanos, equipamentos, instalagdes e tecnologia.

Por outro lado, as empresas de saneamento apresentam custos fixos elevados, infraestrutura
cara e irrecuperavel (sunk cost) e diversas assimetrias de informagdo (moral hazards e adverse
selections), que afetam diretamente a atividade regulatdria, pois os regulados conhecem melhor o
mercado que o proprio regulador. Aliada a tais fatos, ha diversas externalidades que demandardo
cuidado no desempenho da atividade fiscalizatéria quanto aos pregos praticados pelos
concessionarios, pois os custos de producdo da dgua e seu tratamento variam, entre outros fatores,
de acordo com a localidade, caracteristicas do solo, topografia, disponibilidade de recursos
hidricos, populagdo — se, por exemplo, sdo areas em que ha mais moradores de baixa renda, o que
afeta o faturamento das empresas —, necessitando uma atencao diferenciada para a realidade de
cada microrregido/bloco de referéncia.

Outro ponto relevante para a discussao aqui proposta ¢ possibilidade de a novel legislacao
ir de encontro a atual tendéncia mundial de reestatizagdo dos servigos de saneamento, diante das
dificuldades enfrentadas por alguns paises face a problemas experimentados com concessionarias
privadas, entre os quais falta de investimentos no setor e tarifas altas.

Nesse contexto, ¢ igualmente necessario avaliar o papel das estatais, enquanto institui¢des,
no processo de expansdo das capacidades humanas. E bem dizer, ndo apenas as institui¢des em
geral contribuem para as liberdades humanas, mas também o valor das institui¢cdes deve ser medido
pela contribuicdo que elas prestam a liberdade humana. Como agentes da intervencao direta do
Estado na ordem econdmica, as empresas estatais contam com um regime juridico proprio hibrido,
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disciplinado pela Lei n.° 13.303/16. Ocorre que, a despeito de disporem de legislacao propria, o
fortalecimento ou enfraquecimento das estatais oscila de acordo com os interesses politicos do
momento, muitas vezes sem se considerar o papel que exercem como agentes da atuacdo estatal
na ordem econdmica sobretudo sua fun¢do na promocgao do desenvolvimento nacional, da reducao
de desigualdades e da consecu¢ao de objetivos constitucionalmente assegurados, como o acesso a
saude.

Além disso, como bem nos informa Moreira (2021), esse sistema regulatorio multinivel e
multifontes, estruturado em redes de pessoas e autoridades, exige a predefini¢ao de diretrizes, de
linhas mestras nacionais, as quais permitam a efetivacdo do dever de universalizacdo, requerendo
do intérprete e dos aplicadores um esfor¢co hermenéutico visando a eficiéncia do setor, além da
necessidade de cooperagao federativa de uma maneira inovadora, que fuja do tradicional modelo
de regulamentos constitutivos emanados de um Unico ente e incidente sobre os demais.

Em igual senda, a complexidade das relacdes juridicas e o dinamismo necessdrio ao
desenvolvimento econdmico e social requerem que os 0rgaos € entes governamentais se tornem
cada vez mais técnicos — em vez de politicos — através de uma regulagdo independente. Para atingir
tal mister, a normatividade das agéncias ndo pode estar exposta ao abuso de poder — tampouco aos
interesses de mercado —, necessitando, na interdi¢ao de disciplina de matérias que se insiram na
reserva do legislador, na observancia dos principios gerais do Direito e no respeito a legitimagao
pelos cidadaos (NOBRE JUNIOR, 2018, p. 237 a 255).

Diante de um mercado naturalmente monopolista, ndo ¢ possivel se esperar que o mercado
se autorregule, pois ausente a competicdo. Dessa forma, o papel da regulagdo é crucial para
reproduzir uma espécie de “mercado competitivo virtual” (MARQUES; SIMOES, 2008, p. 1040-
1049), de modo a corrigir as falhas de mercado, induzir o operador (seja publico ou privado) a
atuar em harmonia com o interesse publico, de forma eficiente e sem que se impeca a viabilidade
do negdcio. Nesse contexto, a regulagdo surge como a ferramenta mais adequada para intervengao
do Estado em um servigo essencial, de modo a promover sua eficiéncia e inovagdo e assegurar o
interesse publico (MARQUES, R.; SIMOES, 2008, p. 1043).

Evidencia-se, ainda, a importante missao desenvolvida pelas estatais em garantir o acesso
das populagdes em situacdo de vulnerabilidade social a dgua e ao esgotamento sanitario,
notadamente por estarem situadas, costumeiramente, em areas de dificil acesso — e financeiramente
custoso —, como morros, bairros de ruas estreitas e alta densidade populacional, e que, para além
disso, sdo beneficiarias de programas de tarifa social — asseguradas pela Lei n.° 11.445/2007, no
inciso II do art. 29 —, de carater inclusivo, direcionados as familias de baixa renda, e que busca
minimizar o impacto da incapacidade financeira dos usuarios sobre o acesso a agua. Questiona-se,
assim, quais os mecanismos regulatdrios serdo utilizados para assegurar que, em sendo o servigo
prestado por concessionarias privadas, tais areas estardo na prioridade das metas de universalizacao
dos servicos, uma vez que a contraprestacdo financeira serd bastante inferior as regides mais
abastadas.

Neste ponto, impende ressaltar que Sen apresenta uma acep¢ao mais ampla do termo
“instituicdo”, englobando, entre outros, o mercado, sistemas democraticos, midia, politicas
educacionais e de saude, que possuem o condao de limitar a acao dos agentes e, por outro lado, de
criar espagos em que estes exercerdo seus poderes e ampliardo suas capacidades. Outrossim, o
autor refor¢a a necessidade de considerar as instituigdes conjuntamente, de modo a avaliar o que
elas podem ou ndo fazer em combinagdo com outras, a luz de suas contribui¢des para a liberdade
humana (SEN, 2000, p. 175).

Dessa forma, ao se compreender o papel das estatais — isoladamente ou em conjunto com
os mecanismos de mercado, o proprio governo e outras instituigdes — para a promogao das
liberdades humanas se mostra um caminho viavel para a utilizacio da abordagem do
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desenvolvimento como liberdade: analisar a experiéncia, em outros ordenamentos juridicos, das
privatizagdes, concessdes ou estatizagdes no saneamento basico dentro do contexto regulatorio
vivenciado em cada pais, e quais consequéncias tais escolhas politicas acarretaram no processo de
expansao das liberdades reais que as pessoas desfrutam, mostra-se como uma imperiosa atribui¢ao
dos operadores do direito para compreensao do atual contexto do saneamento no Brasil.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Intentou-se, no presente artigo, analisar a aplicagdo de uma perspectiva de desenvolvimento
como liberdade quando do estabelecimento de diretrizes regulatdrias no setor de saneamento
basico do Brasil, levando em considera¢do que o novo marco legal do saneamento propde uma
mudanga da cultura e governanga regulatéria, conferindo maior participacao da iniciativa privada.

A proposta de Amartya Sem veiculada em sua teoria do desenvolvimento como liberdade,
adotada neste estudo como marco teodrico, aporta uma perspectiva com enfoque o individuo,
coincidindo com o modelo neoliberal proposto pela Lei Federal n.° 14.026/2020, que abriu
caminhos para a inser¢ao do capital privado no setor do saneamento, seja através da extingao dos
contratos de programa celebrados com as companhias estaduais, quer pela imposicdo de
procedimento licitatorio para a contratacao dos servigos.

Nesse diapasdo, ¢ possivel inserir a regulacdo do setor do saneamento como
intrinsecamente conectado, de modo direto ou indireto, aos 5 tipos de liberdades instrumentais
listados na teoria seniana, quais sejam, (1) liberdades politicas, (2) disponibilidades econdémicas,
(3) oportunidades sociais, (4) garantias de transparéncia e (5) prote¢cdo social. Segundo o autor,
tais liberdades instrumentais tendem a contribuir para a capacidade geral de a pessoa viver mais
livremente, mas também tém o efeito de complementar umas as outras (SEN, 2000, p. 49).

Quanto as liberdades politicas, a previsdo legal de mecanismos e procedimentos que
garantem a sociedade informacdes, representacdes técnicas e participagdo nos processos de
formulacao de politicas, de planejamento e de avaliagao relacionados com os servigos publicos de
saneamento basico (art. 3°, IV, Lei Federal n.° 11.445/07) assegura maior oportunidade de as
pessoas determinarem quais as prioridades politicas no setor, além de possibilitar a fiscalizagdo e
critica aos servigos prestados.

Outrossim, ¢ de se recordar que um dos fundamentos da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, instituida pela Lei Federal n.° 9.433/98, consiste na gestdo descentralizada, com a
participagdo do poder publico, dos usudarios e das comunidades, inclusive através da constituicao
de Comités de Bacia Hidrografica, que podem contribuir para a regulacdo publicamente
interessada, permitindo a considerag@o dos interesses de usuarios e da sociedade civil no processo
decisorio, dificultando a captura regulatoria e assegurando maior eficcia as normas de referéncia,
em plena consonancia com as garantias de transparéncia.

Por seu turno, pelas correlagdes existentes entre pobreza, saude e educagdo e o acesso a
agua e ao saneamento, as facilidades economicas dos individuos sdo diretamente influenciadas
pela melhor atuacdo das empresas fornecedoras dos servigos publicos de saneamento. Com o
processo de desenvolvimento economico de um pais — na presente Otica, através da
disponibilizagdo de 4gua tratada e a correta disposi¢ao de residuos —, hd o aumento da renda da
populagdo, atingindo-se, por conseguinte, um vi€s distributivo das riquezas. Bem assim, a
disposi¢do dos servicos em questdo influencia a liberdade substantiva de o individuo viver melhor,
o que conduz ndo apenas a uma vida mais saudavel — pela menor exposi¢do a doengas advindas da
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agua suja —, mas também para uma participagdo mais efetiva em atividades econdmicas e politicas,
reforcando a complementaridade das liberdades instrumentais (SEN, 2000, p. 50).

Igualmente, determinagdes estruturais na economia alteram profundamente o modo como
as pessoas vivem e trabalham, afetando, principalmente, as pessoas em situacdo de
vulnerabilidade, que necessitam de maior seguranca social que as demais. Quanto ao ponto,
Amartya Sen reforca o dever de analisar quaisquer contribui¢gdes ao crescimento econdmico nao
apenas pelo aumento de rendas privadas ou de melhoria no ambiente de negocios, mas também
quanto a expansao de servigos sociais que dito crescimento pode possibilitar, do modo ja exposto
anteriormente quanto as conexdes entre saneamento, saude, educacao e diminui¢ao da pobreza.

Diante do exposto, a participacao da sociedade, fomentando o debate publico acerca das
politicas e diretrizes regulatdrias em um setor crucial para o desenvolvimento do pais, mostra-se
uma necessidade premente, capaz de alterar ndo so6 a realidade econdmica, mas também de tornar
possivel a meta de universalizacdo dos servicos de sanecamento no Brasil. Por seu turno, a
abordagem das capacidades humanas proposta por Sen ¢ um mecanismo apropriado para a tomada
de decisdes das agéncias reguladoras, notadamente a ANA, quando do cumprimento dos objetivos
da regulacdo impostos pelo art. 22 da Lei do Saneamento, mormente quanto a modicidade das
tarifas, adequada prestagdo e expansao da qualidade dos servi¢os e cumprimento das condigdes e
metas estabelecidas nos contratos.

A falta de acesso a 4gua e ao saneamento se revela, pois, como um catalisador e indicador
de desigualdades — de género, de oportunidades de emprego, educacdo e atendimento de
necessidades vitais basicas. Assegurar, através do estabelecimento de diretrizes regulatérias que
estejam atentas a essas correlacdes, contribuird ndo so para a satisfatoria prestacdo dos servicos,
mas também servira para a busca de um pais mais desenvolvido.
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