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Abstract
[Purpose] To present the main points of the new legal framework for Water and
Sanitation Services (WSS) in Brazil, shedding light on the frequent and not very well-
structured discussion about an apparent dichotomy between a model of discretionary
regulation and a model of contractual regulation (or regulation by contract).
[Methodology/approach/design] The apparent dichotomy between discretionary and
contractual regulation is addressed, which is very much in the agenda with the approval
of the new legal framework for WSS, seeking to identify where on the curve the Brazilian
WSS sector is located.
[Findings] The Brazilian WSS adopts a hybrid model (contractual and discretionary
regulation), however, as the new legal framework, it starts to lean towards contractual
regulation. The calibration of the balance will depend, to a large extent, on the standard
guidelines to be written by ANA and on its adherence by subnational agencies.
[Practical implications] The ideas brought up in this article may guide new research
regarding the changes brought about by the new WSS legal framework, such as the new
ANA attributions of oversight regulation of a sector whose ownership is not of the Union.
In addition, it sheds some light on the apparent dichotomy between discretionary and
contractual regulation.
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[Originality/value] The paper brings insights, still not very debated in the academic
environment, about the changes in the new legal framework of WSS and opens up
possibilities for more in-depth investigations.

Keywords: Water and Sanitation. Water and Sanitation Regulation. Oversight
Regulation. Contractual Regulation. Discretionary Regulation.

Resumo
[Propdsito] Apresentar os principais pontos do novo marco legal do saneamento basico
no Brasil, jogando luz a frequente discussdo, ndo muito bem estruturada, sobre uma
aparente dicotomia existente entre um modelo de regulacdo discricionario e um modelo
de regulacdo contratual.
[Metodologia/abordagem/design] Aborda-se a aparente dicotomia existente entre
regulagdo discricionaria e contratual, muito em pauta com a aprovagdo do novo marco
legal do saneamento bésico, buscando identificar em que ponto da curva o setor do
saneamento brasileiro se encontra.
[Resultados] O setor de saneamento brasileiro adota um modelo hibrido (regulagéo
contratual e discricionaria), porém, com 0 novo marco legal, passa a pender mais para 0
lado da regulacdo contratual. A calibracdo da balanga dependera, em grande medida, das
normas de referéncia a serem elaboradas pela ANA e da adesdo pelas agéncias
infranacionais.
[Implicagbes praticas] As reflexdes trazidas neste artigo poderdo balizar novas
pesquisas juridicas a respeito das mudangcas trazidas pelo novo marco legal do setor de
saneamento, a exemplo das novas atribuices da ANA de superviséo regulatoria de um
setor cuja titularidade ndo é da Uni&o. Ademais, jogam um pouco de luz sobre a aparente
dicotomia entre regulagdo discricionéria e contratual.
[Originalidade/relevancia do texto] O artigo traz pontos, ainda pouco debatidos no
meio académico, sobre as mudangas no novo marco legal do saneamento e abre
possibilidades para investigagGes mais aprofundadas.

Palavras-chave: Saneamento Bésico. Regulacdo do Saneamento. Supervisdo
Regulatdria. Regulagdo Contratual. Regulagéo Discricionaria.

INTRODUCAO

O objetivo desse trabalho € apresentar os principais pontos do novo
marco legal do saneamento basico no Brasil, setor da infraestrutura que,
indiscutivelmente, estara em evidéncia nos proximos anos, jogando luz a
frequente discussdo ndo muito bem estruturada sobre uma aparente dicotomia
existente entre um modelo de regulagdo discriciondrio e um modelo de
regulacdo contratual.

A falta de saneamento basico ¢ um dos grandes problemas brasileiros
com impactos na sadde publica, no meio ambiente, no turismo e na qualidade

ANDERAQS, A. O desenho regulatirio do novo marco legal do saneamento bisico no Brasil e a aparente dicotomia
entre a regulagdo contratual e discriciondria. Revista de Diteito Setorial e Regulatorio, v. 7 n° 2, p. 24-51,
outubro 2021.



26 O desenho regulatirio do nove marco legal do saneamento bdsico no Brasil... (p. 24-51)

de vida da populacdo, especialmente nos grandes centros urbanos, afetando
milhares de pessoas em todas as regides do pais. O Brasil ainda se encontra
distante da universalizacdo do saneamento basico, especialmente em relacéo ao
fornecimento de &gua tratada e tratamento de esgoto.

De acordo com os dados recentes do Sistema Nacional de Informacdes
sobre Saneamento - SNIS (Brasil, 2020), 83,7% da populagdo conta com
atendimento dos servigos de abastecimento de agua, sendo que as regibes
Sudeste, Sul e Centro-Oeste superam ou estdo proximas a superar o indice de
90%; ja as regiGes Norte e Nordeste apresentam atendimentos de 57,5% e
73,9%, respectivamente. J4 a situacdo de atendimento com rede coletora de
esgoto é bastante precaria, atingindo 54,1% da populagéo.

Muitos esfor¢os foram empreendidos nas Gltimas décadas visando a
universalizacdo desse servigo publico tdo essencial, com destaque ao Plano
Nacional de Saneamento- Planasa e a Lei Federal 11.445/2007, também
chamada de Lei de Diretrizes Gerais do Saneamento Basico (LDNSB), que
estabeleceu o0 marco regulatério vigente até 2020.

Alguns dos grandes desafios do setor, que advém principalmente do
arcabouco juridico e institucional, sdo a falta de padronizacdo e efetividade
regulatéria, falta de concorréncia e de atratividade para o setor privado e,
consequentemente, a falta de investimentos.

Diante desse quadro, visando aprimorar as condic¢Ges estruturais do
saneamento basico no pais, e depois de muitas discussdes no parlamento com
duas medidas provisorias perdendo a eficacia, em julho de 2020 houve a
promulgacéo da Lei 14.026/2020, inaugurando um novo marco para o setor de
saneamento no Brasil.

Alguns dos principais pilares do novo marco sdo: incentivo a competicao
por novos contratos; estabelecimento de metas de universaliza¢do dos servicos
(4gua e esgoto); o incentivo a prestacdo regionalizada; a uniformidade
regulatoria, com as novas atribuicdes da Agéncia Nacional de Aguas (e
“Saneamento Basico”, com o advento do novo marco) - ANA, com destaque a
elaboracdo de normas de referéncia para o setor.

Dentre as futuras normas de referéncia a serem estabelecidas pela
Agéncia federal, destacam-se varios elementos relacionados aos contratos a
serem firmados entre os titulares do servico e os prestadores de servigo. Por
conta dessa padronizacdo dos instrumentos negociais a cargo da ANA, somada
a impossibilidade de novos contratos de programa (sem licitacdo), muito tem se
falado que o setor migrou de um modelo de regulacdo discricionaria, ou por
agéncia, para um modelo de regulacdo contratual, em alusdo a uma aparente
dicotomia existente entre os estes modelos.

ANDERAQS, A. O desenho regulatirio do novo marco legal do saneamento bisico no Brasil e a aparente dicotomia
entre a regulagio contratual e discriciondria. Revista de Diteito Setorial e Regulatorio, v. 7 n° 2, p. 24-51,
outubro 2021.



O desenbo regulatdrio do novo marco legal do saneamento bisico no Brasil... (p. 24-51) 27

Entende-se que esses modelos ndo sdo mutuamente excludentes, mas
existe um péndulo que, a depender das particularidades de cada pais ou setor
econdmico, pode se mover para um lado ou para o outro. No momento atual do
setor, com o advento do novo marco legal, estd pendendo para o lado da
regulagdo contratual, sem eliminar, contudo, a regulagdo discricionéria.

Embora o saneamento basico compreenda os servigos de fornecimento
de agua e tratamento de esgoto, residuos sélidos urbanos e drenagem urbana, o
presente trabalho foca nos servicos de agua e esgoto, ainda que, em certa
medida, as analises possam ser extrapoladas para 0s componentes do
saneamento.

Faz-se, inicialmente, um breve histérico do arcabouco legal do
saneamento béasico no pais, a fim de se verificar a conformag¢do do marco
normativo com o desenvolvimento do modelo regulatério, culminando na
LDNSB, de 5 de janeiro de 2007. Apds, sdo tratados os principais pontos do
novo marco legal, enfatizando as novas competéncias da ANA de elaborar
normas de referéncia para o setor e os impactos no modelo regulatério. Por fim,
é feita uma contextualizacdo da aparente dicotomia existente entre regulacéo
discricionéria e contratual, buscando identificar em que ponto da curva o setor
do saneamento brasileiro se encontra.

BREVE DIAGNOSTICO DO SETOR DE SANEAMENTO BASICO
NO BRASIL

Houve vérios esfor¢os nas Ultimas décadas no sentido de mitigar as
mazelas relativas a falta saneamento basico como detalhou Lobo (2016),
passando pelo Programa de Agdo Econdmica- PAEG, entre 1964 e 1968,
expandindo os servigos de agua e esgoto; pela institui¢do do Plano Nacional de
Saneamento- Planasa, em 1967, com financiamento do Banco Nacional de
Habitagdo; passando também pelo Decreto Lei 200, de fevereiro de 1967, que
reformou a estrutura institucional da administragdo pablica federal, langando as
bases para a descentralizagdo dos servigos publicos, pavimentando o processo
de concessfes municipais dos servigos de saneamento para as empresas publicas
estaduais.

O Planasa foi idealizado como uma politica de envergadura nacional e
visava oferecer servigos de saneamento em grande escala no pais, a partir de
uma estrutura administrativa e financeira centralizada no Banco Nacional de
Habitacdo- BNH. Criou-se um sistema de financiamento centralizado,
fomentando a criacdo de empresas estatais de saneamento.

Ferreira (2005) observa que a adesao por parte dos municipios ao Plano
ndo foi total e muitos mantiveram prestacdo propria de servicos de agua e
esgoto, principalmente no estado de Sdo Paulo. Oportuno observar, ainda nos
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dias atuais, a predominancia da prestacdo por empresas estatais, heranca do
Planasa, e pelas municipalidades, a partir de autarquias e até mesmo pela
administracdo direta.

O Plano se desenvolveu bem até meados da década de 1980,
principalmente em relacéo ao abastecimento de &gua; j& com relagéo a coleta e
tratamento de esgoto, os avangos foram timidos.

A extincdo do Banco Nacional de Habitacdo- BNH, em 1985, em um
contexto de crise fiscal, marcou a estagnacao das politicas de saneamento basico
do Brasil. Apo6s essa época, as atribuicdes relativas ao financiamento do
saneamento passaram a Caixa Econdmica Federal (LOBO, 2016).

Na visdo de Turolla (1999), o modelo implementado pelo Planasa
funcionou razoavelmente bem enquanto as fontes de financiamento da expanséo
dos sistemas geravam um fluxo liquido positivo. O esgotamento do Plano veio
quando o fluxo de novos recursos se reduziu consideravelmente.

O vazio institucional com o fim do Plano sé foi efetivamente rompido
em 2007, com a publica¢do da LDNSB, que instituiu um marco regulatério dos
servicos de saneamento no pais, se tornando um grande divisor de 4guas para a
prestacdo deste servico publico.

Oportuno observar que a influéncia do modelo instaurado pelo Planasa
perdura, em certa medida, até os dias atuais, com grande participacdo de
empresas estatais monopolistas. Além disso, 0 novo marco, de 2020, traz
novamente o protagonismo da Unido para o setor.

No contexto do Planasa, oportuno citar a Lei n°® 6.528, de 11 de maio de
1978 (regulamentada pelo Decreto 82.587, de 6 de novembro de 1978), que
disp0s sobre as tarifas dos servigos publicos de saneamento bésico, a cargo do
Ministério do Interior. Esta Lei estabeleceu que as tarifas deveriam obedecer ao
regime do servigo pelo custo, garantindo ao responséavel pela execucdo dos
servicos a remuneragdo de até 12% (doze por cento) ao ano sobre o investimento
reconhecido.

Observe que se tratava de uma regulacdo por custo do servico, se
aproximando de um modelo de regulacéo discricionaria em que todos 0s custos
incorridos na prestacdo sdo repassados para tarifa. Acrescente-se que nesse
periodo, ainda, ndo havia a regulagcdo por agéncias autbnomas independentes,
que sé ocorreria a partir do Plano Diretor da Reforma do Estado, da década de
1990, mas pode-se dizer que funcdo regulatoria era exercida pelo Mistério do
Interiort, conforme o Decreto 82.587, de 6 de novembro de 1978.

Y(Decreto 82.587, de 6 de novembro de 1978) Art. 6° - Compete ao Ministério do
Interior: a) - expedir normas gerais sobre a fixagdo de tarifas e o exercicio da sua
aplicacdo e fiscalizagdo; b) - autorizar o reajustamento de tarifas, apos sua aprovagéo
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Ressalte-se que o setor de saneamento nao foi atingido de forma dréastica
pelas reformas sofridas na década de 1990, como outros setores de infraestrutura
durante o Governo FHC, ndo passando pela onda de privatizacdes (FERREIRA,
2005), ainda que tenha havido algumas concessfes em municipios em que a
prestacédo era feita pelo proprio municipio.

O desenvolvimento do setor, a partir do Planasa, foi delineando um
modelo de regulacdo semelhante ao dos atuais contratos de programa, em que a
maior parte das regras é definida ndo a priori, no contrato, mas, a posteriori, seja
pelo préprio ente estatal, em um periodo anterior a 2005, ou por uma agéncia
reguladora infranacional, a partir da Lei 11.107/2005 e, principalmente, da
LDNSB, de 2007.

Antes de tratar das mudancas decorrentes da LDNSB, oportuno fazer um
sobrevoo nos regramentos trazidos pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil- CRFB/1988 sobre o0 tema.

O art. 21, XX, atribuiu & Unido a competéncia legislativa de instituir
diretrizes para o desenvolvimento urbano, entre as quais se situam as normas
gerais dos servigos de saneamento basico?. O art. 23, IX, estabeleceu a
competéncia comum dos entes federados para promover programas de
construcdo de moradias e a melhoria das condi¢cBes habitacionais e
de saneamento basico. Ja o art. 200, IV, trata do papel do SUS na execucéo de
acOes relacionadas ao saneamento basico.

E, finalmente, o art. 30, V, prevé cldusula genérica segundo a qual
compete ao municipio prestar os servicos de interesse local. E justamente este
artigo que fundamenta a competéncia municipal para a prestagdo do servico
basico, devido a predominancia do interesse local.

Trata-se do denominado principio da subsidiariedade, segundo o qual
todos os servicos de interesse tipicamente local, isto €, que possam ser prestados
adequadamente pelo municipio e se relacionem com sua realidade de forma
especifica, estejam no Aambito de competéncia desse nivel federativo
(BARROSO, 2007).

Acrescente-se que o0 art. 25, §3°, da CRFB, também de suma importancia
para a politica de saneamento, estabelece a questdo da instituicdo de regies
metropolitanas pelos estados, mediante Lei Complementar. Observa-se que
apesar da titularidade do servico ser municipal, € comum a infraestrutura de

pelo Conselho Interministerial de Pregos (CIP); c) - propor ou destinar recursos a fundo
perdido para investimentos na area do PLANASA,; d) - estabelecer, na forma da lei, as
penalidades e sancBes a serem aplicadas em decorréncia de eventuais irregularidades
constatadas pela fiscalizagdo.

2E justamente o art.21, XX, da CRFB que fundamenta a Lei 11.445/ 2007, a Lei de
Diretrizes Nacional do Saneamento Basico- LDNSB.
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saneamento ocupar Vvarios municipios contiguos em regides metropolitanas,
gerando desafios para sua gestéo.

Durante alguns anos houve uma divida de quem seria a titularidade do
Servico cuja prestacéo extravase, pela sua propria natureza, os limites territoriais
do municipio.

A questdo foi aparentemente dirimida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1842-R.J, que tinha como objeto a
inconstitucionalidade da Lei Complementar n° 87/1997, da Lei n° 2.869/1997 e
do Decreto n° 24.631/1998 (ambos do Estado do Rios de Janeiro), que
instituiram a Regido Metropolitana do Rio de Janeiro e a Microrregido dos
Lagos.

Sedimentou-se a tese de que 0s municipios e o Distrito Federal possuem
a titularidade dos servicos publicos de saneamento basico; porém, nas situagdes
gue caracterizem o interesse comum, o exercicio da titularidade sera realizado
por meio de colegiado interfederativo, formado a partir da instituicdo de regido
metropolitana, aglomeracdo urbana ou microrregido, conforme o disposto na
Lei 13.089/2015 (Estatuto da Metrépole).

Destaca-se também a Adin 2.077/BA, segundo a qual o Estado da Bahia
atribuiu a si proprio a titularidade do servigo de saneamento, quando sua
prestacdo utilizasse recursos ou infraestrutura fora do territorio municipal. Em
6 de marco de 2013, o STF suspendeu cautelarmente a eficacia do art.59, V, da
Constituicdo Estadual da Bahia, sob o argumento de que o referido dispositivo
estaria por transferir dos Municipios ao Estado a competéncia para regular
0 saneamento bésico.

J& no plano infraconstitucional, ressalta-se a promulgagdo da Lei n°
9.433, de 8 de janeiro de 1997, que instituiu a Politica Nacional de Recursos
Hidricos- PNRH, criou o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos e regulamentou o inciso XIX do art. 21 da Constituicdo Federal. Digno
de nota também foi a criacdo da ANA, autarquia federal criada pela Lei n° 9.984,
de julho de 2000.

E provavel que a Politica Nacional de Recursos Hidricos tenha lancado
as bases para o arcabougo regulatorio atual do saneamento (ou vigente até 2020,
se preferirem), que seria aprovado dez anos depois. No Brasil, a época da
criacdo da ANA, a visdo era que o setor de saneamento bésico seria um dos
usuarios dos recursos hidricos, como irrigagdo, indudstrias, e hidroeletricidade e,
como tal, deveria ser tratado da mesma forma, dai por que a Lei de criacdo da
ANA néo lhe atribuiu fung¢des relacionadas a regulacéo da prestacéo do servigo
de saneamento basico.

Observa-se que as prestadoras de servico de saneamento estdo
submetidas ao regime juridico da outorga de uso de recursos hidricos pela ANA,
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no caso de rios de dominio da Unido, ou pelo érgdo gestor de recursos hidricos
estadual, no caso de rios de dominio do respectivo estado. Isso se deve ao regime
da dupla dominialidade estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, a
excecdo das aguas subterraneas, cuja titularidade é sempre do estado.

No que tange a LDNSB, que estabeleceu 0 marco regulatério de
saneamento, posteriormente regulamentada pelo Decreto n° 7.217/2010, em
sintese estabeleceu: definicdo de conceitos dos servigcos abrangidos pelo
saneamento® e dos seus principios fundamentais; o reconhecimento sobre a
possibilidade de delegar a organizacéo, a regulacéo, a fiscalizacdo e a prestacao
dos servigos?, o estabelecimento dos contetidos minimos para a formulagdo de
politicas pelos titulares; a estipulacdo da obrigatoriedade de celebracdo de
instrumento contratual quando o prestador ndo integre a administracdo do
titular; a fixag&o de requisitos para a validade dos contratos; regramentos sobre
planos de saneamento bésico; a formulacdo de normas sobre regulagdo,
inclusive sobre os aspectos técnicos, econdmicos e sociais da prestacdo dos
Servigos.

Vale destacar as atividades ou fases no ciclo de gestdo do saneamento
que sdo: a titularidade®, a prestacdo do servico, que pode ser realizada
diretamente pelo titular ou delegada; ainda, héa a regulacéo do servico, que pode
ser realizada sob diversas configuragdes ou arranjos regulatdrios (agéncias
municipais, intermunicipais ou estaduais); e, finalmente, o planejamento que,
como visto, é competéncia do titular do servigo.

Um dos grandes avancos trazidos pela LDNSB foi a clara separacao entre
os diferentes papéis exercidos pelos diversos atores do saneamento: atividades
de planejamento, regulaco e prestagdo dos servicos.

Visando a delegacdo da prestacdo do servi¢o de saneamento, e seguindo
l6gica semelhante a do Planasa, os municipios passaram a celebrar convénios
de cooperagdo com os estados, possibilitando assim que as empresas estatais de

30portuno delimitar o conceito de saneamento basico em consonancia com a Lei 11.445
(Lei de Diretrizes Nacionais para 0 Saneamento Basico- LDNSB), de 5 de janeiro de
2007: a atividade compreende os servicos de abastecimento de 4gua potavel,
esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo dos residuos sélidos, drenagem e manejo
de &guas pluviais urbanas.

“Observa-se que o planejamento é indelegavel, devendo ser realizado pelo municipio.
Nada obstante, com 0 novo marco legal de 2020 o planejamento pode ser realizado por
um conjunto de municipios regionalizados, por meio de um Plano Regional de
Saneamento Bésico.

SEm regra, a titularidade é do municipio a excecdo das regides metropolitanas
devidamente estabelecidas por lei pelos estados da Federacdo, conforme a ADI n°
1.842/RJ, ou pelas novas formas de regionalizagdo trazidas pelo novo marco legal do
saneamento basico de 2020.
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saneamento firmassem contratos de programa® (sem um processo licitatorio)
com 0s municipios, substituindo os contratos de concessdo anteriormente
ajustados, em consonancia ao disposto no art. 137 da Lei n°® 11.107/05.

Ressalta-se que o marco legal de 2007 segue a légica do Planasa no que
tange o protagonismo das empresas estatais, mas sem o papel central da Unido
na conducéo da politica, que retorna agora com o marco de 2020.

A despeito dos avancos trazidos pelo regramento de 2007, passada mais
de uma década, o pais convive com um arranjo institucional muito fragmentado.
Segundo estudos recentes da ANA (ndo publicado), hd mais de 80 agéncias
infranacionais de saneamento basico, entre estaduais, inter-municipais e
municipais.

Como consequéncia desse arranjo institucional, decorrente do arcabouco
juridico, em particular da titularidade do servigo, verifica-se uma falta de
padronizagdo regulatéria e custos de transagdo relevantes aos prestadores
publicos e privados, que sdo regulados, muitas vezes, por diferentes entidades,
em diferentes localidades, devendo se adaptar a regras regulatorias
potencialmente muito diferentes na prestacdo de um mesmo servico.

O contexto regulatorio atual do setor se caracteriza por alta assimetria
procedimental, material e organizacional, j4 que o0s agentes econdmicos
interessados em transitar por diferentes municipios devem realizar
investimentos significativos para compreender e dominar tecnicamente o
arcabouco regulatério aplicAvel ao mesmo servi¢o nas diferentes localidades
(MARRARA, 2020).

Para Marques (2020), a situacdo atual em que cada regulador
Infranacional estabelece 0s seus normativos (ou muitas vezes nao estabelece),
nao promove a coesao e a qualidade da regulacdo no pais e nio ¢é sustentavel a
longo prazo. Ademais, em vérias questdes essenciais da prestagdo do servico
nao se justifica ter dispositivos distintos no pais.

éConforme inciso XVI do Decreto n° 6.017/07: XVI - contrato de programa: instrumento
pelo qual devem ser constituidas e reguladas as obrigagdes que um ente da Federacdo,
inclusive sua administracdo indireta, tenha para com outro ente da Federagdo, ou para
com consdrcio plblico, no ambito da prestacdo de servigos publicos por meio de
cooperacdo federativa (...).

"Art. 13. Deverdo ser constituidas e reguladas por contrato de programa, como condigdo
de sua validade, as obrigacBes que um ente da Federagdo constituir para com outro ente
da Federagdo ou para com consorcio publico no &mbito de gestdo associada em que haja
a prestacdo de servigos pUblicos ou a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos,
pessoal ou de bens necessarios a continuidade dos servigos transferidos (...).
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A Exposicdo de Motivos Interministerial (EMI) da MP 844/188 (sem
efeito) assinada pelos Ministros das Cidades, do Meio Ambiente e do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo apresentou um diagnostico
apontando que a despeito dos avancos da Lei n° 11.445/2007, a populacéo
brasileira ainda enfrenta graves problemas de acesso aos servigcos publicos de
saneamento basico. Destacou que, ao longo dos ultimos anos, a grande
variabilidade de regras regulatdrias se consolidou como um obstaculo ao
desenvolvimento do setor e a universalizacdo dos servicos. E ainda, reguladores
do servico de saneamento com baixa capacidade regulatéria somado a falta de
padronizacdo regulatéria entre os diversos reguladores infranacionais vém
gerando custos de transacéo relevantes aos prestadores, publicos e privados, que
prestam servico para diferentes titulares e sdo regulados por diferentes
entidades.

Emergem, portanto, grandes desafios relacionados a regulacdo do
saneamento. Diferente dos avangos que houve no setor elétrico e de
telecomunicagdes — ambos setores com marco regulatorio dos anos 1990,
servicos publicos de titularidade da Unido, regulados por Agéncias Reguladoras
Nacionais (ANEEL e ANATEL) — o servico publico de saneamento basico néo
teve 0 mesmo passo.

Nota-se que a questdo da titularidade municipal e a multiplicidade de
arranjos possiveis para a prestacdo e a regulacdo do servigo acarretam uma
complexidade que néo se verifica em outros setores da infraestrutura. Ha casos,
por exemplo, em que a prestacao do servico é realizada pelo Servi¢co Autdbnomo
de Agua e Esgoto (SAAE), que geralmente é uma autarquia municipal; outros,
por um Departamento de Aguas e Esgoto-DAE, 6rgdo da administracio direta;
ha casos em que 0 servico é prestado por uma empresa estatal do Estado, por
meio de contrato de programa, ou até mesmo do municipio; e ainda, pode
ocorrer a concessao do servico publico para um prestador privado.

Ressalte-se que o setor de saneamento no Brasil é altamente
monopolizado, o que é natural pelas suas caracteristicas e da infraestrutura
necessaria ao servigo, sendo que as estatais, como heranca do Planasa, tém forte
predominio na prestacdo dos servigos (EMI n° 00017, 2018).

Conforme dados do SNIS (2018).

8Em 6 de julho de 2018, o Governo Federal editou a Medida Provisoria 844, que
pretendeu atualizar o atual marco regulatrio e garantir maior seguranca juridica aos
investimentos no setor de saneamento basico. A referida proposta, que ficou conhecida
como a “MP da privatizagcdo”, sofreu grande resisténcia de setores da sociedade e ndo
chegou a ser votada.
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Regia Compa Servico Companhia
0 nhia Estadual Municipal Privada otal
Norte 225 56 77
58
Norde 1488 304 4
ste 796
Sudes 1066 669 50
te 785
Sul 857 318 12
187
Centr 294 92 37
0-Oeste 23
Total 3930 1439 180
549

Tabela 1 - Prestacdo de servico de dgua e esgoto por nimero de municipios servidos

Observe-se que a participagdo privada no setor € infima, dificultando um
fluxo de capital privado para investimento nesse setor da infraestrutura. Outra
consequéncia da prestacdo majoritariamente pablica, como sera abordado mais
a frente, ¢ o modelo de regulacdo, que tem sido predominantemente
discricionério.

A despeito dos avangos promovidos pela LDNSB, a populagéo brasileira
ainda enfrenta sérios problemas de acesso aos servigos publicos de saneamento
bésico. Quando se analisa o servico de forma regionalizada, a situacdo é ainda
mais preocupante. A regido Norte possui um déficit de 89,5% de coleta de
esgoto e 44,6% de agua tratada; jA o Sudeste, apesar de ser a regido com 0s
melhores niveis de atendimento, ainda possui um déficit de 21,4% de coleta de
esgoto e 8,8% da populacdo ndo é atendida com agua tratada (INSTITUTO
TRATA BRASIL, 2019).

O Centro de Estudo em Regulacdo e Infraestrutura- CERI/FGV
(DUTRA, 2019, p.14) faz o seguinte diagnostico do setor:

I. A titularidade municipal e a consequente pulverizagdo da
regulagdo sdo encaradas como um obstdculo & promocdo da necessaria

estabilidade regulatoria no setor de saneamento e, consequentemente, um
inibidor da atragdo de investimentos;

I Aarquitetura institucional fragmentada e concentrada em entes
subnacionais aumenta potencialmente os riscos do setor, uma vez que estes
entes muitas vezes apresentam problemas relacionados a governanga assim
como carecem de capacidade técnica e institucional;
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I11. A baixa concorréncia existente no setor limita o incentivo a
eficiéncia na prestagdo do servico, ja que h4 incentivo para que os titulares
firmem contratos com entidades pablicas.

Araujo e Bertussi (2018) apontam que a falta de investimentos esta
relacionada, em certa medida, a falta de uma regulacdo efetiva, permitindo
praticas tarifarias que deixam as principais empresas de saneamento em situacao
deficitaria, e mesmo quando superavitaria, com baixa capacidade para
realizacdo de investimentos.

Nota-se, portanto, que o arcabougo juridico vigente até julho de 2020,
apesar dos avangos, ndo deu passos firmes rumo a universalizacdo do acesso ao
saneamento basico. Além da falta de recursos para investimento e a infima
participagdo privada, hd um problema estrutural de pulverizagdo da regulacéo e
auséncia de diretrizes claras para o setor, perpetuando um ciclo vicioso de baixo
investimento, dependente quase que exclusivamente de recursos publicos.

E justamente para reverter esse quadro que o Poder Legislativo vem
debatendo, ja ha algum tempo, um novo marco legal para o setor, tendo sido
aprovado em julho de 2020 com a promessa de mudar o cendrio atual a avangar
rumo a universalizacéo.

O NOVO MARCO E O PAPEL DA AGENCIA NACIONAL DE
AGUAS E SANEAMENTO BASICO (ANA)

Pretende-se destacar os principais pontos do novo marco, sem, contudo,
exauri-lo, trazendo alguns aspectos dos impactos no modelo regulatério do
setor. Seus grandes pilares sdo: incentivo a competicéo por novos contratos com
a impossibilidade, doravante, de se firmar contratos de programa;
estabelecimento de metas de universalizacdo dos servicos (Agua e esgoto); o
incentivo a prestacdo regionalizada; a uniformidade regulatéria, com as novas
atribuicGes da ANA, com destaque a elaboragdo de normas de referéncia para o
setor.

A vedacdo de se firmar novos contratos de programa teve como principal
objetivo estimular a competicdo e a entrada de prestadores privados no setor.
Este ponto foi, provavelmente, um dos que recebeu mais resisténcia de
determinados setores da sociedade na aprovagdo novo marco, sob 0 argumento
de que com fim dos contratos de programa®, a iniciativa privada se interessaria
apenas por grandes municipios, com infraestrutura instalada e maior capacidade

®0s contratos de programa em vigor poderdo ser mantidos até a data do seu término,
desde que as empresas estaduais consigam assegurar a capacidade econdmica e
financeira necessaria para atingir as metas de universalizacdo e de qualidade de servico,
adaptando-os em conformidade.
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de pagamento de tarifas por parte dos usuarios, afetando a politica de subsidios
cruzados?® dita como essencial ao setor.

O fim dos contratos de programa e a competicdo pelo mercado tém um
impacto importante no modelo de regulagdo, pois as regras deixam de ser
estabelecidas predominantemente a posteriori pelos entes reguladores para ser
estabelecida a priori, ja na fase de modelagem das concessoes.

Ha potenciais mudancas na prépria regulacdo tarifaria, como por
exemplo nas Revisbes Tarifarias Periddicas-RTP, que deixam de existir ou
terdo, provavelmente, um escopo mais reduzido.

Camacho e Rodrigues (2014), por exemplo, sustentam que em um
modelo regulatério contratual ndo haveria, por exemplo, a RTP. N&o obstante,
se observarmos as recentes modelagens do BNDES, em Alagoas e Rio de
Janeiro, ha a previsdo de RTP’s, porém com um escopo bem mais reduzido do
gue ocorre, geralmente, nos contratos de programa. Possivelmente ndo havera
uma regulagéo por incentivo com preco teto (price cap), porquanto, no leildo, o
pre¢o apresentado, em tese, ja leva em conta o ganho de produtividade projetado
para o periodo contratual.

No que tange as metas de universalizagdo, 0 novo marco estabeleceu
99% de cobertura de abastecimento de dgua e 90% de cobertura de saneamento
até o ano de 2033 e, excepcionalmente, 1° de janeiro de 2040, se preenchidos
alguns critérios, dentre eles: se os estudos para a licitagdo da prestacdo
regionalizada apontarem para a inviabilidade econdmico-financeira da
universalizagdo até 2033. Acrescente-se que 0s contratos existentes poderdo
ter as novas metas incorporadas até o final de marco de 2022 e, com isso,
passardo provavelmente por um processo de reequilibrio econémico-financeiro.

Com relagéo a prestacao regionalizada, o novo regramento incentiva a
prestacdo regionalizada e inova ao tratar sobre a formacdo de blocos para
prestacdo regional. 1sso porque setor de saneamento, em especial agua e esgoto,
requer grandes investimentos e se beneficia de ganho de economia de escala,
dai a importancia da regionalizacdo da prestagdo com vistas a universalizacao.
Ha no Brasil muitos pequenos municipios sem qualquer capacidade financeira,
técnica e operacional para viabilizar uma prestacdo adequada dos servicos.

Alguns dos incentivos dados a regionalizagdo sao a prioridade por parte
dos municipios que aderirem a estas regides para o0 recebimento de recursos

190 subsidio cruzado se caracteriza por um excedente econdmico dos sistemas
superavitrios financiando os sistemas deficitarios.

11E dito que “poderdo”, pois o poder concedente tem a opgdo de escolher outros
caminhos, como fazer uma nova contratacdo para uma area nao abrangida pelos atuais
contratos, como, por exemplo, areas de habitac@es subnormais; ou até mesmo partir para
um processo de encampacéo.
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publicos da Unido e a possibilidade de ampliacdo de prazo para atingimento das
metas de universalizacdo como visto acima.

Além disso, 0 novo marco estabelece que as normas de referéncia a
serem elaboradas pela ANA deverdo incentivar a regionalizacdo da prestacéo
dos servigos, de modo a contribuir para a viabilidade técnica e econémico-
financeira, a criacdo de ganhos de escala e de eficiéncia e a universalizagéo dos
Servicos.

Provavelmente, a maior inovacdo trazida pelo novo marco seja 0 novo
papel da ANA de supervisdo regulatéria no setor de saneamento, com vistas a
trazer um direcionamento regulatério para um setor que, como visto, é composto
por dezenas entidades reguladoras infranacionais. A inovagdo pretende dirimir
a grande variabilidade e baixa qualidade regulatéria.

Destaca-se um estudo feito por Ribeiro (2016), para o Ministério das
Cidades, em que ele diz que apesar de a Unido ndo poder invadir a esfera de
competéncia municipal para regular diretamente os servi¢cos de saneamento
bésico, ante o cenario de baixa qualidade da atividade regulatéria, seria
necessario que o Governo Federal tomasse providéncias e mantivesse um
acompanhamento mais proximo das entidades reguladoras, no sentido de
acompanhar e apoiar suas atuacoes.

Em artigo da Revista de Direito Setorial e Regulatério, Andrade (2018)
defendeu a atribuico da ANA no saneamento, sustentado que autarquia ja
possui know-how na regulacdo de recursos hidricos, além de capilaridade e
relacionamento no setor, em funcdo da atuacdo nos recursos hidricos e em
conselhos participativos relacionados ao setor de 4guas. Asseverou, ainda, que
isso poderia permitir avaliagdes integradas para a formulagdo de politicas
publicas que consideram 0 saneamento no planejamento de investimentos de
infraestrutura hidrica, bem como estabelecer mecanismos de regulagio técnica
do setor de modo integrado com a dimensédo de recursos hidricos por meio do
estabelecimento de indicadores que considerem o impacto de um no outro.

A ideia central por tras da Lei 14.026/2020, ao criar o instituto das
normas de referéncia, ndo ¢ propriamente a de fazer que a ANA substitua as
agéncias infranacionais, mas sim a de edificar um mosaico regulatorio, ou seja,
um bloco de pegas diferentes, mas alinhadas sob uma légica Unica, nacional
(MARRARA, 2020).

As normas de referéncia da ANA balizardo os regulamentos das agéncias
infranacionais e os contratos a serem firmados entre os titulares e os prestadores
do servico. Essas novas func¢Bes da Agéncia se coadunam com um modelo de
regulacdo mais contratual, uma vez que tendem a mitigar a incompletude dos
contratos existentes e, consequentemente, diminuem a discricionariedade das
agéncias infranacionais, que serdo vinculadas, também, aos contratos.
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Segundo Duarte (2019) com a uniformizacdo de regras regulatorias de
saneamento em todo pais e consequente melhoria da seguranca juridica e
estabilidade do setor, estariam criadas as condigdes de estimulo e incremento de
investimentos publicos e privados para a universalizagdo dos servigos. Para o
autor, a dupla funcdo da ANA em relagdo a gestdo dos recursos hidricos e a
coordenagao regulatdria do setor de saneamento, com a articulagéo entre o Plano
Nacional de Recursos Hidricos (PNRH), o Plano Nacional de Residuos Solidos
(PNRS) e o Plano Nacional de Saneamento Bésico (Plansab), poderéa resultar
em maior integracdo entre essas politicas publicas e seus gestores, com ganhos
sociais e econdmicos ainda nao alcangados.

Para Dutra ( 2019, p.18):

As alteraghes propostas contribuem para aumentar a uniformidade e
transparéncia do processo regulatrio do setor. O desafio posto com relagao

a este tema ¢ a operacionalizagdo por parte da ANA desta nova competéncia
(supervisdo regulatéria dos servigos de saneamento) (...)

As principais func¢@es atribuidas @ ANA podem ser agrupadas em trés
funcgdes principais: (1) elaboracéo diretrizes regulatérias para o setor, inclusive
sobre governanga regulatéria; (11) fortalecimento da regulagdo infranacional,
por meio de treinamentos e elaboragdo de manuais; (I11) mediacdo e
arbitramento de conflitos envolvendo concessionarias de agua, municipios e
ageéncias reguladoras.

Oportuno observar que nao ha que se falar em esvaziamento nem
submissdo da competéncia executiva ou regulatéria dos municipios, uma vez
que as normas serdo referenciais, ainda que seu atendimento condicione o
recebimento de recursos publicos federais, pelo chamado “spending power” da
Unido.

E notério, contudo, que para muitos municipios, a baixa capacidade de
investimento e os precérios indices de cobertura de rede de agua e esgoto fazem
com que necessitem de recursos da Unido, sejam onerosos ou ndo onerosos, dai
0 incentivo trazido pelo novo marco para a observancia das normas de
referéncias a serem elaboradas pela ANA.

O curioso nesse ponto € que os destinatarios diretos das normas de
referéncia sdo as agéncias infranacionais, que terdo que transpor as diretrizes
para suas respectivas normas. Sendo que a nao observancia penalizard o poder
concedente, impedindo que recebam recursos da Unido. De qualquer forma, esta
ao alcance dos poderes concedentes delegarem a regulacdo para outras entidades
se acharem conveniente.

Sobre as normas de referéncia, a linha que as separa — enquanto diretriz
— e 0 poder normativo conferido ao regulador infranacional, segundo Oliveira
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(2020), é ténue e deve prestigiar o nivel de tecnicidade e as caracteristicas locais
e regionais.

Com relacdo ao conteldo das normas, destacam-se varios elementos
relacionado aos contratos, comecando pela padronizacdo de instrumentos
negociais, matriz de risco, regras para o reequilibrio econébmico-financeiro,
reajustes e revisdes tarifarias, metodologia de indenizacdo de ativos nao
amortizados quando da extincdo do contrato, metas de universalizacdo,
indicadores de desempenho, infragdes e penalidades, parametros para
caducidade etc.

Por conta desses aspectos somados a impossibilidade de novos contratos
de programa (sem licitagdo), muito tem se falado de que seria o fim da regulacéo
discricionaria no saneamento basico no Brasil e uma nova era para um modelo
de regulacéo contratual, em alusdo a uma aparente dicotomia existente entre 0s
modelos de regulacdo contratual e discricionaria.

O NOVO MARCO E A APARENTE DICOTOMIA ENTRE
REGULACAO CONTRATUAL E DISCRICIONARIA?

Antes de adentrar na andlise especifica do setor de saneamento e tecer
algumas reflexdes sobre 0 modelo regulatdrio, oportuno buscar compreender o
gue seria uma regulacdo contratual e uma regulacéo discricionaria.

Para isso € oportuno entender que o tema do modelo de regulagéo
apresenta intima ligacdo com a funcdo da regulagdo econdmica, traduzida como
uma espécie de emulacdo de pressbes que ocorreriam em mercados
concorrenciais, com o intuito de estabelecer, alterar, monitorar tarifas e padrées
aceitaveis de servicos (EHRHARDT, D. et al; 2007), sendo que esses
mecanismos podem estar definidos, a priori, em contrato, ou podem ser
definidos pela entidade reguladora ao longo do tempo.

Outro aspecto relevante é que os contratos, para além de simples
instrumentos regentes de operacBes econdmicas especificas, podem também
servir como verdadeiros ordenamentos privados, capazes de reger
conjunturalmente uma operacdo econdmica complexa e diferida no tempo
(CARVALHO, 2019) como é o caso das concessdes de servigo publico.

Eberhard (2007) diz que a experiéncia internacional indica que a maioria
dos modelos regulatérios empregados se enquadra em quatro categorias amplas:
regulacéo pelo préprio governo, regulagdo por uma entidade com autonomia,
regulacio por contrato e terceirizagdo de fungdes regulatérias a terceiros,
incluindo painéis de especialistas. Segundo o autor o maior grau de
discricionariedade estaria na regulacdo realizada pelo governo; ja 0 maior grau
de discricionariedade regulatéria é associado a regulagdo por regulador

ANDERAQS, A. O desenho regulatirio do novo marco legal do saneamento bisico no Brasil e a aparente dicotomia
entre a regulagdo contratual e discriciondria. Revista de Diteito Setorial e Regulatorio, v. 7 n° 2, p. 24-51,
outubro 2021.



40 O desenho regulatirio do nove marco legal do saneamento bdsico no Brasil... (p. 24-51)

independente, que é responsavel pelo estabelecimento de tarifas e padroes de
servico.

Em sentido semelhante, Jensen e Wu (2017) explicam que os dois
principais modelos de regulacdo adotados sdo a regulacdo contratual e a
discricionaria, também chamada de regulagdo por agéncia.

Os paises com lagos coloniais com a Gréd-Bretanha, geralmente mais
associados ao common law, adotam um modelo mais préximo de uma regulacéo
discricionaria com agéncias independentes, no qual as decisdes tarifarias sdo
feitas a critério dos reguladores para equilibrar os interesses dos prestadores de
servigos, consumidores, governos e outras partes interessadas. Ja os paises em
desenvolvimento com historias coloniais ligadas a Europa continental, Franca e
Espanha, por exemplo, tendem adotar um modelo de regulagdo por contratos,
com regimes de fixacéo de tarifas pré-estabelecidos, administrados dentro de
uma tradigéo da civil law (EBERHARD, 2007).

Dutra e Loureiro (2021) lembram que o suposto embate entre esses
modelos de regulacéo ndo € novo. Nos Estados Unidos, uma verséo dele tomou
conta das primeiras décadas do século XX, em que se contrapunha a regulation
by (municipal) franchise a regulation by commissions. Ja no Brasil a dicotomia
foi particularmente intensa no setor elétrico, a partir de meados dos anos 30 do
século passado, quando a Unido resolveu regular as empresas, a despeito dos
contratos que elas tinham celebrado com os municipios ainda nos primérdios do
século XX.

Os referidos autores conceituam em matéria recente:

(...) “regulagdo contratual” como a disciplina normativa que, versando sobre
um tépico especifico do servico, encontra-se positivada no instrumento
formalizador da concessdo (“o contrato”) e que, além disso, cobre todos os

elementos mais relevantes do topico em questdo, por meio de textos que
coibem a formulagéo de interpretagBes muito discrepantes entre si. (...)

(...) Ja “regulagdo discriciondria” havera quando estivermos diante de um
sujeito especificamente dotado de competéncias para disciplinar o servico,
competéncias essas estabelecidas em normas superiores (leis) as quais Ihe
estabelecem pardmetros materiais e procedimentais para o exercicio das
atividades de regulagdo e fiscalizagdo do servigo piblico que foi concedido
por meio de um instrumento contratual.

Nada obstante os dois modelos regulatérios apresentados, é preciso
compreender que sdo tipos ideais de regulacdo e dificilmente um modelo
regulatério sera totalmente discricionario ou totalmente contratual, mas uma
combinacéo de ambos em variados arranjos.

Além disso, um modelo discricionario puro pode parecer irrealista, pois
os investidores exigem maior seguranca contra decisfes discricionarias ou
arbitrarias. JA& um modelo contratual puro, por outro lado, apresenta riscos
significativos de comportamento oportunista pelas partes contratantes, e o
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descaso de outras consideracdes importantes para além dos interesses imediatos
e diretos dessas partes. (JENSEN; WU, 2017).

Na visdo de Ibafies (2003) a regulacdo por contrato seria mais clara e
especifica, fazendo uso de competicdo pelo mercado para determinar custos. Por
outro lado, a discricionaria seria mais flexivel a mudancas e a trazer respostas
para circunstancias imprevistas. Além disso, a regulacdo contratual pode ser
mais sustentavel quando é acompanhada por entidades reguladoras
independentes (EBERHARD, 2007).

Acrescente-se que a construcdo de uma nocédo de funcdo regulatéria dos
contratos se faz necessaria a partir do momento em que 0s instrumentos
contratuais se colocam como os regulamentos primordiais para disciplinar a
atividade dos agentes econdmicos em relacBes de longo prazo, inclusive
acompanhando mudancgas conjunturais e prevendo mecanismos de adequacéo
de comportamento (CARVALHO, 2019).

Ehrhardt et al. (2007) sustentam que regras com baixa discricionariedade
podem fornecer maior seguranca institucional, tornando os resultados das
decisBes regulatorias mais claros e previsiveis e tém o conddo de aumentar a
transparéncia na forma como os reguladores ou formuladores de politicas
tomam decis0es, além de diminuir o risco de que pressdes externas influenciem
essas decisdes ao longo do tempo. E que a medida que a competéncia
organizacional e a experiéncia aumentem, é possivel permitir um maior grau de
discricionariedade.

No entanto, Dutra e Engel (2020) observam uma dificuldade com relagéo
a regulacéo por contrato, que é a incompletude contratual inerente a contratos
de longo prazo, em que a necessidade das partes é incerta e complexa. Ja a
regulacdo discricionaria enfrenta a dificuldade de inferir custos e o risco de
pressdes externas, ou seja, 0 risco de captura.

Para Gomes (2018), enquanto na regulacdo tipica, a agéncia busca o
interesse publico e se adapta as suas mudancas ao longo do tempo, por meio da
simples atualizacdo das normas regulatérias, na regulagdo contratual essa
atualizagdo sofre limitagdes do préprio contrato, cujas condices iniciais devem
ser preservadas de forma definitiva. O autor coloca a seguinte questdo: “como
alterar/atualizar um contrato publico de longo prazo diante de mudancas na
configuracao do interesse publico no longo prazo?”. Entende-se que a resposta
a este questionamento vai no sentido de que alguma discricionariedade deve ser
deixada ao regulador para atualizagfes futuras ndo captadas no momento da
modelagem da concesséo.

De qualquer forma, sob condig¢Bes institucionais adequadas, com uma
boa governanga regulatoria, qualquer um dos modelos pode contribuir para a
realizacdo dos principais objetivos perseguidos, como equilibrar os interesses
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do consumidor e da empresa, fornecer incentivos para a melhoria da eficiéncia
e garantir a sustentabilidade financeira (JENSEN; WU, 2017).

A predominéncia de um mecanismo de regulacdo sobre o outro em um
contexto de um modelo regulatério hibrido pode variar ao longo do tempo a
depender do contexto, como por exemplo, assimetrias de informacdo e
capacidade regulatoria.

N&o obstante, para Jensen e Wu (2017), a agéncia que atua em um
modelo hibrido enfrenta um conflito irreconciliavel entre seus papéis em manter
e fazer cumprir o contrato, por um lado, e defender o interesse publico, por
outro. Diante da visdo desses autores, pode-se perguntar se cumprir 0s contratos
ndo iriam também ao encontro do interesse publico? Mesmo porque o proprio
contrato, principalmente os administrativos, devem ser desenhados sem perder
de vista o interesse publico e a funcéo social dos contratos.

Com relagdo aos desenhos institucionais possiveis de regulacdo
contratual, Eberhard (2007) observa que ha trés arranjos: auto-regulacdo das
partes (contratante e contratado); um terceiro contratado para exercer a funcéo
de regulador, como por exemplo um painel de especialistas; e, por fim, com uma
entidade reguladora independente. O autor observa, ainda, que o modelo de
regulacdo contratual é geralmente construido no contexto da participacdo do
setor privado.

E é justamente por este processo que o setor de saneamento no Brasil
esta passando com o novo marco, com o fim dos contratos de programa e com
uma maior participagdo do setor privado, a exemplo dos recentes processos de
concessdo conduzidos pelo BNDES em Alagoas e no Rio de Janeiro.

Somam-se a isso 0s comandos no novo marco sobre a padronizacdo dos
instrumentos negociais, mediante, principalmente, as normas de referéncia a
serem elaboradas pela ANA.

Ribeiro (2020) apresenta uma relacéo logica existente entre os contratos
de programa e a regulacéo discricionaria. Diz que nos contratos de programa o
objetivo de ambas as partes contratantes é atender ao interesse publico,
alcancando as mestas almejadas por um determinado programa executado de
forma intergovernamental, ndo havendo propriamente um sinalagma e que, a
principio, uma parte nio tem o direito de ser remunerada em razdo do que fez
no interesse da outra parte, justamente porque os interesses sdo comuns. Razéo
por que a remuneragdo esta, geralmente, fora do contrato, reservada a atividade
regulatéria (lato sensu). Com isso, na visdo do autor, nao haveria que se falar
em regulacdo contratual, mas tdo somente, em regulagdo discricionaria.

Dutra e Loureiro (2021), com uma visdo ligeiramente diferente, alertam
que a dicotomia “regulacdo discricionaria” e “regulacdo contratual” ndo se
confunde com outros pares e classificacbes com os quais costumeiramente séo

ANDERAQS, A. O desenho regulatirio do novo marco legal do saneamento bisico no Brasil e a aparente dicotomia
entre a regulagio contratual e discriciondria. Revista de Diteito Setorial e Regulatorio, v. 7 n° 2, p. 24-51,
outubro 2021.



O desenbo regulatdrio do novo marco legal do saneamento bisico no Brasil... (p. 24-51) 43

associados. Sustentam que ha espaco para implementar diferentes arranjos
econdmicos de prestacdo de servico e construcdo de tarifas — pricecap, custo do
servico, yardstick regulation, etc— em qualquer dos casos. E também néo se
confunde com a classificacdo que trata das diferentes formas de prestacdo do
servico, se por concessdo comum, por PPP, por contrato de programa ou mesmo
por prestacdo direta.

Nada obstante a visdo dos autores (e também concordando!), no Brasil,
por exemplo, a regulacdo por pricecap ou por custos do servico tem sido
utilizadas no setor de saneamento em um contexto de regulacdo mais
discricionéria, pelos motivos ji explicitados, em particular, em virtude dos
contratos de programa e da auséncia de competicdo pelo mercado, fazendo com
que o regulador tenha estabelecer os custos eficientes, investimentos prudentes,
chancelar a base de ativos regulatéria e estabelecer, periodicamente, a tarifa.

Pelo fato de nos contratos de programa ndo ter havido um processo
licitatorio, estabelecendo uma equagdo econdmico-financeira, na qual os
competidores apresentam as projecdes de ganhos de eficiéncia no periodo
contratual, a regulagdo discriciondria se faz necesséria para que o regulador
emule os custos eficientes e o nivel tarifario do prestador periodicamente. E
praticas tarifarias como o price cap em um contexto de regulagdo por incentivo,
sem fazem necessarias para criar incentivos para ganhos de eficiéncia.

Por outro lado, a aparente dicotomia entre os dois modelos de regulagédo
¢ limitada pela incapacidade do processo licitatério de prover todos os
elementos necessarios para a adequada provisao dos servicos por todo o periodo
de vigéncia contratual, deixando, assim (na regulagdo contratual) uma margem
para uma regulacéo discricionaria (DUTRA, ENGEL, 2020).

Ou seja, pela incompletude e mutabilidade dos contratos, ao longo dos
anos, sempre havera decisdes regulatérias, ndo previstas, a serem tomadas. De
qualquer forma, contratos mais completos e detalhados podem proporcionar
conforto aos investidores, mas podem ter que ser renegociados posteriormente.
Aumentar a discricionariedade nos sistemas regulatérios pode facilitar o ajuste
a novos eventos proporcionando mais flexibilidade, mas exp8e os investidores
a riscos politicos e regulatérios. No final, havera uma necessidade inevitavel de
alguma forma de discricionariedade (EBERHARD, 2007).

Marque (2020) observa que um dos grandes desafios para a regulacdo no
Brasil esta associada ao fato de o modelo de regulagéo de saneamento do Brasil
ser hibrido, onde a regulagdo por agéncia ou discricionaria convive com a
regulacdo contratual. Esta circunstancia tanto pode levar ao melhor ou ao pior
de dois mundos (exclusiva regulagao por contrato, como acontece em Espanha
ou Franca ou exclusiva da regulagdo por agéncia como sdo os casos dos EUA
ou do Reino Unido).
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Prossegue o professor portugués observando que melhor de dois mundos
ocorrera se 0os modelos forem complementares e a regulacdo por contrato
mitigue a discricionariedade da regulagdo por agéncia e, por conseguinte, do
risco regulatorio, e esta, também, minimize a imperfeicdo e incompletude dos
contratos, tipicos da regulagdo contratual. Observa que até aos dias de hoje este
problema nao tem sido muito relevante, porque a presenca do setor privado (ou
publico através de contratos de concessdo) no setor de saneamento brasileiro era
reduzida, mas com a perspectiva de crescimento exponencial, o paradigma
muda e esta compatibilizacdo entre os dois mundos referidos precisa de ser bem
efetuada.

N&o h4, rigorosamente, um embate entre regulacdo contratual de um lado
e regulacdo discricionaria de outro, mas sim um continuum que vai da
“regulagdo (preponderantemente) contratual” até “regulagdo
(preponderantemente) discricionaria”, com incontaveis situagdes intermedidrias
gue desafiam a angustia classificatoria e a obsessdo pela nomenclatura mitda
(DUTRA; LOUREIRO, 2021).

O cenario brasileiro do setor de saneamento, no qual h& inumeras
agéncias infranacionais, em virtude do arcabouco juridico, muitas com baixa
capacidade técnico-operacional, somando-se a influéncias politicas nessas
entidades, muitas delas municipais, além do risco de captura regulatéria, sugere
que uma regulagdo menos discricionaria seja salutar para o setor, e essa foi a
intengdo do legislador com o novo marco legal.

Ao mesmo tempo, a mudanca legislativa traz também um fortalecimento
da capacidade regulatéria, por exemplo, com as novas fungdes da ANA de
promover a capacitacdo de recursos humanos para a regulagdo adequada e
eficiente do setor de saneamento béasico. Além disso, uma das normas de
referéncia a serem elaboradas pela ANA é sobre governanga regulatoria das
agéncias infranacionais.

Pode- se prever também que com a inevitdvel tendéncia de
regionalizacdo da prestacdo do servico, por consequéncia, ocorrera uma
regionalizacdo da regulacdo, ou seja, um ganho de escala na regulacdo também,
sendo que, possivelmente, algumas agéncias infranacionais deixem de existir.
Além, é claro, dos incentivos aos municipios que ainda ndo delegaram a
regulaco de fazerem para ndo ficarem impedidos de receber recursos da
publicos federais.

Com isso, se por um lado 0 novo marco busca estabelecer uma regulacéo
mais contratual; por outro ha um fortalecimento da regulacéo infranacional, o
que leva a crer que a regulagdo por agéncia, ou discricionaria, coexistird com a
regulacdo contratual, enfraquecendo a tese da dicotomia existente entre os dois
modelos.
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Com o novo marco legal e com as novas atribuicdes da ANA, com o fim
dos contratos de programa, pode-se dizer que o setor de saneamento no Brasil
passa a pender mais para uma regulacdo contratual, porém sem eliminar a
regulagdo discricionaria. Com o fortalecimento das agéncias infranacionais,
futuramente, o péndulo pode voltar em dire¢do a uma regulagdo mais
discricionaria. E preciso que a transicdo dos modelos ocorra sem criar
inseguranca juridica e que as diretrizes da ANA respaldem o processo de
transicao.

CONCLUSAO

Apesar dos avangos nas Ultimas décadas, o setor de saneamento basico é
um dos ultimos grandes setores de infraestrutura brasileiro que néo foi
universalizado no Brasil, ao contrério de outros setores como energia e
telecomunicacdes.

Um marco importante de desenvolvimento do setor foi o Planasa,
estimulando que cada estado brasileiro tivesse sua prépria companhia de agua e
esgoto. O Plano também criou uma estrutura administrativa e financeira
centralizada no Banco Nacional da Habitagdo - BNH, que era responsavel pela
fixacdo das tarifas das empresas. Porém, com a dissolucdo do BNH, em 1985,
no contexto da crise fiscal do pais naquela década, o setor passou por uma
estagnagdo de décadas, s6 rompida com a Lei 11.445 / 2007 (LDNSB), que
instituiu o marco legal do saneamento vigente até julho de 2020.

A LDNSB trouxe avangos importantes, como a separacao clara dos
diferentes papéis desempenhados pelos diversos atores: planejamento,
regulacdo e atividades de prestagdo de servigos. No entanto, os nimeros de
cobertura de atendimento dos servicos permaneceram longe do ideal.

Além disso, o pais tem tido que lidar com um arranjo institucional muito
fragmentado, em virtude, principalmente, da titularidade do servico, além da
dispersdo regulatéria, situacdo que tem criado entraves a promoc¢do da
necesséria estabilidade setorial.

Outro grande obstaculo tem sido a possibilidade (até o novo marco) dos
municipios firmarem contratos de programa com as empresas estatais sem um
processo competitivo, criando uma barreira a entrada do setor privado. Esse
processo foi importante durante um periodo, mas se esgotou com a falta de
capacidade financeira dos governos estaduais e municipais de investirem em
infraestrutura visando ampliar a cobertura.

Nesse sentido, a Lei 14.026/2020, que instituiu um novo marco legal para
o setor, pretende mitigar a dispersdo regulatéria, incentivar a regionalizagdo e a
concorréncia no setor, além de trazer diretrizes para uma padronizagdo dos
instrumentos negociais.
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Por isso, muito tem se falado que o setor estaria migrando de um modelo
de regulacdo discricionaria para um de regulacéo contratual.

O diagnostico é que o setor continuara com modelo regulatério hibrido,
porém pendendo para o lado da regulacdo contratual. A calibragdo da balanga
dependera, em grande medida, das normas de referéncia a serem elaboradas pela
ANA, da adesdo pelas agéncias infranacionais e do fortalecimento da
capacidade regulatdria do setor.
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