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RESUMO

O presente trabalho nasceu do interesse pela lei da parceria publico-privada, Lei n°
11.079/04, no ambito da administracdo publica, uma vez que ela possibilita ao poder
publico proceder a contratacdo de um parceiro privado para execugcao ou prestacao
de um servico publico, diferenciando a primeira situagdo como uma PPP de
concessao patrocinada, e a segunda como uma concessdo administrativa. Essa
ultima modalidade de contratagdo € propicia para a prestacdo do servigo publico de
saneamento basico cujo fornecimento a populacdo tem sido bastante deficitario.
Ademais, foi visto no decorrer do estudo em tela que outras formas de concessao ja
vinham sendo adotadas para a prestacdo de saneamento, COmo a CONCeSSao
tradicional de servigo publico e de obra publica, regida pela Lei n°® 8.987/95. Assim,
com o advento da Lei n® 11.445/07, lei do saneamento basico, o cenario formou-se
para viabilizar o alcance da universalizacdo do acesso ao servico publico do
saneamento basico. Assim, neste estudo buscou-se contextualizar a evolucdo do
saneamento basico no Brasil, tentando-se ressaltar a imprescindibilidade de seu
acesso integral a populacdo, como forma de atingimento do bem estar social,
advinda com a desestatizacdo de alguns servigos publicos. Em seguida foi revelada
a forma como alguns paises trataram essa questdo da prestacdo do saneamento
basico ser compartilhada entre o publico e o privado, seguido esse capitulo pela
explanacdo dos institutos das concessdes no arcabouco criado pela lei do
saneamento que prevé a gestdo associada. Foi visto também que as concessdes
existentes hoje no Brasil sdo em pequeno numero e atuam em uma quantidade
pequena de municipios, mas que com o controle exercido pelos 06Orgaos
competentes, tanto o instituto das concessfes tradicionais como as parcerias
publico-privadas tendem a ser firmadas com a administracdo publica para a
consecucao dos fins almejados pela lei do saneamento.

Palavras-chave: Parceria Publico-Privada. Saneamento Basico. Servico Publico.
Concesséao Publica. Bem Estar Social. Principio da Universalizacdo do Acesso.

SANITATION: PROVISION THROUGH PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIP,
AND OTHER LEGAL FORMS OF GRANT TO ACHIEVE UNIVERSAL ACCESS

! Académica do Curso de Pés-graduacdo em Direito Administrativo do Centro Universitario do Rio
Grande do Norte (UNI-RN). E-mail: sosorodrigues@yahoo.com

? Professora Doutoranda. Orientadora do Curso de Pés-graduacdo em Direito Administrativo do
Centro Universitario do Rio Grande do Norte (UNI-RN). E-mail: karolmarinho@yahoo.com.br



ABSTRACT

This work was born of the interest in the law of public-private partnership, Law No.
11.079 / 04, within the public administration scope, since it enables the government
to hire a private partner to run or providing a public service, differentiating the first
situation as a sponsored concession PPP, and the second as an administrative
concession. The latter type of contract is conducive to the provision of basic
sanitation public service whose supply to the population has been quite deficient.
Furthermore, it was seen during the study screen than other forms of concession had
already been adopted, such as the traditional granting of public service and public
works governed by Law No. 8.987 / 95. Thus, with the enactment of Law No. 11.445/
07, the sanitation law, the scenario was formed to facilitate the achievement of
universal access to public service in sanitation. In this study we sought to
contextualize the evolution of basic sanitation in Brazil, trying to emphasize the
indispensability of their full access to the population as a means of achieving social
welfare, happened with the privatization of some public services. Then it was
revealed how some countries tackled the issue of the provision of sanitation be
shared between the public and the private, followed this chapter by the explanation of
concessions institutes in the framework set up by the sanitation law providing for joint
management. It was also seen that the existing concessions in Brazil today are in
small numbers and act in a small number of municipalities, but with the control
exercised by the competent authorities, both the Institute of traditional concessions
and public-private partnerships tend to be established with public administration for
the purpose intended by the sanitation law.

Keywords: Public-Private  Partnership. Sanitation. Public Service. Public
Concession. Welfare. Universalization Access.

1 INTRODUCAO

A proximidade histérica de dois marcos regulatérios recentes, o das
contratacdes de servigcos publicos - arrematado com a lei das PPPs e a lei dos
consorcios publicos - e o do saneamento béasico, pode, sobremaneira, se
eficazmente aliados, solucionar a lacuna do notavel déficit de saneamento basico no
Brasil, uma vez que esta fere o principio constitucional que reconhece a dignidade
humana como prerrogativa do Estado democratico de Direito, contido no artigo 1°,
inciso Ill, da Constituicdo Federal, porquanto a integridade fisica (vida, corpo e
saude) e moral dos cidaddos brasileiros ndo esta sendo respeitada em sua
integralidade.

Hodiernamente a Lei n° 11.107/05, dispondo sobre normas de contratacdo de
consorcios publicos, a Lei n® 11.079/04, que institui normas gerais para licitacao e

contratacdo de parceria publico privada no ambito da administragdo publica, e a Lei



n° 8.987/95, que as precede, dispondo sobre o regime de concessodes e permissoes
da prestacdo de servicos publicos, tém viabilizado a implantacdo de projetos de
saneamento basico elaborados com as diretrizes estabelecidas na Lei n® 11.445/07,
revelando uma nova ordem no trato deste servico publico, cuja prestacéo deficiente
atravessou a evolucéo historico-econdmica do Brasil.

A falta de perspectiva de solugdo, anterior a desestatizacdo de alguns
servicos publicos foi iniciada logo apods a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, ocasionada pelo fato de o Estado ndo mais suportar o peso da demanda dos
recursos publicos financeiros na prestacdo dos servigos publicos, politica advinda do
Estado Novo, periodo onde ocorreu a implantacdo do Estado Social, caracterizado
pelo forte intervencionismo estatal na economia.

Esse Estado intervencionista, intensificado durante a implantacdo do regime
militar, nos anos 1960, com a realizacdo de gigantescas obras de infraestrutura,
como a ponte Rio-Niter6i e a usina de Itaipu, deixou como legado uma divida
externa gigantesca e resultou em uma estagnacdo econdmica que fez com que o
pais atravessasse a década de 1980 buscando um novo rumo, surgido este no inicio
dos anos 1990 com a mencionada desestatizacdo. Contudo, as obras de
infraestrutura produzidas nesse periodo ndo promoveram as profundas mudancas
sociais que se faziam urgentes, e foi justamente a percep¢ao dessa auséncia de
justica social por uma adolescente que vivenciou duas vezes, no crepusculo da
ditadura, a prisdo de seu irmdo pela policia de opressdo do regime militar®, que
Inspirou esse artigo.

O interesse pelo tema do saneamento basico advém da irresignacdo com o
fato de o Brasil, a despeito de sua pujante riqueza, ndo ter até entdo provido
inteiramente esse servico publico a sua populacdo. Servico primordial a saude e
bem estar de uma nacdo. Buscar-se-4, por conseguinte, neste artigo, com base na
legislacdo vigente, na doutrina e em dados institucionais, identificar a
fundamentacéo juridica que possibilitara a universalizacdo do saneamento basico,
sob o recente viés da gestdo associada, institucionalizada na Lei n°® 11.445/07.

Outrossim, observa-se que no Brasil, ao longo de muitas décadas, a falta de
definicdo da titularidade do ente publico que deveria estar a frente da gestao publica

3 Departamento de Ordem e Politica e Social - DOPS. Criado em 30 de dezembro de 1924, foi o
orgao do governo brasileiro, utilizado principalmente durante o Estado Novo e mais tarde no
Regime Militar de 1964, cujo objetivo era controlar e reprimir movimentos politicos e sociais
contrarios ao regime no poder.



do saneamento bésico foi um fator impeditivo a efetivacdo do planejamento do
saneamento basico, uma vez que nem mesmo a Constituicdo Federal de 1988
define a um s6 ente a competéncia de prestar esse servico. Com o advento desse
novo marco regulatorio do saneamento, se néo restou definida a titularidade, ao
menos podem os titulares agora delegar a organizacéo, a regulacao, a fiscalizagéao e
a prestacao desse servigo.

Nesse panorama promissor, certos aspectos foram vistos com muita atencéo
pelos legisladores para a edicdo da Lei de Saneamento, surgindo os principios
fundamentais da politica puablica de saneamento: universalizagdo do acesso,
integralidade, articulagdo com outras politicas publicas, eficiéncia e sustentabilidade
econbmica, transparéncia das acles, controle social, seguranca, qualidade,
regularidade, e integracdo das infraestruturas. A luz do principio da universalizacéo
desse servigo publico, dada sua necessidade precipua, analisar-se-ao os institutos
juridicos de hoje, ou seja, os tipos de concessao que melhor viabilizam o servico
publico de saneamento basico, uma vez que o poder publico per se, com uma
gestao totalmente publica de saneamento, desde a criacdo, em 1934, do Codigo das
Aguas, por meio do Decreto Federal n® 24.643, passando pelo Plano Nacional de
Saneamento Basico (PLANASA, 1971), até chegar a nova Lei do Saneamento, néo
conseguiu zerar o déficit existente.

Com base nesse cenario, 0 presente artigo esta estruturado em quatro partes.
A primeira evocando a lenta e inacabada evolu¢cdo do saneamento basico no Brasil,
entremeada pelas normas pertinentes, com os resultados atuais e um paralelo entre
a gestdo totalmente publica (passado) e as associagdes entre 0 publico e o privado
(novo). Em um segundo momento analisar-se-80 algumas experiéncias na area de
saneamento basico no estrangeiro que podem ajudar a entender as razbes de o
Brasil ndo ter alcangado a plenitude desse servigo publico.

Em seguida, no terceiro capitulo, serdo identificados os tipos de contratos
administrativos, destacando as concessdes translativas (DI PIETRO, 2012), que séo
trés: as de servigco publico e de obra publica; as patrocinadas; e as administrativas,
para examinar de que forma se adequam a melhor prover saneamento basico.
Subdividindo este capitulo, considerar-se-a a gestdo compartilhada de riscos; a
responsabilizacdo da iniciativa privada pela qualidade desse servico publico.

Por fim, serdo examinadas as peculiaridades das concessdes existentes no

Brasil, sinalizando problemas identificados em algumas PPPs suspensas por



Tribunais de Contas estaduais, tentando apontar o caminho mais célere para a
universalizagdo do saneamento basico no Brasil, & luz dos principios da
continuidade do servigco publico, da mutabilidade do regime juridico, e da igualdade

dos usuarios imanente ao regime juridico dos servigcos publicos

2 EVOLUCAO NORMATIVA DO SANEAMENTO BASICO NO BRASIL : DO VELHO
AO NOVO MODELO

Discorrer sobre a evolucdo do saneamento béasico no Brasil requer
precipuamente uma contextualizagcdo constitucionalista atual, em razdo de tao
marcante limitrofe imposto com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, pois tem
sido ela, ao longo dos ultimos quase trinta anos, o alicerce da concretude da
mudanca social para a qual proclama, porquanto repleta de metas e programas a
serem alcancados pelo Estado e sociedade (CANOTILHO, 1980 apud TOJAL, 2003)
a se ver pelo que esta inserido no bojo de seu artigo 170%, que lhe confere um
carater dirigente e a vocaciona a implementar uma nova ordem econdémica e social.

A acepc¢do dessa nova ordem econbmica e social se estende para além do
texto dessa Constituicdo Econdmica, na dimenséo da Ordem Social que “tem como
base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais”, como
preceitua seu art. 193. Essa Ordem Social tem igualmente um carater diretivo pois
obriga o Estado a medidas de saude que visam atingir o bem-estar e a justicas
sociais. Dentre elas estd a incumbéncia dada ao sistema unico de saude de
participar da formulacéo da politica e da execucao das acdes de saneamento basico
(art. 200, 1V). Nesse desiderato de uma Constituicdo dirigente, € fundamental ter em
mente que tanto os Poderes Publicos, por todos os seus poderes e 0rgaos, quanto a
sociedade ndo podem fugir aos objetivos constitucionais dessa nova ordem
econdmica e social (TOJAL, 2003).

O conceito de saulde, inerente a esse bem-estar social, ndo pode ser
dissociado da necessidade de prevencado, e a melhor forma de alcanca-la € pelo
afastamento dos contatos impuros, advindo dos gregos a palavra hygieia, que
significa “o estado daquele que esta bem de vida” (DALLARI, 2003), além de referir-

pe) artigo 170 da Constituicdo Federal afirma que “A ordem econémica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios”.



se a deusa personificada da saude, limpeza e saneamento, filha do deus da
medicina, Asclepius, e neta de Apollo.

Se pelos séculos somente se comecou a ter nocdo de saude publica no
Renascimento, ja na ldade Moderna, quando os alemées naquela época, fins do
século XVII, entenderam ser o crescimento populacional a primeira manifestacdo da
prosperidade e bem-estar de um povo, devendo, forcosamente, um bom governo
agir para proteger a saude dos seus, foi preciso chegar ao inicio do século XX para
se ter estabelecida a protecdo sanitaria como politica de governo, inserindo-se o
saneamento basico na primeira (primaria) forma de prevencao, hierarquicamente
organizada em trés, por se preocupar com a eliminagdo das causas e condi¢des de
aparecimento de doencas, ao agir sobre o ambiente (DALLARI, 2003). As outras sdo
a prevencao especifica - campanhas de vacinacao - (secundaria) e a limitacdo de
prevaléncia de recidivas (terciaria).

Havendo se tornado um direito humano, a salde passou a exigir o
envolvimento do Estado, por meio do planejamento e implementacdo de politicas
publicas, sendo prestada na forma de servigo publico, para o qual emanou-se uma
imensa legislacéo a fim de regular a execugao desses servicos (DALLARI, 2003). Na
verdade, por ter imbuidas em si as prerrogativas dos principios basicos da
supremacia do interesse publico sobre o particular e da indisponibilidade do
interesse publico, o direito da saude publica adentra a seara do direito administrativo
(BANDEIRA DE MELLO, 1980 apud DALLARI, 2003).

No Brasil houve, quando se iniciou a regulacdo do saneamento basico, uma
dissociacdo da politica publica sanitaria da politica dos recursos hidricos, uma vez
que o Decreto Federal n° 24.643, de 1934, batizado de Cdédigo das Aguas, tratava
tdo somente de questdes referentes aos recursos hidricos (FARIA; FARIA, 2004). O
setor de saneamento, compreendendo o abastecimento de agua e o esgotamento
sanitario, por sua vez, foi implementado pelo Sistema Nacional de Saneamento, que
era integrado pelo Plano Nacional de Saneamento (PLANASA), pelo Banco Nacional
de Habitacdo (BNH) e pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), no
inicio dos anos 1970.

Como forma de obter financiamento junto ao SFS — Sistema Financeira de
Saneamento, gerido pelo BNH, cada estado, de acordo com seu orcamento, deveria
criar um Fundo de Financiamento para Aguas e Esgotos (FAE) e uma Companhia

Estadual de Saneamento Basico (CESB - no RN a CAERN). Nesse cenério, que



perdurou por duas décadas, essas companhias estaduais haviam atendido até 1990,
considerando uma populacdo de 146,8 milhdes de habitantes no pais, cerca de 83
milhdes de pessoas com abastecimento de agua e de servicos de esgoto, apenas 29
milhées de habitantes (ARRETCHE, 1996 apud DANTAS, 2009), ou seja, nem um
quarto da populacdo tinha cobertura de esgotamento sanitario. Esse modelo de
gestao totalmente publica ndo foi o Unico adotado antes do novo marco regulatério.
No inicio da década de 1990, cerca de 6% dos municipios brasileiros agiram de
forma parcialmente autbnoma, conveniando-se a Fundacdo Nacional de Saude e
operando de acordo com o modelo de saneamento implantado pelo Servigco Especial
de Saude Publica, nascido este nos anos 1960 (ARRETCHE, 1996 apud DANTAS,
2009).

A década de 1990 foi se desenrolando com mudancas substanciais,
provocada ndo somente pela saturagdo dos recursos publico financeiros, época da
faléncia do Sistema Financeiro da Habitacdo (extingcdo do BNH), como também pelo
surgimento de novas possibilidades de concesséo de servicos publicos por meio da
Lei n® 8.987, de 13/02/1995, benquista pelos Municipios, que nela viram o direito de
conceder a exploracdo do saneamento basico a empresas privadas, o que, por outro
lado, ndo parecia atraente para as CESBs (estados da federag&o), que continuavam
a ver lucratividade na gestéo totalmente publica.

Essas transformacgfes foram se acentuando com a Emenda Constitucional n®
19/1998, que trouxe a definicAo de uma reforma de gestdo no Estado brasileiro,
tendo sido editadas também leis que exigiram um maior compromisso do poder
publico com a moralidade e eficiéncia, como a Lei de Improbidade Administrativa, Lei
n® 8.429/1992, e a Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n°® 101/2000.
Assim, nessa contemporaneidade foram editadas a Lei das Licitagdes e Contratos
da Administracdo Publica, Lei das Concessdes mencionada no paragrafo anterior, a
Lei das PPPs e a Lei do Consorcios Publicos, que abriram o leque para a prestacéo
do servico de saneamento basico em modalidades de gestdo associada, com
fundamento no artigo 241, com a redacdo dada pela referida EC n° 19/98 (MOTTA,
2009). De modo que, tendo a Unido como dirigente dessa Nova Politica Nacional de
Saneamento, foram surgindo novos 6rgaos reguladores, articuladores e promotores
dessa gestédo descentralizada dos servicos, comecando pela Secretaria Especial de

Desenvolvimento Urbano — SEPURB, ainda na segunda metade da década de 1990,



culminando com a atual Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental (SNSA),
incorporada ao Ministério das Cidades (FARIA; FARIA, 2004).

Inserido nessa estrutura estd o Sistema Nacional de Informacdes sobre o
Saneamento — SNIS, que coleta dados da prestacdo de servicos de agua, de
esgotos e de manejo de residuos sélidos urbanos fornecidos pelas das companhias
estaduais, empresas e autarquias municipais, empresas privadas e, em muitos
casos, pelas proprias prefeituras, todos denominados no SNIS como “Prestadores
de Servicos”. Antes mesmo de se ter o novo marco regulatorio do saneamento
basico em 2007 esse sistema funcionava emitindo diagnostico dos servi¢cos de agua
e esgoto.

No Diagnostico dos Servigos de Agua e Esgotos (2013), elaborado pelo SNIS,
do Ministério das Cidades, SNSA, décima nona edi¢cdo, com dados fornecidos pelos
Prestadores de Servicos, foram apuradas informagfes sobre abastecimento de agua
em uma totalidade de municipios que correspondia a 97,6% da populagédo urbana
(165,7 milhdes de habitantes urbanos), e sobre esgotamento sanitario relativas a
91,1% da populacdo urbana do pais aquele periodo (154,7 milhdes de habitantes
urbanos). Contudo, nesse ano de 2013 os numeros de atendimento dessa
populacdo urbana eram de 154,0 milhdes de habitantes com recebimento de agua, e
com recebimento de redes de esgoto a populacdo urbana atendida era de 93,3
milhdes de habitantes. Ou seja, somente nas cidades continuavam desabastecidos
de agua pelo menos 11,7 milhdes de habitantes, sem considerar os 2,4% do
restante da populacdo urbana da qual ndo se obteve dados. No caso da rede de
esgoto, naquele ano ainda se tinha nas cidades somente 61,4 milhdes de habitantes
sem este servico! Ou seja, sequer 50% da populacdo urbana cujas informacoes
foram apuradas. Sem mencionar os 8,9% da populacdo urbana cujos dados nao
foram fornecidos. Verificou-se naquele ano um crescimento de 3,0% e 4,6% nas
redes de agua e esgotamento sanitério, respectivamente, em relacdo ao ano
anterior, 2012.

Na verdade, a Lei do Saneamento Basico, que inaugurou o ano de 2007
dentro ja desse arcabouco, veio, dentre outros fins, para esclarecer e alargar
conceitos e tecnicidades inexistentes no Brasil do século XXI. Para além da visao de
saneamento basico consistir em abastecimento de agua potavel e esgotamento
sanitario, ela a estendeu para a limpeza urbana e manejo de residuos sdlidos e a

drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas (art. 3° |, a, b, ¢, d). Sentou



originariamente os principios fundamentais para a prestacdo desses servigcos
publicos, sendo o primeiro e de extrema relevancia o da universalizacdo do acesso
(art. 29, 1), que foi reforcado logo adiante (art. 3°, Ill) definindo-o como a “ampliacao
progressiva do acesso de todos os domicilios ocupados ao saneamento basico”.

Para acentuar que o velho modelo de gestédo totalmente publica havia ficado
no passado, a Lei n® 11.445/2007, logo apds a conceituacdo de saneamento basico
dada no inciso | do artigo 3°, evidenciou, no inciso Il desse mesmo artigo, a
importancia da gestdo associada. Essa porta que ja estava entreaberta, permitindo
as associacdes entre o publico e o privado para o provimento dos servicos de
saneamento basico por meio das concessfes da prestacdo de servigos publicos,
que antecede a lei do saneamento basico, foi definitivamente consolidada com a
possibilidade das associacdes publicas realizarem parcerias publico-privadas.

O art. 21, XX, da Constituicdo Federal, que define as competéncias da Uniéo,
foi o fundamento da Lei n° 11.445/07, porque estabeleceu as diretrizes para o
desenvolvimento do saneamento basico sem colidir com as competéncias
concorrentes definidas no art. 24, |, da Carta Maior. Nesses moldes ja vinham os
municipios adotando a prestagdo tanto por meio de autarquias como por meio de
convénio com empresa estadual, com recursos financeiros da Unido ou do Estado
convenente, em ambos os casos (MOTTA, 2009). Contudo, a lei de saneamento
afastou os receios que poderiam rondar a ideia de gestdo associada, ao deixar claro
em seu art. 3°, 11, e art. 16, | e ll, a efetivacdo dessa possibilidade.

N&o obstante a existéncia de duas correntes opostas acerca da ideologizagao
do saneamento basico, uma liberal, que pende pela abertura da concorréncia ao
setor privado, e a outra de visdo mais social, que entende ser dever do Estado
prover os servigos publicos, a flexibilizacdo da prestacéo desse servigco publico tanto
ao ente publico como ao privado, ou associados, € um aspecto a ser valiosamente
considerado para possibilitar sua implementacdo (ARAGAO, 2007 apud DANTAS,
2009), porém, independentemente da ideologia a se adotar, ndo se pode perder de
vista que o principio da universalizacdo do servico é a personificacdo do interesse
publico cuja supremacia serve aos entes publicos para justificar a utilizagdo de todos
0S meios para ver atingida a universalizacao (DANTAS, 2009).

Por ter sido de uma certa forma um fator impeditivo a universalizacao do
saneamento basico no Brasil, deixamos para o final desse primeiro capitulo o tema

polémico acerca da competéncia para a prestacdo de servicos publicos entre os
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entes federativos do Brasil (titularidade). A Constituicdo Federal orienta-se pelo
critério da predominancia dos interesses envolvidos, o que significa dizer nacionais,
regionais e locais.

A tendéncia majoritaria € de que os servicos de saneamento basico sao de
natureza municipal, contudo, isto ocorre somente quando prestados em ambito
estritamente local, ou seja, se ocorre uma modificacdo da competéncia por causa de
conurbacéo®, que materializa uma regionalizacdo do interesse, vem o Estado, por lei
complementar, delimitar o espaco geografico para o seu provimento, mediante a
instituicdo de uma regido metropolitana (SOUTO, 2008).

Sobre essa questédo da criacdo de regides metropolitanas o Supremo Tribunal
Federal ndo tem um entendimento pacifico. A interpretacdo do art. 25, 8 3° da
Constituicdo Federal permite interpretacdes diversas de alguns de seus Ministros,
entendendo uns que essas leis complementares, delimitadoras de regides
metropolitanas podem retirar dos municipios funcdes de suas competéncias,
entregando-as aos Estados, violando ndo somente o equilibrio federativo como a
autonomia municipal (SOUTO, 2008).

O artigo 30, inciso V, da Constituicdo Federal, dispondo que compete ao
municipios “organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, os servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo,
que tem carater essencial’, serve de pilar a essa corrente majoritaria que entende
ser implicita a competéncia do municipio para a prestacdo do servico de
saneamento basico, e a ela se unem autores como Alice Gonzalez Borges, que
ressalta a indispensabilidade de se observar as diretrizes dadas a Unido pelo art. 21
da Carta Maior, e Dalmo de Abreu Dallari, que evoca os incisos | e VIl do art. 30 da
Constituicdo Federal para sustentar seu ponto de vista (DANTAS, 2009), assim, o
que sobressai de tudo isso € a relevancia do termo interesse local nesse
mencionado dispositivo constitucional, portanto, o interesse do municipio.

Assim, com todo esse quadro constitucional propicio a uma comunhdo entre
os entes federados para implementacdo dos programas de saneamento, nao foi
possivel a lei federal de saneamento definir a competéncia a um s6 ente, por razbes

de hierarquia normativa, cabendo tal impasse a uma emenda constitucional. Desta

® Pelo inusitado da palavra necessario se faz trazer o seu conceito: é a unificacdo da malha urbana
de duas ou mais cidades, em consequéncia de seu crescimento geografico. Geralmente esse
processo da origem a formacéo de regides metropolitanas (WIKIPEDIA, 2015).
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forma, o artigo 8° da lei de saneamento deixou claro para qualquer que seja o ente
titular, aquele que detenha a competéncia para prestar esse servico de tamanha
relevancia, o papel de delegar a organizacdo, a regulacdo, a fiscalizacdo e a
prestacdo desses servicos, em conformidade com o art. 241 da Constituicao

Federal.

3 EXPERIENCIAS ESTRANGEIRAS: UM PARALELO ELUCIDATIVO PARA
ENTENDER NOSSA FALTA DE PLENITUDE

Enquanto algumas nacdes apenas dao continuidade a sua malha sanitaria,
acompanhando o crescimento urbano ou rural, outras, como o Brasil, como visto
acima, ndo chegaram a atender a inteireza de sua populacdo com 0s servicos
publicos de saneamento basico. Remonta a antiguidade as primeiras experiéncias
conhecidas de prestacdo de servico publico utilizando-se de institutos de
associacdes entre o publico e o privado, quando foram adotadas as concessodes
para a construcdo, manutencdo e a exploracdo das termas e dos mercados na
Roma antiga (ZYMLER; ALMEIDA, 2008).

Na Inglaterra e nos Estados Unidos da segunda metade do século XIX o
fornecimento de bens e servigos de distribuicdo de 4gua e gas para uso doméstico
era monopolio das empresas privadas (FOREMAN-PECK; MILLWARD, 1994;
NEWBERY apud CASTRO, 2008), servindo, em grande parte, somente aos bairros
mais abastados e também apenas nas cidades importantes, para nado mencionar
que os usuarios ndo usufruiam de um servico satisfatério (CASTRO et al., 2003;
CASTRO, 2005).

As lutas operarias havidas na Inglaterra do inicio do século XIX, ansiando por
melhorias de vida, assim como a Grande Depressédo nos Estados Unidos forgaram
uma resposta do poder publico vinda com o New Deal do Presidente Franklin D.
Roosevelt, quando o proprio setor privado apoiou a aplicacdo de politicas
regulatorias com o objetivo de proteger o mercado e a propriedade privada. Poder-
se-ia dizer que nesses paises a prestacdo do servico de saneamento béasico foi
moldada conforme o desenvolvimento dos aspectos sécios-econdmicos e politicos,
de modo que passaram das maos do setor privado ao publico, depois as

associacfes entre ambos, até a volta a privatizacdo, no caso da Inglaterra, ocorrida
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em 1989. Evidentemente devido ao carater liberal de tais sociedades. (CASTRO,
2008).

A cidade de Londres, depois de haver tido a prestacédo dos servicos publicos,
a partir de meados do século XIX, por meio de contratos entre governos municipais e
fornecedores privados, chegou ao fim daquele século constatando que o0s
monopdlios privados ndo estavam conseguindo garantir a qualidade dos servicos,
tampouco expandindo-os, tendo, a partir daquele momento, em 1902, decidido por
sua municipalizacdo, reunindo oito monopdlios privados de agua que serviam a
capital inglesa, substituindo-os por uma empresa sob controle publico, o que se
seguiu em outras municipalidades britanicas (METROPOLITAN WATER BOARD,
1949; LASKI et al., 1935; HASSAN, 1998 apud CASTRO, 2008). Ressalte-se que no
setor de esgotamento, a predominancia era do setor publico (ANTONELLI, 1992;
FINER, 1952 apud CASTRO, 2008).

A despeito de todas as criticas a burocracia e a regulacdo normativa e dos
debates inacabaveis sobre essa abordagem, se necessaria ou ndo, o fato é que a
Inglaterra e os Estados Unidos da ultima década do século passado optaram por
voltar a politica de liberalizacdo e privatizagdo dos servicos publicos (CASTRO,
2008). Assim, em 1989 a Inglaterra e Gales privatizaram o setor de saneamento com
a medida de tornar as dez empresas regionais de agua e esgoto, por meio da Ata da
Agua de 1989, em empresas privadas. Desse modo, foi iniciada a expanséo da
atividade.

Ressalte-se, todavia, que essa privatizacdo ndo corre a solta. A
responsabilidade, a época da privatizacdo, pelas politicas e legislacdo no setor de
saneamento e pela nomeacao das empresas privadas para atuar como fornecedoras
dos servi¢os de agua e esgoto ficaram a cargo de Secretarias de Estado. Contudo, a
maior relevancia se deu com a criagdo de um ente regulador para o setor de
saneamento basico: o Escritério de Servigos da Agua (Ofwat) (CASTRO, 2008).

A obrigacdo priméaria do Ofwat € garantir o funcionamento adequado dos
servicos, bem como assegurar a viabilidade financeira das empresas privadas, a
protecdo dos interesses dos usuarios em relagdo a equidade no custo dos servigos,
pela promocéo da eficiéncia econdmica das empresas e a competividade entre elas.
Outro ponto que merece destaque é a orientacdo dada ao sistema de regulacéo

econdmica do Ofwat, que deve se orientar para o controle de precos (price cap) em
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maior escala que ao controle de ganhos (return rate regulation) como ocorre nos
Estados Unidos (CASTRO, 2008).

Com um papel de regulador, dirimindo, inclusive, contendas entre as
companhias e os usuarios, o Ofwat distribuiu comités pelas dez regides que atendia,
e seus presidentes formavam com o diretor do Ofwat o Conselho Nacional de
Clientes (CSCs). Um pouco do sistema foi reformado em 2002, tendo a
representacdo dos consumidores sido substituida pelo WaterVoice. A razdo das
mudancas foram as criticas recebidas pelo grau de extrema dependéncia dos CSCs
com relagéo ao Diretor de Ofwat, que nomeava pessoalmente seus membros. Por
ultimo, em 2005, o Conselho de Consumidores de Agua (Consumer Council for
Water) substituiu o WaterVoice com estrutura similar (CASTRO, 2008).

Com toda a discussao havida desde a privatizacdo perseguida pelo governo
de Margaret Thatcher acerca do recrudescimento do setor publico na area de
saneamento em favor da iniciativa privada, e depois a chegada do Partido
Trabalhista ao poder, o que se viu de fato, em 2008, foi a fragilidade do conceito de
independéncia do sistema regulatorio, que deveria dosar os ganhos de cada parte,
contudo, ndo se conseguiu atingir um equilibrio favoravel aos usuarios das empresas
privadas, uma vez que a proporcao das familias com dividas ndo pagas acumuladas
com as empresas de saneamento alcangou, nesse ano, entre 15 e 20% do total dos
usuarios, enquanto entre 2 e 4 milhées de familias encontravam-se em “pobreza de
agua”, isso de acordo com o governo britanico, que considera a ocorréncia dessa
situacao quando o custo da fatura dos servigos de saneamento supera 3% da renda
familiar (FITCH; PRICE, 2002; GREENE, 2002; KLEIN, 2003; National Consumer
Council — NCC, 2005 apud CASTRO, 2008).

O caso de Portugal ndo tem sido diferente em termos de se modernizar a
estrutura da maquina governamental na ultima década do século passado. Em 1993
iniciou-se  um esforco para melhorar a infraestrutura do pais, com a
empresarializacdo do setor de saneamento, a agregacdo fisica dos sistemas,
passando-se mais aos sistemas regionais do que locais, e envolvendo o publico com
privado nas diversas formas de parceria. Com essas medidas Portugal conseguiu
avancar de 80% de cobertura de abastecimento de agua do inicio da década de
1990 para 91% de cobertura em 2009. Ja no saneamento de aguas residuais
passou de 62% no inicio dos anos 1990 para 77% em 2009. Crescimento de mais
de 10% em menos de 20 anos (BAPTISTA, 2009).
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Assim como no Brasil, em Portugal, tanto o Estado central como o0s
municipios tém titularidade, fazendo-se uma certa divisdo na prestacao dos servicos,
que se classificam como servicos prestados em alta (captacédo, tratamento e
transporte no abastecimento e transporte, tratamento e rejeicdo final no
saneamento) e em baixa (armazenamento e distribuicdo no abastecimento e
drenagem no saneamento). Nessa malha vém com maior destaque as empresas
privadas (gestdo e exploracdo), as empresas de construcdo, as empresas de
consultoria e projeto, as de fiscalizacdo, as de gestdo de qualidade ,as entidades
financiadoras e as empresas seguradoras (BAPTISTA, 2009).

Cerca de dois tercos do territério de Portugal estavam até 2009 acobertados
por dezesseis entidades gestoras multimunicipais, de carater regional. Ha cerca de
oito anos, existiam em Portugal, no regime de gestao direta, mais de 300 entidades
gestoras municipais, caindo o numero para 36 quando se tratava de gestdo
delegada e mais ainda quando se referia a gestdo concessionada, indo para 29.
Embora Ia a legislacdo permita a intervencéo privada nos servicos de agua tanto em
caso de titularidade municipal como estatal (Estado central), este ultimo preferiram
permanecer com a gestao publica.

Para a regulacao do setor existe uma entidade nacional denominada Instituto
Regulador de Aguas e Residuos (IRAR), cujo maior objetivo é defender os direitos
dos consumidores frente as prestadoras estatais e municipais e assegurar a
sustentabilidade econdmica destas. Cabe também destacar o Plano Estratégico de
Abastecimento de Agua e de Saneamento de Aguas residuais (Peaasar) que define
0s grandes objetivos para Portugal atingir a universalidade, a continuidade e a
qualidade do servico, que € também seu objetivo maior (BAPTISTA, 2009).

Com os dados do Relatério Anual dos Servicos de Aguas e Residuos em
Portugal, no ano de 2013, o avango passou da porcentagem informada mais acima
para 95% em relacdo a cobertura no abastecimento de &gua, e para 83% na
drenagem e no tratamento de aguas residuais urbanas. Considerando este ultimo,
houve um grande salto em 20 anos, de 62% para 83%. Nesse passo, em menos de
duas décadas Portugal atingirA a universalidade dos servicos publicos de
saneamento bésico.

A despeito de este capitulo haver proposto um comparativo entre algumas
experiéncias estrangeiras e 0 que se passa no Brasil, € bem verdade que a medida

em que se descortina o histérico de outros paises, uns de origem anglo-saxonica,
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caso da Inglaterra e Estados Unidos, ndo obstante a cronologia historica muito
distinta destes paises, além da diferente vastidao territorial entre eles, e o outro de
origem latina, caso de Portugal, de onde o Brasil se originou, registrada também
entre estes uma enorme diferenca territorial, percebe-se que foi a forma como os
paises anglo-saxbnicos citados consideraram os fatores sécios-politicos-culturais e
juridico-econémicos a fim de propiciar a universalizacdo: o Estado teve um papel
decisivo desde o fim do século XIX, sem arrefecer os esfor¢os; e o papel incisivo das
instituicées, como, por exemplo, o sistema regulatério dos servicos de saneamento.
Ainda que nado tenha este conseguido a independéncia e neutralidade que
muitos debatedores, na verdade, acreditam utdpica, pois, como visto acima, em
2008 o sistema regulatério inglés falhou em racionar os ganhos de um lado (os
usuarios) e do outro lado (as empresas privadas), porquanto o numero de familias
com dividas ndo pagas acumuladas com as empresas de saneamento atingiu 20%
do total de usuarios, e deste percentual entre 2 e 4 milhdes foram considerados pelo
governo britanico em estado de “pobreza de agua”, pois o custo da fatura de
saneamento dessas familias superava 3% da renda familiar, percebe-se uma
realidade totalmente diversa da existente no Brasil. Aqui 0 caminho para atingir a
universalizagcdo do saneamento basico ainda € longo, e mesmo Portugal, que a
despeito das diferencas territoriais com o Brasil, também ainda trilha na busca da
universalizacao, confirmando que foram as formas diferentes de organizacao efetiva
dos servicos de saneamento nestes dois paises, que abdicaram da persisténcia de
fazé-lo no decorrer do século XX, em razdo do papel histérico do setor publico que
foi ineficiente em organizar, regular e fiscalizar esse servico publico, impedindo-os
de alcancar a universalizacdo usufruida pelo Reino Unido e Estados Unidos ha

décadas.

4 SANEAMENTO BASICO: COMPARTILHAMENTO, OU NAO, DOS RISCOS

No decorrer desse artigo foi vista a evolucdo do Estado com as mudancas
advindas da Constituicdo Federal de 1988, que desencadearam a desestatizacéo
dos servigos publicos iniciada no inicio dos anos 1990, regulada com a edicao,
dentre tantas outras, das leis aqui sobremaneira mencionadas. Fizeram-se
necessarios os ajustes com a Administracéo Publica vislumbrando-se a consecucao

de fins publicos. Portanto, celebrar contratos com a Administracdo Publica tornou-se
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a tbnica, sendo indispensavel definir que os Contratos da Administracdo abarcam,
em sentido amplo, todos os contratos com ela celebrados. Contudo, referir-se a um
contrato administrativo especificamente é ter uma espécie do género contrato com a
acepcao de um ajuste “gue a Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas
fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a consecuc¢do de fins publicos,
segundo regime juridico de direito publico” (DI PIETRO, 2012, p. 259). Nesse regime
juridico de direito publico, além dos contratos administrativos que tém paralelo no
direito privado, como o mandato, o depdsito, a empreitada, existem os tipicamente
administrativos, sem semelhanca no direito privado e totalmente regidos pelo direito
publico, como a concesséo de servi¢o publico, a de obra publica e a de uso de bem
publico.

Estas concessdes estdo compreendidas no grupo que as distingue ainda
entre translativas e constitutivas, na definicdo de alguns doutrinadores. E fechando
ainda mais o cerco ao que importa ao tema do presente artigo, uma vez que tém
sido utilizadas como formas de contratacdo com a Administracado Publica para prover
0s servicos de saneamento, nos termos do art. 10 da Lei n°® 11.445/07, interessa
falar das concessdes translativas, que sao identificadas quando ocorre “a passagem,
de um sujeito a outro, de um bem ou de um direito que se perde pelo primeiro e se
adquire pelo segundo” (2012, p. 297), pertencendo a essa modalidade, além das ja
mencionadas concessdes de servi¢co publico e de obra publica (Lei n° 8.987/95), as
concessoes patrocinadas e as concessdes administrativas, sendo estas os dois tipos
de parcerias publico-privadas (Lei n°® 11.079/04) (DI PIETRO, 2012).

Se a Lei de Saneamento Basico ressalta a figura da gestdo associada em seu
art. 3°, Il, considerando-a “a associa¢ao voluntaria de entes federados, por convénio
de cooperacao ou consorcio publico, conforme disposto no art. 241 da Constituicéo
Federal’, mais adiante, no art. 8°, ela reafirma essa dic¢cao afirmando que os titulares
dos servigos publicos de saneamento basico ao delegar a organizagéo, a regulacao,
a fiscalizacdo e a prestacdo desses servicos o fardo pela gestdo associada,
mencionando, dessa vez, além do art. 241 da Carta Maior, a Lei n® 11.107/05 dos
Consoércios Publicos, ndo obstante, pelo seu préprio nome de batismo, essa lei
tenha tratado mormente das normas gerais de contratacdo de consorcios publicos,
destinadas a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, tendo deixado de
disciplinar o convénio de cooperac¢ao, a pratica vem demonstrando a larga utilizacéo

deste ultimo, por todos os entes federativos, para os mais diversos fins, viabilizando
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a transferéncia de competéncias e servicos entre entes federativos nao-
consorciados (MONTEIRO, 2009).

Esse novo tracado, iniciado na ultima década do século passado, e que
tomou contornos mais definidos nesse novo milénio, permitiu que na elaboracéo da
Lei n° 11.445/07 fossem criadas as diretrizes para se alcancar a universalizagéo do
saneamento basico, com regras que determinam a forma de o titular do servigo
poder presta-lo, podendo ser por si proprio, caso tenha criado entidade publica com
esse fim, do contrario, por meio de parcerias com a iniciativa privada, ou pela gestédo
associada do servico com outros entes da federag&o. Por isso a imprescindibilidade
de se conhecer e entender os instrumentos que a mencionada lei propde
(MONTEIRO, 2009).

A gestdo associada na forma de consorcio publico apropriada a prestacao de
saneamento basico deve ser a associacdo publica, na escolha de uma das
terminologias definidas no art. 1°, § 1°, da Lei n°® 11.107/2005, uma vez que tem por
finalidade o desenvolvimento de atividades tipicamente publicas, |he sendo,
portanto, imposta uma natureza juridica de direito publico. A finalidade do consércio
€ receber a delegacdo de competéncias e servicos dos consorciados. Os servigos
sdo prestados diretamente ou entdo sdo subdelegados a particular (contrato de
concessao) ou a empresa estatal ou autarquia (contrato de programa) (MONTEIRO,
2009).

O artigo 10 da Lei 11.445/07 prevé que se a prestacdo dos servigos publicos
de saneamento basico for implementada por entidade que nado integre a
Administragdo Indireta do titular, devera ser realizada mediante contrato, havendo no
caso duas alternativas: os contratos de programa e 0s contratos de concessao de
servicos publicos, este ultimo objeto do art. 175 da Constituicdo Federal, quando for
contratada empresa da iniciativa privada. Interessando mais de perto, a concesséo
condiciona-se a apresentacdo de dois requisitos: possibilidade de cobranca de tarifa
pelo servico delegado e inexisténcia de titularidade compartilhada entre Poder
Publico e iniciativa privada (FORTINI e ROCHA, 2009). Na verdade, o art. 16 da Lei
de Saneamento Basico reforca essas alternativas afirmando que a prestacdo
regionalizada de servigos publicos de saneamento basico pode ser realizada por
entidades da Administracdo Indireta, inclusive consorcios, ou a iniciativa privada,

mediante concessao.
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N&o obstante a possibilidade de o Estado poder prover servigos publicos
privativos de forma direta (pela criacdo de empresas estatais) ou indireta (por
intermédio de particulares), na diccdo do art. 175 da Constituicdo Federal, que gerou
a Lei n® 8.987/95, a concesséo foi de longe escolhida como o principal instituto
juridico para a delegacédo de servigcos publicos na forma indireta, em detrimento da
permissdo. No caso de concessdo do servico de saneamento basico, em regra,
existe a necessidade de realizacdo de obra publica pela concessionaria, antes da
prestacao do servi¢co delegado, dentro da hipotese de concessao definida no art. 2°,
[ll, da Lei de Concessdes e Permissfes de Servicos Publicos (GABARDO; RAZUK,
2009).

Na obra O Direito de Parceria e a Lei de Concessdes de Wald, Moraes e
Wald (2004, p. 67), ha uma referéncia marcante sobre a caracterizacao de parceria:
“é a superacdo dos interesses individuais das partes pelo interesse comum de
ambas, que deve condicionar as aspiracdes e ambicdes dos parceiros”. Dentro
dessa ordem, a Lei n® 8.987/95 expressou a indispensabilidade de contrato para a
concessao de servigo publico, precedida ou ndo da execucéo de obra publica, que
observara seus termos e as normas pertinentes e o edital de licitagdo, sendo esta
obrigatéria. Nela ha uma transferéncia consensual ao particular da execucdo de um
servico publico, devendo a iniciativa privada assumir também todos os riscos
empresariais envolvidos, o que ndo desobriga, contudo, o Estado de seu dever
constitucional de realizar o servi¢o publico e tampouco abdicar da titularidade de sua
prestacédo (WALD; MORAES; WALD, 2004).

Adotadas em caso de projetos economicamente viaveis, ou seja,
autossustentaveis do ponto de vista financeiro, as concessdes tradicionais mantém
no Poder Concedente o papel fiscalizador, e os direitos dos usuarios devem ser
peremptoriamente observados, traduzidos pela obrigacdo de o concessionério
prestar um servico adequado, sob pena de n&o o fazendo sofrer intervencao,
aplicacao de penalidades administrativas ou extingdo por caducidade. O art. 2°, 1l, da
Lei de Concessfes estabelece que o prazo deve ser determinado, embora possa
prever prorrogacao. Nao pode haver revogacédo do contrato de concessao, e jamais
sera celebrado com pessoa fisica (ALEXANDRINO; PAULO, 2014).

Outro aspecto relevante na Lei n® 8.987/95 é a regulamentacéo da tarifa, para
a qual foi dispensado um capitulo inteiro, haja vista tratar-se de instrumento inerente

ao regime juridico das concessfes de servigos publicos, pois serve como forma de
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remuneracao destes, obtendo-se, também, por meio dele o equilibrio econémico-
financeiro do contrato de concess&o. No Brasil, antes da regulamentacdo das
concessoes, ja se tinha noticia de formacéo de parcerias entre os setores publico e
privado. Mas depois do advento da lei em referéncia, a privatizacdo pioneira no setor
de saneamento foi a concessdo da Manaus Saneamento S/A. Outras se sucederam,
como no municipio de Jundiai, no Estado de S&do Paulo, quando em 1996 um
consorcio formado por algumas construtoras passou a ter a concessdao do
tratamento de esgotos, e no municipio de Niteréi foi a empresa Aguas de Niterdi, em
1998, que ficou com a concesséao da distribuicdo de 4gua e coleta de esgoto (WALD;
MORAES; WALD, 2004).

Na classificacdo de concessbOes translativas inserem-se também as
concessodes patrocinadas e as administrativas, que sdao modalidades de parcerias
publico-privadas (PPPs) criadas pela Lei n° 11.079/04, e poder-se-ia dizer que um
fator contributivo e decisivo para seu advento foi o papel exercido pela Lei de
Responsabilidade Fiscal (LC n°® 101/200), uma vez que esta limitou os empréstimos
para a execucdo de obras publicas, porquanto, em muitos casos, a contratacao de
novos empréstimos ficou condicionada a prévia reducéo do endividamento. As PPPs
devem estar previstas na LDO, na LOA e no Plano Plurianual. Ressalte-se que na
observancia da LRF, as despesas com as PPPs tém de ser necessariamente
compensadas pelo aumento de receita ou reducdo permanente de despesa
(ZYMLER, 2008, ALMEIDA, 2008).

Nelas foram identificados quatro elementos intercorrentes pelo Ministro
Benjamin Zymler: o papel e as responsabilidades do setor publico; as competéncias
e a praxis tecnoldgica do setor privado; os recursos fiscais; e o capital privado. Estes
reinem as qualidades existentes no setor publico e no privado indispensaveis a que
0s acordos de parceria sejam bem sucedidos. Por essas qualidades, as parcerias
publico-privadas podem adequar-se proveitosamente ao servico publico de
saneamento basico (MOTTA, 2009).

O project finance (Private Finance Initiative - PFI), uma modalidade sob a qual
devem ser analisadas as PPPs, € um financiamento garantido pelas receitas, ativos
e direitos de concessdo de um empreendimento especifico, sendo atrativo para a
iniciativa privada em razdo da viabilidade de um projeto especifico que tem a
capacidade de gerar recursos suficientes para remunerar de forma adequada o
capital investido (ALMEIDA, 2008; ZYMLER, 2008).
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A Lei n® 11.079/04, editada nos termos da competéncia atribuida a Unido pelo
art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal, alterada pelas Leis n° 12.024/09, n°
12.409/11, n° 12.766/12, n° 13.043/14, n°® 13.097/15, n® 13.137/15, rege parcerias
publico-privadas que séo conceituadas, conforme seus dois tipos, patrocinada (a) ou
administrativa (b), como “o contrato administrativo de concessao que tem por objeto
(@) a execucgdo de servico publico, precedida ou ndo de obra publica, remunerada
mediante tarifa paga pelo usuario e contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico,
ou (b) a prestacdo de servico de que a Administracdo Publica seja a usuaria direta
ou indireta, com ou sem execuc¢do de obra e fornecimento e instalacdo de bens,
mediante contraprestacdo do parceiro publico” (DI PIETRO, 2012, p. 314-315), ou
numa forma mais singela, na forma de dizer dos préprios Zymler e Almeida, “é uma
associacao de capitais publicos e privados, de natureza contratual, por meio da qual
sdo repartidos o financiamento, 0s riscos e 0s resultados de um determinado
empreendimento” (ALMEIDA, 2008; ZYMLER, 2008).

Ressalte-se que um traco preponderante das PPPs é a contraprestacao
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, que possibilita a realizacdo de
servicos publicos que ndo seriam viaveis a iniciativa privada implantd-los sozinha,
porque a tarifa seria insuficiente, ou até mesmo inexistente, para a legitima margem
de custo, e para o Estado a inviabilidade se daria porque sozinho nao teria recursos
financeiros para fazé-los (ARAGAO, 2005). As PPPs somente podem ser celebradas
quando seu valor for igual ou superior a vinte milhdes de reais e sua vigéncia néo
sera inferior a cinco anos nem superior a trinta e cinco anos, incluindo-se possivel
prorrogacao.

As concessdes patrocinadas sdo usadas para permitir a prestacdo de
servicos publicos que ndo sejam autossustentaveis. A remuneracdo do agente
privado somente serd paga a partir do inicio da prestacao dos servi¢os, podendo o
valor ser pago a medida que forem sendo atingidas as metas de qualidade
predeterminadas, portanto, ndo ha pagamentos durante o periodo pré-operacional. A
contribuicdo do parceiro publico ndo pode ser superior a 70% da remuneracao total
a ser recebida pelo parceiro privado, s6 em caso de autorizacdo legislativa
especifica (art. 10, 8§ 3°), podendo ser paga, essa contraprestacdo, na forma de
ordem bancéria, cessédo de créditos nao tributarios, outorga de direitos em face da
Administracdo Publica, outorga de direitos sobre bens publicos dominicais, outros

meios admitidos em lei (art. 6°). Ha ainda a possiblidade de ser por receitas
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alternativas, na forma subsidiaria do art. 11, da Lei n°® 8.987/95, uma vez que as
concessdes patrocinadas aplicam-se subsidiariamente o disposto nesta ultima e os
arts. 31 e 36 da Lei n® 9.074/95.

Ja as concessdes administrativas, modalidade cabivel ao servico publico de
saneamento basico, aplicam-se somente os arts. 21, 23 a 25 e 27 a 39 da Lei n°
8.987/95, assim como art. 31 da Lei n° 9.074/95. Nesta modalidade, o objeto
principal é a prestacédo de servico, definida esta por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
como a ‘“atividade material prestada a Administracdo e que nao tem as
caracteristicas de servico publico” (DI PIETRO, 2012, p. 319). Contudo, € cedico
entre os doutrinadores que a lei ndo deixou clara a natureza do servi¢o, ou seja, ndo
estd expresso se 0 objeto da concessdo administrativa serd uma atividade
necessariamente de servico publico ou néo.

No caso em que 0 objeto seja um servico publico ndo remunerado por tarifa
cobrada dos usuarios, prestado diretamente a populacdo, a Administragdo Publica
pagara pelo servi¢co na qualidade de usuéaria indireta (na conceituacao do art. 2°, § 2°
a Administracdo sera usuaria direta ou indireta). Assim, na prestacdo do servico
publico de saneamento bésico a populacdo € usuaria direta e a Administracéo
usuaria indireta. De todo modo, havera a prestagdo de servico onde a Administracao
sera usuaria direta ou indireta, ficando a gestdo do servico com o parceiro privado
(DI PIETRO apud ALEXANDRINO; PAULO, 2014). Reforca essa assertiva 0

esclarecimento dado por José dos Santos Carvalho Filho quando diz que “a
concessao administrativa reclama que se confira ao concessiondario certo grau de
autonomia empresarial para que a atividade possa ser desenvolvida com maior
eficiéncia e as metas devidamente alcancadas. Deve caber-lhe, pois, definir os
meios e as estratégias inerentes ao poder de gestdo atribuido por essa modalidade”
(2012: 427) tirei de depois do nome do autor e trouxe pra c4. Em razdo do disposto
no art. 4°, lll, da Lei n°® 11.079/04 cabera a Administracao fiscalizar o concessionario
(indelegabilidade das funcdes de regulacao, jurisdicional, do exercicio do poder de
policia e atividades exclusivas do Estado).

A contraprestacdo na concessdo administrativa provém tdo somente de
dotacdo orcamentaria, paga na forma estipulada no art. 6° da Lei n°® 11.079/04. Com
esta caracteristica se encerram as distin¢cdes entre as duas modalidades de PPPs.
Os demais tracos lhes sdo semelhantes, merecendo, por conseguinte, destacar que

as PPPs ndo podem prescindir de garantir as obrigacdes pecunidrias a cargo do
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parceiro publico, as quais sdo elencadas no art. 8° da respectiva lei, sendo a
vinculacao de receitas, instituicdo ou utilizagdo de fundos especiais, contratacéo de
seguro-garantia, garantia prestada por organismos internacionais ou instituicoes
financeiras, por fundo garantidor ou empresa estatal criada com essa finalidade e
outros mecanismos admitidos em lei.

Por isso, entédo, vista com bons olhos pelo parceiro privado a criagao do
Fundo Garantidor das PPPs (FGP), cuja natureza é privada e sujeita-se a direitos e
obrigacbes proprios, sendo administrado, gerido e representado judicial e
extrajudicialmente por instituicdo financeira controlada pela Unido (art. 17 da Lei n°
11.079/04), uma vez que tais garantias nao mais permitirdo a execucao judicial por
regime de precatorios, e por outro lado, para o parceiro publico traduz-se em uma
vantagem, uma vez que reduz o risco de crédito aos parceiros privados, além de
proporcionar o compartiihamento dos ganhos econdmicos obtidos por este ultimo
(PEREIRA, 2006).

A sociedade de propositos especificos (SPE), prevista no art. 9° da Lei
11.079/04 vem antes da celebracdo do contrato da PPP, para ambas as
modalidades, pois a ela cabe implantar e gerir o objeto. Nos termos do art. 27, § 1°, |
e I, da Lei n°® 8.987/95, é possivel a transferéncia do controle da SPE, desde que a
Administracdo Publica a autorize, devendo o pretendente atender aos requisitos de
capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal
necessarias a assuncdo do servico (inciso 1), além de comprometer-se ao
cumprimento de todas as clausulas do contrato, podendo, contudo, a exigéncia do
inciso | ser dispensada, como ensina Di Pietro (2012: 323) “na hipétese prevista no
artigo 5°, 8§ 2°, da Lei n° 11.079/04, quando os financiadores do projeto assumirem a
execucao do projeto”.

A existéncia do 6rgdo gestor das PPPs é fundamental, uma vez que integra a
forma de controle das PPPs por meio de sua funcao de definir os servicos prioritarios
para sua execucdao, disciplinar os procedimentos para a celebracdo dos contratos,
autorizar a abertura de licitacdo (a esse respeito tecer-se-80 alguns comentarios no
capitulo 5), apreciar os relatorios semestrais de execucgdo dos contratos e elaborar e
enviar ao congresso legislativo e seu 6rgédo auxiliar de fiscalizagdo (TCU) relatério
anual de desempenho dos contratos (PEREIRA, 2006). Somente havera penalidade

aplicada a Administracao Publica, como resume Di Pietro (2012, p. 323) “se se tratar



23

de multa ressarcitoria, cujo objetivo € o de indenizar o contratado pelos prejuizos
eventualmente causados pelo poder concedente” (DI PIETRO, 2012: 323).

Chegando-se até aqui com um apanhado sobre os tipos de concessbes
translativas, imprescindivel destacar que dentre os diferenciais entre as concessoes
tradicionais e as PPPs, provavelmente o mais relevante seja a existéncia da gestao
compartilhada de risco neste ultimo, dada a imprescindibilidade de definir-se os
projetos prioritarios ao Poder Publico. A complexidade do instituto € fundamentada
pela distribuicdo de responsabilidade e o estabelecimento de contrapartida
financeira para o risco de longo prazo assumido pelo parceiro privado. Zymler
relaciona cinco riscos a serem seriamente levados em consideracgao: o risco politico;
0 risco ambiental, de grande relevancia no setor de infraestrutura, especifico do tipo
de servico publico tratado neste artigo; o risco regulatorio; o risco contratual, que vai
levar em conta a complexidade das avencas; e o risco de inadimplemento
decorrente de erros de projeto ou execugdo. Assim, na presencga desses riscos, faz-
se salutar que sejam eles repartidos, mantendo-se em mente que cabe as entidades
melhor preparadas a funcédo de gerir as responsabilidades ocasionadas pelos riscos
(ALMEIDA, 2008; ZYMLER, 2008).

Portanto, na prestacao do servigo publico por meio de uma PPP, para que se
obtenha sucesso, 0s riscos devem ser sopesados, pois essa assungao dos riscos,
para valer a pena, devera produzir os efeitos de incentivar o parceiro privado a
prover o servico no prazo avencado, atingidos os parametros de qualidade desse
servico sem ultrapassar o0s custos, melhorar a qualidade dos servigos
comparativamente aos fornecidos anteriormente, além de alcancar-se a promocao
da geracdo de receitas e ter-se um maior prognostico das receitas e despesas
(ALMEIDA, 2008; ZYMLER, 2008).

Se essa gestdo compartilhada de riscos € um atrativo para ambas as partes,
porquanto ndo assumem 0s riscos sozinhas, o0 que permite, ainda, um melhor
equilibrio econémico-financeiro, dela deve resultar, para que de fato se justifiqgue a
contraprestacdo do Estado, a qualidade da prestacdo dos servicos, elencada no
inciso V do art. 5° da Lei das PPPs, que estabelece as clausulas contratuais
obrigatérias aos contratos de PPPs. Quando este aludido dispositivo se refere aos
“mecanismos para a preservacdo da atualidade da prestacdo dos servigcos”, esta
associando sua importancia a imperativa manutencdo dos mecanismos para

operacionalizacdo do principio do servico adequado (art. 6° da Lei n® 8.987/95),
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diante da realidade dos avancos técnicos e da modernizacdo das tecnologias. O
inciso VII do mesmo artigo 5° dita que os contratos de PPP devem conter a clausula
do critério objetivo de avaliacdo do desempenho do parceiro privado, critério de dificil
implantacdo e afericdo, posto que requer um tratamento rigorosamente tecnicista,
devendo, na verdade, ser matéria a inserir-se impreterivelmente no edital da
concorréncia (MOTTA, 2009).

5 A EXPERIENCIA DAS CONCESSOES DE SANEAMENTO BASICO NO BRASIL:
PECULIARIDADES E SOLUGOES PARA A UNIVERSALIZACAO

Em 1998, trés anos apods a edicdo da Lei n® 8.987/95, iniciou-se a primeira
onda de pioneirismo de concessdes. No ano seguinte houve a segunda, sem éxito,
contudo. No inicio do milénio ficaram paralisadas. Mas até esse periodo inUmeras
concessionarias operavam concessfes no setor de aguas e esgotamento. Muitas no
sudeste, sul e na regido norte, o Estado do Amazonas pode ser considerado o
pioneiro com a concessao da Manaus Saneamento S/A, que havia sido cindida da
COSAMA, tendo o municipio de Manaus, como poder concedente, firmado contrato
de concessao com a Manaus Saneamento, pela Lei de Concessdes, e, em junho de
2000, por meio do leildao de controle acionario, a Lyonnaise des Eaux passou a ser
controladora da Manaus Saneamento.

O grupo Aguas do Brasil, que além das 13 concessionarias®, contém a ja
mencionada concessdo com a empresa Aguas de Niteréi, quando em 1998 foi
firmado, no Rio de Janeiro, um convénio entre o Prefeito de Niter6i e o Governador
do Estado permitindo a privatizacao dos servicos de distribuicdo de agua e coleta de
esgotos no municipio, por meio de contrato de concessdo com a empresa Aguas de
Niteréi. Em Jundiai, no Estado de Sao Paulo, a prefeitura da cidade, em 1996, em
razdo dos altos investimentos necessarios a este servico publico, concedeu o
servico de tratamento de esgoto, por licitagdo que adotou o critério de julgamento de
menor valor da tarifa, a um consorcio formado pelas construtoras Augusto Velloso,
Conveg e Tejofran, pelo periodo de vinte anos (WALD; MORAES; WALD, 2004).

Na verdade, a se ver da lista dos associados da ABCON (Associagao

Brasileira das Concessionarias Privadas de Servicos Pulblicos de Aguas e Esgoto),

6 Associacdo Brasileira das Concessionarias Privadas de Servicos Puablicos de Aguas e Esgoto
(ABCON).
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0S grupos de concessionarias se expandiram gerindo todos os tipos de concessao.
Das tradicionais sao inUmeras as concessdes, pois sdo em maior numero (150). Do
grupo AEGEA tem Aguas de Guariroba, concessionéria responsavel pelos servicos
de agua e esgoto no municipio de Campo, MS. Do grupo Aguas do Brasil, sdo
quatorze concessiondrias, contando com a ja mencionada Aguas de Niter6i, fazem
parte Agua da Agulhas Negras, no municipio de Resende, RJ, e Aguas de
Votorantim, SP, ambas assumiram os servi¢cos de agua e esgoto.

Com o novo marco regulatério formado pela Lei das PPPs e a Lei dos
Consoércios Publicos, outro periodo iniciou-se para as concessfes, surgindo as
PPPs. Como exemplos de PPPs, que sdo em menor ndmero, apenas quatorze,
existem Aguas do Mirante, em Piracicaba, SP, do grupo AEGEA, responséavel pelo
esgotamento sanitario. Da CAB Ambiental, a PPP Aguas do Agreste S.A. (SPE), em
Arapiraca, AL, para o abastecimento de agua; Guaratingueta, SP, uma PPP do
sistema de esgotamento sanitario naguele municipio. Também no Estado de SP
formou-se o Sistema Produtor de Agua de S&o Lourenco S.A., uma parceria da
SABESP com a Andrade Gutierrez e Camargo Correa, para abastecer Barueri,
Carapicuiba e Cotia.

O Plano Nacional de Saneamento Bésico - PLANSAB, cuja elaboracdo é
prevista na Lei n°® 11.445/07, sob a coordenacdo do Ministério das Cidades, em suas
varias etapas deu continuidade ao Diagndstico dos Servicos de Agua e Esgoto, e na
edicdo ja mencionada neste artigo, a de 2013, observa-se a classificacdo dos
prestadores de servicos participantes do SNIS por abrangéncia regional,
microrregional e local. Os prestadores regionais sS40 em sua maioria sociedades de
economia mista, havendo apenas uma empresa privada (SANEATINS/TO) como
prestadora regional, na totalidade de 28. As microrregionais dividlem-se em trés
autarquias e trés empresas privadas. Ja as locais contam com 63 empresas
privadas, que significam apenas 4,7% desse tipo de prestadora, sendo a maioria,
63,9%, de administracdo publica direta, 30,3% de autarquias e 1,1% de outras
naturezas.

Transportando essa realidade para os dados fornecidos pela ABCON, a qual,
evidentemente, também busca elementos nos dados fornecidos pelo governo
federal, tem-se a saber que as empresas e concessionarias privadas adentraram
significativamente no segmento do fornecimento do servico publico de aguas e

esgoto, beneficiando mais de 30 milhdes de pessoas no Brasil, direta ou
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indiretamente, estando a maior parte dessas concessionarias em municipios que
possuem menos de 50 mil habitantes. De acordo com o Sistema de Informacdes do
Segmento Privado do Setor de Saneamento (SPRIS), criado pela ABCON mas
reunindo também dados do SNIS, ha um alto indice de atendimento por redes de
agua nas areas urbanas dos municipios atendidos por contrato de concesséao plena
ou outras modalidades.

Na verdade, segundo os dados apresentados pela ABCON no Panorama da
Participacdo Privada no Saneamento de 2015 existem 304 municipios no Brasil com
a presenca de empresas privadas prestando servico publico de saneamento, que
beneficiam 32.440.213 (trinta e dois milhdes e quatrocentos e quarenta mil e
duzentos e treze) habitantes, com contratos nos Estados de Alagoas, Amazonas,
Bahia, Espirito Santo, Goias, Minas Gerais, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul,
Maranh&o, Par4, Pernambuco, Parana, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa
Catarina, Sao Paulo e Tocantins, com uma totalidade de 247 contratos. Desses, 123
sao concessodes plenas, 27 sao concessdes parciais e 14 sdo PPPs. As demais se
dividem em varias outras modalidades. Ou seja, as informacdes coincidem e se
complementam.

Contudo, dada a incipiéncia do instituto, alguns Tribunais de Contas
Estaduais tém se pronunciado sobre algumas concessbes, chegando mesmo a
suspendé-las, sob os mais diversos questionamentos. O TCE/SP suspendeu a
licitacdo de PPP publicada pelo Servico Municipal de Saneamento Ambiental de
Santo André (SEMASA)’, ap6s representacéo feita pela SABESP, questionando a
legalidade da concorréncia. O TCE/SC suspendeu a licitagdo do municipio de
Cacador que tem por objeto a concesséo dos servicos publicos de abastecimento de
agua e esgotamento sanitario, questionando os critérios para a avaliacdo da
proposta técnica.

O mesmo tipo de representacdo foi apresentada pela SABESP em relagéo a
licitacdo da PPP de saneamento basico de Maué/SP, cujo certame foi tambéem
suspenso pelo TCE/SP. Outras licitacbes de concessdes de servico publico de
saneamento béasico foram suspensas pelo TCE/SP em virtude de representacdes
por pessoas juridicas ou mesmo por pessoas fisicas. Por ser identificado como um

fator preponderante para as suspensdes determinadas por alguns TCEs, algumas

" O Observatorio das Parcerias Publico-Privadas (PPP BRASIL).
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consideracOes acerca do processo de licitagdo nos contratos de concessdes, como
mencionado no capitulo anterior, foram oportunamente deixadas para este
momento.

As suspensfes determinadas pelos TCEs se deram na fase licitatoria. As
concessoes tradicionais ou as do regime de parceria, licitadas na modalidade de
concorréncia, exigem uma forma que se sujeita as normas da Lei de Licitagcbes (Lei
n° 8.666/93), submetendo-se, ainda, as PPPs a alguns procedimentos estabelecidos
na Lei das Concessdes. Algumas exigéncias foram adicionadas pela Lei das PPPs,
ressaltando-se a compulséria submisséo da minuta do edital e do contrato a consulta
publica e a exigéncia da licenca ambiental prévia a abertura do procedimento
licitatério. Além disso a Lei n® 11.079/04 inovou no sentido de permitir a inversédo da
ordem das fases de habilitacdo e julgamento, sendo esta uma faculdade
discricionaria do poder publico, e acrescentou aos critérios de julgamento ja
previstos na Lei n°® 8.987/95 o de menor valor da contraprestacdo, podendo-se ainda
ponderar tal critério com o de melhor técnica.

Mais trés novidades surgiram com a Lei das PPPs: a possibilidade de sanear
as falhas, com complementacdes ou corre¢cdes na forma das habilitacbes e nas
propostas; o uso da arbitragem e de mais mecanismos para solver disputas; a
desnecessidade de projeto basico para licitagdo de PPP, pois nesta modalidade de
concessao a iniciativa privada pode contribuir com sua eficiéncia para a definicdo do
modelo do contrato, papel antes exclusivo da Administracdo Publica Novidades
como essas tém exigido um maior controle do 6rgdos encarregados, razao provavel
para as suspensodes, uma vez que, por exemplo, o saneamento de falhas na forma
prevista pode gerar abusos ou manipulacdes de propostas (PEREIRA, 2006).

Esses aspectos da fase licitatoria e as dificuldades para o alcance da
universalizagdo do saneamento basico no Brasil, apregoada pela Lei n° 11.445/07,
nao obstante as possibilidades oferecidas pela nova legislacdo das concessoes,
podem ser ultrapassados se seguido o norte dos principios do servico publico. A
nomenclatura dada a esses principios varia conforme o doutrinador, tendo sido
Maria Sylvia Zanella di Pietro muito feliz na escolha dos que nomeia a fim de acorrer
e assegurar a prestacdo dos servicos publicos. O primeiro por ela elencado, o
principio da continuidade do servigco publico, “em decorréncia do qual o servigco
publico ndo pode parar’ (2012:112) tem aplicacdo precipua sobre os contratos

administrativos, sendo as consequéncias sentidas quando estes impdem prazos
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rigorosos ao contraente; infligem a teoria da imprevisdo, visando recompor 0O
equilibrio econdmico-financeiro do contrato; impedem a aplicabilidade da exceptio
non adimplenti contractus (excecdo do contrato n&o cumprido) contra a
Administracdo; e reconhecem os privilégios que a Administracdo Publica tem, tais
como a encampacdo, o uso compulsério dos recursos humanos e materiais da
concessionaria, in casu, para ndo ver cessada a execucao do servigo publico.

Esse principio, como bem alerta Di Pietro, corre o risco de ser infringido, por
exemplo, pela faculdade concedida pelo art. 5°, § 2°, da Lei 11.079/04, que dispensa
a exigéncia da capacidade técnica e idoneidade financeira (art. 27, I, da Lei n°
8.987/95) para a transferéncia do controle da SPE, em caso de os financiadores do
projeto assumirem sua execucao, contrariando, pois, 0s principios da isonomia, da
moralidade administrativa, do interesse publico, da razoabilidade, posto que nao
apresentando o financiador essas exigéncias, 0 servico corre 0 risco de nao ser
prestado adequadamente, “podendo infringir o principio da continuidade na
prestacdo do servico” (2012: 323), evidenciando-se, por conseguinte, a
essencialidade deste principio.

J& o interesse publico fica bem resguardado com a observancia ao principio
da mutabilidade do regime juridico ou da flexibilidade dos meios aos fins, uma vez
que permite mudancas no regime de execucéo do servigo publico a fim de amolda-lo
ao interesse publico, “que é sempre variavel no tempo” (DI PIETRO, 2012: 112),
podendo até mesmo ser rescindido unilateralmente, uma vez que os contratados
pela Administracdo Publica ndo detém o direito adquirido sobre o regime juridico
definido.

O terceiro e ultimo principio especificado por Di Pietro trata da igualdade dos
usuarios perante o servico publico, ao qual ele faz jus, sem distincdo de carater
pessoal, desde que satisfaca as condi¢cées legais. Como bem remarcado pela
doutrinadora, a Lei n® 8.987/95 indicou as condicfes necessarias que fazem com
gue um servico seja prestado de forma adequada ao usuario, considerando para
isso a regularidade na prestacdo, a continuidade, a eficiéncia, a seguranca, a
atualidade, a generalidade, a cortesia na prestacado e a modicidade das tarifas. Esta
ultima condicdo permite inclusive que se estabelecam tarifas diferenciadas, como a
isencdo delas para os idosos e sua reducdo para usuarios de menor renda,

observado, in casu, o principio da razoabilidade.



29

Nesse compasso seguiram a Lei da PPPs e a Lei do Saneamento, uma vez
que também externaram esse cuidado com o usuério. A primeira estabelece no
inciso Il do artigo 4°, primeira parte, que devem ser observadas, dentre outras
diretrizes, o respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos. A
segunda inicia seu texto enumerando 0s varios principios sobre os quais deve estar
fundamentada a prestacdo dos servigos publicos de saneamento béasico, dentre os
quais destacam-se, em relacdo ao usuario, o da integralidade, “compreendida como
0 conjunto de todas as atividades e componentes de cada um dos diversos servigos
de saneamento béasico, propiciando a populacdo o acesso na conformidade de suas
necessidades e maximizando a eficicia das acfes e resultados” (art. 2°, 1), o da
utilizacdo de tecnologias apropriadas, “considerando a capacidade de pagamento
dos usuarios e a adocao de solucdes graduais e progressivas” (V1) e os principios
da seguranca, qualidade e regularidade (XI).

Considerados esses principios estar-se-a4 no caminho certo para se alcancar
a universalizacdo do servico publico de saneamento basico no Brasil, cujo acesso
ndo é até hoje permitido a totalidade da populacdo brasileira, ressaltando o
contrassenso em um pais pretensamente moderno, todavia, os marcos regulatorios
mencionados na introdugdo deste artigo, o das contrata¢des de servi¢os publicos e o
do saneamento basico, propiciam os meios legais de mudar essa realidade e fazer o
Brasil constar na lista dos paises que, inobstante sua gigantesca dimensao territorial,
fornecem aos seus cidadéos o essencial servigco publico de saneamento basico em

sua totalidade.

6 CONCLUSAO

Atingir o bem estar e a justica social deve ser o objetivo de toda nagéo.
Contudo, no decorrer deste artigo, vista a forma de organizacdo e prestacao do
servico de saneamento basico, percebe-se que a despeito da intensa reestruturacéo
regulatoria, muito ainda se tem a fazer para que o pais retire de suas cenas urbanas
ou rurais criancas correndo ao lado de corregos de agua servida.

Se 0 modus operandi de prover o saneamento basico antes do advento da
Constituicio de 1988 era centralizador e precario, porque dependia da
Administracdo Publica em sua inteireza, levado a exaustdo da forma e a ineficiéncia

pela amostragem dos resultados minguos, as mudancas ocorridas desde a chegada
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desse milénio, trouxeram numeros mais alentadores, todavia, ainda distantes do
desejado.

De todo modo, esfor¢os tém sido empregados na elaboracéo de leis que vem
permitindo contratacdes nas modalidades existentes, da concessao tradicional ao
novo instituto das PPPs, com o grande impulso advindo da lei de saneamento.
Nesse contexto, pode o municipio titular do servico de saneamento prestar ele
mesmo 0 servigo, por meio de entidade publica que ele tenha criado, ou ainda por
meio das parcerias com a iniciativa privada. Pode também associar-se com outros
entes da federagcdo que poderao ter a prestacédo de servicos delegadas a particular,
gue € o caso das concessdes.

Para um pais que tem mais de 5 mil municipios e que conta com apenas 304
deles tendo empresas privadas atuando no setor de saneamento publico, poder-se-
ia considerar esse numero quase inexpressivo. Todavia, a juncdo de uma lei
especifica para o saneamento basico com as leis editadas anteriormente, dos
consorcios publicos, das PPPs e das concessdes e permissdes da prestacdo de
servicos publicos propiciam a regulacao juridica onde tanto a iniciativa privada como
a Administracdo Publica vao buscar seguranca para celebrar os contratos que
interessa a ambas. A primeira porque enxerga a oportunidade das garantias dadas
pelo poder publico, no caso das PPPs, para investir e ter o seu retorno financeiro; a
segunda em razédo da dificuldade cada vez maior de dispender dinheiro publico em
obras de grande monta.

Alguns aspectos, no entanto, ainda aproveitando os ensinamentos de Zymler
e Almeida, devem ser sopesados para celebragcdo de um contrato de concessao,
sobretudo, uma PPP, como por exemplo a demonstracdo “por analises de
sensibilidade relativas a demanda, aos custos operacionais e a flutuacdo das taxas
de juros e de inflagdo” (2008: 317), do equilibrio econémico-financeiro do projeto,
uma vez que se trata de um contrato de muito longo prazo, que deve ter a garantia
de seu cumprimento, apresentando ao final o resultado prometido, sem esquecer a
importancia de se avaliar o impacto ambiental e a seguranca aos usuarios.

A partir do lancamento do Plansab previa-se que seria hecesséario o governo
federal investir, para a universalizacdo do saneamento, no lapso de 2013 a 2033, ou
seja, vinte anos, uma quantia estimada em R$ 304,042 bilhfes, o que daria uma
média de R$ 15,2 bilhdes por ano até 2033. Contudo, de 2003 a 2013 os
investimentos neste setor ficaram em aproximadamente R$ 7,6 bilhGes por ano, de
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modo que com esse patamar de investimento a universalizagdo ao acesso teria que
esperar mais duas décadas para ser alcancada, em 2053.

O que pode ser extraido da experiéncia estrangeira € que as parcerias entre o
publico e o privado podem e devem ser feitas com o indispensavel controle feito por
ente regulador, ndo obstante os riscos das influéncias de seus dirigentes que
passam a concentrar as decisées. Porém, o papel desses entes reguladores deve
ser primar pela protecdo dos interesses dos usuarios dando prioridade a equidade
no custo dos servigos.

Na verdade, a premissa da lei de saneamento para a universalizagcdo do
acesso € atrelar-se o maximo possivel aos principios da equidade e integralidade.
Muito dificil, contudo, com os indices de defasagem que o gestor publico acumulou.
A equidade que se busca manter em um pais como a Inglaterra, por exemplo, esta
bem além daquela que busca o Brasil, onde as popula¢cbes atendidas com servigo
de saneamento estardo sempre em vantagem se 0 poder publico ndo investir
diferenciadamente nas zonas que nao tenham o fornecimento adequado. Portanto, o
que se percebe é que a equidade e integralidade somente se instalardo quando
populacées em condi¢cbes desfavoraveis forem tratadas de forma distinta.

Se o0 poder publico, que no decorrer de um século, com gestdes totalmente
publicas, ndo foi capaz de propiciar a universalizagdo do servico publico de
saneamento basico, que prossiga adotando mais e mais, com o arcabouco formado
pelos novos marcos regulatérios das contratacbes de servicos publicos por
concessodes tradicionais ou parcerias publico-privadas e o do saneamento basico, as
contratacdes translativas que contam, agora, com a seguranca juridica propiciada
pelas novas legislacdes, pois o compartilihamento dos riscos no caso da adocédo de
uma parceria publico-privada, bem dosado, € uma alternativa atrativa para diminuir o

déficit do saneamento basico existente no Brasil.
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