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RESUMO

O saneamento basico no Brasil foi construido de forma vagarosa durante
0 século XX até chegar na atualidade, durante este periodo os Estados foram os
maiores responsaveis por proporcionar a todos 0 acesso basico a estes
recursos. Com a chegada da Constituicdo Federal de 1988, o regime juridico das
aguas foi instituido, sendo que o municipio ficou como titular do servi¢co publico
de agua e esgoto, que podia operar servi¢o diretamente ou repassar para uma
empresa terceira, publica, via contrato de concessao ou privada, por meio de
licitacao.

Com a chegada do pensamento neoliberal no pais, por volta da década
de 90 e a transformacéo da dgua em mercadoria, algumas empresas estaduais
de saneamento foram privatizadas, em todo ou em parte, inserindo as empresas
privadas, sobretudo internacionais, como operadoras deste servico. Em 2007 o
marco regulatério do saneamento foi aprovado, regulamentando a atuacéo de
todas as empresas de saneamento, definindo metas, alocando recursos e
contribuindo para o avanco na melhora dos servicos de agua e esgoto.

Porém a partir de 2016 iniciou um movimento para aumentar a
participacdo das empresas privadas no saneamento brasileiro, jA em 2020 foi
aprovada a lei 14.026 que acabou com os contratos de programa obrigando os
municipios a realizarem licitagdo. Neste cenario instavel surge o questionamento
sobre a agua como direito fundamental ou como mercadoria, pois ao tratar esta
como fonte de lucro pode cercear o acesso que as popula¢des mais carentes

tém a este recurso.

Palavras-chave: Saneamento, direito fundamental, servi¢co publico



ABSTRACT

Basic sanitation in Brazil was built slowly during the twentieth century until
it reached the present day, during this period the states were the most
responsible for providing everyone with basic access to these resources. With
the arrival of the Federal Constitution of 1988, the legal regime of water was
instituted, and the municipality became the holder of the public service of water
and sewage, which could operate the service directly or pass it on to a third
company, either public, via a concession contract, or private, through a bidding
process.

With the arrival of neoliberal thinking in the country, around the 90s, and
the transformation of water into a commodity, some state sanitation companies
were privatized, in whole or in part, inserting private companies, especially
international ones, as operators of this service. In 2007, the regulatory framework
for sanitation was approved, regulating the performance of all sanitation
companies, defining goals, allocating resources, and contributing to the
advancement in the improvement of water and sewage services.

However, as of 2016 a movement began to increase the
participation of private companies in Brazilian sanitation; in 2020, law 14.026 was
approved, ending program contracts and forcing municipalities to hold a bidding
process. In this unstable scenario, the question arises about water as a
fundamental right or as a commaodity, since treating it as a source of profit can

restrict the access that the poorest populations have to this resource.
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1 - INTRODUCAO

O saneamento no Brasil viveu diversos periodos ao longo dos anos,
alternando entre a atuacao privada, publica e, ainda, uma mistura entre as duas
modalidades. O seu desenvolvimento, ao longo do século XX, foi de forma
vagarosa e vinculado a a¢c6es esporadicas dos Estados e Municipios, sendo que
apenas na década de 1970 o governo federal tratou de instituir uma politica
unificada de saneamento, que buscava integrar os estados membros em uma
politica nacional, neste contexto surgiu a maioria das empresas publicas de
saneamento no Brasil, que perduram até os dias atuais.

Anos mais tarde a Constituicdo Federal de 1988 buscou tratar do regime
das aguas, dividindo a responsabilidade hidrica entre a Unido e os Estados,
sendo que a competéncia para legislar sobre saneamento pode ser feita de
forma suplementar pelos Estados, os municipios e o Distrito Federal,
contribuindo com a consolidacdo do que vem a ser saneamento publico, sendo
definido em quatro atividades béasicas, o abastecimento de agua tratada, a coleta
e tratamento de esgoto, o manejo de residuos sélidos (lixo urbano) e o manejo
das aguas pluviais.

Com o avanco do neoliberalismo no Brasil, na década de 1990, se buscou
a transformacdo da agua em uma mercadoria, permitindo a sua negocia¢do na
bolsa de valores, nesta época, algumas privatizacées das empresas publicas
ocorreram e outras foram barradas por movimentos sociais que ja vislumbravam
o fracasso deste modelo. Ainda que o movimento mundial tenha passado a ser
o da (re)estatizacao do servigco de saneamento, no maior pais da América do Sul
ainda se busca transferir a responsabilidade deste servi¢o publico, e essencial,
para um ente particular, sob o pretexto de que o investimento privado no setor
pode melhorar o servigo, 0 que nao ocorre como esperado segundo a ativista

Kishimoto em entrevista para o jornal BBC,

Em geral, observamos que as cidades estdo voltando atras porque
constatam que as privatizacdes ou parcerias publico-privadas (PPPs)
acarretam tarifas muito altas, ndo cumprem promessas feitas
inicialmente e operam com falta de transparéncia, entre uma série de
problemas que vimos caso a caso (Carneiro, 2017)



A concluséo da pesquisadora acima tem um ponto de interse¢cdo com
exemplos no territério nacional, quando as empresas privadas de saneamento
nao cumprem o acordo de investimento, mas se distancia quando é falado em
reestatizacdo dos servigos, sobretudo em locais lucrativos. O que se observa é
que, cada vez mais, diversos conglomerados estrangeiros, apoiados pelas elites
politicas e financeiras, estdo de olho nas aguas brasileiras, pois aqui se encontra
uma das maiores reservas mundiais.

A minha insercdo no contexto da defesa da agua como um direito
fundamental a todos se iniciou ainda enquanto estudante secundarista em meio
aos debates sobre as privatizacdes trazidas pelo neoliberalismo. Anos mais
tarde, no curso de Administracao, passei a entender de forma mais clara, como
se comporta uma empresa privada e como se estabelece a sua relagdo com a
sociedade, notando que o lucro € o seu maior objetivo e que as demais
responsabilidades sdo meramente acessorias, sendo realizadas apenas para
gue o estado ndo aplique multa, interdite a empresa ou que sua imagem seja
manchada perante a sociedade, ou seja, em um conflito entre lucrar e atender
as necessidades da sociedade civil, o ganho financeiro da empresa privada pode
ser preponderante em face aos direitos individuais de acesso a agua.

No ano de 2014, ingressei ho quadro de funcionarios da EMBASA como
funcionario proprio, me inserindo mais no contexto do saneamento e, a partir de
2016, entrei de vez na luta contra a privatizacado do saneamento, participando de
eventos que debatiam este fendbmeno. Neste contexto, surge a primeira
indagacdo sobre a atuacdo das empresas privadas de saneamento e 0s
compromissos destas com o direito do acesso a agua pela populacdo, pois as
experiéncias que ocorreram na Bolivia (em 1999) e no Chile (atualmente)
trouxeram grandes preocupac0fes, pois a privatizacdo da agua nestes paises,
restringiram o acesso dos mais pobres a este recurso.

Portanto este trabalho esta dividido em trés capitulos, além da introducéo
e das consideracdes finais, desta forma, o capitulo 2 traz um breve histérico do
saneamento e busca trazer qual é o regime juridico do saneamento no Brasil, se
baseando na Constituicdo Federal - CF e na legislacéo pertinente. J& no capitulo
3 é debatido a 4gua como um direito fundamental do brasileiro e a fungédo do
Estado como mantenedor de politicas publicas, por meio das empresas estatais

de saneamento, para alcancar o objetivo de propiciar o acesso hidrico a todos e
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como a lei 14.026 de 2020 busca a inser¢cdo de um maior nimero de empresas
privadas no saneamento brasileiro.

No capitulo 4 é discutido a atuacdo do poder publico no dominio
econOmico, a mudanga de entendimento do legislativo com a edicdo da lei
13.303 de 2016, que imprimiu um maior rigor na criacdo das empresas publicas.
Trazendo um comparativo entre trés empresas de saneamento, sendo duas
privadas e uma publica, ambas atuando nas capitais dos Estados da Bahia,
Amazonas e Tocantins, realizando um recorte em seus indices que permitem
aferir, de forma objetiva, a situacdo atual, sem preterir as questdes subjetivas,

gue sao inerentes a prestacao do servico publico.
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2 — HISTORIA DO SANEAMENTO

2.1 - Histérico do saneamento no Brasil e na Bahia.

O saneamento basico sempre desempenhou um papel extremamente
importante na histéria mundial. O desenvolvimento da bacteriologia e do
surgimento da revolucéo industrial no século XVIII fomentou a aglomeracéo de
pessoas em grandes centros urbanos, por este angulo a atencao a saude basica
ganhou uma importancia imensuravel, desta forma, o saneamento basico
passou a desempenhar um papel de agente profilatico nas cidades.

Ja no Brasil, Segundo Diaz e Nunes (2020), por muitos anos nao se deu a
devida atengao ao saneamento basico, “ja que este era habitado por indios que
se preocupavam apenas em sanar seus instintos basicos de sobrevivéncia,
mantinham bons habitos higiénicos, como banho diario”. Apenas com a chegada
dos portugueses se deu inicio ao processo de aglomeracdao das pessoas nas
cidades e, consequentemente, a preocupag¢ao com 0 saneamento, assim, no ano
de 1561 Estacio de Sa mandou escavar um poco para abastecimento da cidade
do Rio de Janeiro, em substituicdo do modelo adotado na época, que consistia
em retirar 4gua de chafariz e fontes proprias.

No periodo da Republica Velha a responsabilidade sobre a salde publica
foi passada da Unido para os Estados, desta forma, a lei 43 de 1892 buscou
trazer uma formulacdo sobre o servico sanitario no estado de S&o Paulo,
ganhando maior destague no pais e buscando mitigar as moléstias

contagiosas, endémicas e epidémicas. Nesta Epoca, conforme Silva (1998)

Os servicos de abastecimento de agua e esgotos estavam sob o
encargo do Estado, mas a infra-estrutura era de incumbéncia das
empresas estrangeiras, enquanto que a maior parte de materiais,
insumos e técnicas eram importados, cabendo ao Estado soment
e aregulamentacdo das concessfes

Percebe-se que desde o inicio da consolidacdo do saneamento no pais,
ja se tem a atuacado da iniciativa privada, operando o estado apenas como
regulador dos servigos. sem demora, em 1894, foi promulgado o primeiro c6digo

sanitario do Brasil, pertencendo ao estado de Sao Paulo, e buscava combater
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as crescentes epidemias que vinham da europa, conforme relata Diaz e Nunes
(2020), dentre estas, a Peste Bubdnica, no porto de Santos e a Febre Amarela.

Ja em 1918 surge a liga Pr6-Saneamento, sendo um marco na luta do
saneamento, que deu inicio a um periodo mais organizado na luta pelo
saneamento em todo o Brasil, promovendo seminarios, palestras, panfletagem
gue visavam alertar a toda a populacdo sobre a necessidade da higiene basica,
como evitar algumas doencas, sobre o saneamento basico rural e a sua
importancia. A liga foi desfeita em 1920 com a criagao do Departamento Nacional
de Saude Publica (DNSP) pelo decreto 3.987 e tinha como escopo,

[...] dentre outras atribuicfes, os servi¢cos de higiene no Distrito Federal;
0s servicos sanitarios dos portos maritimos e fluviais e a inspecéo
médica de imigrantes e de outros passageiros; a profilaxia rural no
Distrito Federal, nos estados e no Territdrio do Acre; o estudo da
natureza, etiologia, tratamento e profilaxia das doencas transmissiveis;
o fornecimento e a fiscalizacdo do preparo de soros e vacinas, bem
como o suprimento dos medicamentos oficiais; a organizacdo e a
publicacdo das estatisticas demdgrafo-sanitarias; o exame quimico dos
géneros alimenticios e a organizacdo do Cédigo Sanitario, que deveria
ser submetido a aprovacdo do Congresso Nacional. (Brasil. Arquivo
Nacional)

O surgimento DNSP se deu pela insuficiente politica de saude publica que
fosse uniforme e eficiente em todo o territorio, desde a sua criacdo o 6rgao
assumiu uma posicdo de destaque pois havia uma crescente pressdo da
sociedade civil pela melhoria da condi¢do de vida. Em meio a diversos fatores,
tal como a industrializacdo e a pressao estrangeira, a necessidade de
estruturagdo do setor de saneamento no Brasil foi impulsionada no governo
militar, sendo assim, em 1971 foi criado o Plano Nacional de Saneamento
(PLANASA), se destacando por ser a principal politica para o setor em décadas,

uma vez que,

[...] menos de 50% dos habitantes das zonas urbanas brasileiras
contavam com servicos de abastecimento de dgua e menos de 25%
dispunham de sistemas de esgotamento sanitario. A auséncia de
recursos financeiros, planejamento, e a burocracia eram os principais
entraves para que a oferta dos servigos acompanhasse o crescimento
da demanda. (Embasa, 2020)

Para diminuir este déficit e atender ao PLANASA o estado da Bahia, em

1971 deu inicio a estruturacdo do setor de saneamento, a lei 2.929 criou a
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Empresa Baiana de Aguas e Saneamento (EMBASA) buscando atender a
construcdo, ampliacao e elaboracdo de novos projetos na area do Saneamento,
ou seja, apenas a partir desta data houve uma maior preocupa¢ao com a questao
do saneamento no estado.

No ano de 1975 a Companhia Metropolitana de Agua e Esgoto (Comae)
e Companhia do Saneamento do Estado da Bahia (Coseb), que cuidavam da
operacédo dos sistemas de Salvador e regido metropolitana e do interior baiano
respectivamente, foram fundidas com a EMBASA. Seguindo o fluxo da
modernizagao naqueles anos, conforme a propria EMBASA relata,

Entre 1976 e 1986, foram ampliadas as estagdes de tratamento de agua
Vieira de Mello e Theodoro Sampaio e implantada a segunda adutora
Joanes I/Bolandeira, com tubulacdo de aco carbono. Neste mesmo
periodo, foi instalado o sistema Santa Helena. (EMBASA, 2020)

Estas medidas foram de fundamental importancia pois iniciaram a
estruturagcdo do saneamento basico na Bahia, melhorando a oferta de agua
tratada e coleta de residuos solidos a um maior nimero de pessoas.

Em 1988 a Constituicdo Federal (CF) imputou um enorme destague ao
saneamento basico, pois o colocou como responsabilidade da Unido ( artigo 21,
XX), de todos os entes federativos (23,1X) e como uma questéo de saude publica
(art. 200, 1V). Porém houve uma demasiada demora na elaboracdo de uma nova
politica nacional de saneamento eficaz o que trouxe sérios problemas para a
sociedade brasileira, como a falta de investimentos no setor, ocasionando na
privacdo de acesso a agua e esgoto por parte dos cidaddos e o atraso no
desenvolvimento em certas regides.

Visando suprir estas lacunas foi editada a lei 11.445/2007, que ficou
conhecida como o Marco Legal do Saneamento, trazendo diversos avancos,
estabelecendo diretrizes publicas, se baseando no artigo 241 da CF e a lei
11.107/2005, oferecendo seguranca juridica sobre a celebracdo do contrato de
programa entre o titular do servico publico (municipio) e as empresas estaduais
de saneamento.

Este modelo n&o foi suficiente para que as diferencas regionais, no que
tange a saneamento basico, fossem supridas, mas apenas diminuidas e dois

fatores se destacam neste contexto, sendo estes, a) houve uma demora
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demasiada do legislativo em editar uma regulagéo para o saneamento publico e
b) o investimento vindo do executivo ndo supria a demanda reprimida. Entao
buscando mudar esta forma de prestacéo de servico, desde 2016 vem surgindo
um movimento no legislativo brasileiro que tenta aumentar a participacado do
setor privado no saneamento publico, como é possivel observar nas medidas
provisorias (MP) 844 e 868 que enfrentaram uma grande resisténcia e vieram a
perder a sua eficacia pelo decurso do tempo, porém, no ano de 2019 foi
apresentado ao Senado Federal o projeto de lei (PL) 4.162 que, apés diversos
embates, foi convertido na lei 14.026/20, ficando conhecida como o “Novo Marco
Legal do Saneamento” e se apresentando como a solugcdo para 0 saneamento

no Brasil.

2.2 Regime juridico do saneamento

No Brasil a agua é considerada um patriménio publico sendo protegida
constitucionalmente, assim o artigo 20, inciso 1l da Constituicdo Federal traz em

seu texto que sdo bens da uniao,

0s lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com
outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;

Apesar da tutela da unido, a titularidade (ou responsabilidade) sobre as
aguas brasileiras ndo é exclusiva do governo federal, sendo dividida com os
estados membros conforme artigo 26, inciso | da mesma carta Magna, “as aguas
superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdsito, ressalvadas,
neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido”.

Neste interim o saneamento basico surge um dos bracos da questdo
hidrica no Brasil, sendo definido pela lei 11.445/2007 como um “conjunto de
servigos publicos, infraestruturas e instalagdes operacionais” de abastecimento
de agua tratada, esgotamento sanitario, limpeza urbana, manejo de residuos
sélidos, drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas, porém para este
trabalho serd considerado apenas como fornecimento de agua tratada e o

recolhimento, tratamento e disposicao final dos esgotos.
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Analisando o artigo 21, em seu inciso XX, da Constituicdo Federal, se
percebe que foi estabelecida a competéncia da Unido para “instituir diretrizes
para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e
transportes urbanos”, ou seja, a Unido detém a atribuigdo legislativa voltada a
edicdo de normas gerais na rea do saneamento, porém enquanto que de forma
suplementar € possivel que o os estados, os municipios e o Distrito Federal
possam também legislar em matéria de saneamento basico.

Nesta acepcédo, cabe discorrer sobre a titularidade dos servigos publicos
de saneamento que, conforme esté previsto no artigo 8 e inciso |, da lei 11445,
sdo dos Municipios e do Distrito Federal em caso de interesse local, ou seja,
estes tém a obrigacdo de ofertar a sua populacdo os servicos basicos de
saneamento, podendo oferecer o servico diretamente, por meio de uma empresa
municipal ou contratar uma outra empresa para que operacionalize o servico em
sua localidade, ja no inciso Il da mesma lei é trazido a titularidade do Estado nas

regides metropolitanas, assim,

‘o Estado, em conjunto com os Municipios que compartilham
efetivamente instalacdes operacionais integrantes de regifes
metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides, instituidas por
lei complementar estadual, no caso de interesse comum.”

A possibilidade da criacdo de regides metropolitanas esta prevista na
Carta Magna, no artigo 25, 83, deixando a cago de cada estado a criagcdo das

regides metropolitanas, como é possivel ver no abaixo

Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regifes
metropolitanas, aglomerac¢des urbanas e microrregides, constituidas por
agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizagéo, o
planejamento e a execuc¢do de fungdes publicas de interesse comum.

Nota-se que ao criar uma regido metropolitana a titularidade do servico
publico de saneamento continua sendo do municipio, mas agora de forma
relativa, ja que uma cidade ndo pode, de forma unilateral, prestar o servigo ou
licita-lo. Uma outra forma de prestacéo do servico € a realizacado de consorcios
intermunicipais de saneamento basico, composto de municipio e que podem, por

meio de autarquia intermunicipal realizar a prestacdo do servico.
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Assim é preciso trazer uma classificacdo sobre as formas prestagédo do
servico publico e de atividades econdmicas, estas podem ser classificadas em
duas partes, sendo estas, a) Atividade econdmica em sentido estrito (stricto
sensu) que é facultada a qualquer interessado, desde que obedecendo os
requisitos legais, b) Servico publico que sao atividades econémicas em sentido
amplo, titularizada pelo estado e que podem ser objeto de delegacdo ao

particular, complementando a informacé&o a autora Di Pietro traz que,

[...]é o Estado, por meio da lei, que escolhe quais as atividades que, em
determinado momento, sdo consideradas servi¢os publicos; no direito
brasileiro, a propria Constituicdo faz essa indicagdo nos artigos 21,
incisos X, Xl, Xll, XV e XXIll, e 25, § 2° alterados, respectivamente,
pelas Emendas Constitucionais 8 e 5, de 1995; isto exclui a possibilidade
de distinguir, mediante critérios objetivos, o servico publico da atividade
privada; esta permanecera como tal enquanto o Estado nao a assumir
como prépria; (2019, p. 285)

Logo é possivel compreender que o saneamento basico no Brasil é
tratado como um servico publico, lato sensu, onde a concessionaria, se houver,
sera conhecida como prestadora de servi¢o publico, objetivando promover o bem
estar da sociedade.

Nesta légica € possivel inferir que a competéncia do poder publico € de
ofertar o servigco de saneamento basico a sua populacao, tendo a faculdade de
escolher entre fornecer o servico de forma propria, por meio de uma entidade da
administracdo indireta, ou ainda, outorgar a uma empresa de direito privado
mediante a concessao ou permissao, portanto é possivel sistematizar dois tipos
de prestacéo do servico publico de saneamento, sendo a) a prestacao direta pelo
poder publico por meio da descentralizacdo administrativa e b) a prestacao
mediante delegac¢éo, quando o poder publico outorga a realizacdo do servico de
saneamento a uma empresa a uma outra pessoa juridica mediante o processo

licitatorio..
2.2.1 Prestacao mediante descentralizagc&o por servigos
A descentralizagdo administrativa ocorre quando o Estado resolve

desempenhar as suas func¢des por meio de outros sujeitos, para tal cria as suas

entidades que, de acordo Di Pietro sao,
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[...]Jas autarquias, as fundac@es instituidas pelo Poder Publico, as
sociedades de economia mista, as empresas publicas, as subsidiarias
dessas empresas e 0s consorcios publicos. (2019, p.952)

No saneamento o que se percebe na pratica € que quando o titular do
servico (municipio) opta por prestar o servico por meio da administracéo indireta
lanca mao de uma autarquia, sendo que esta possui alguns aspectos a serem
observados, como a) a necessidade de lei especifica para a sua criagao,
dispositivo consagrado na constituicdo federal, no artigo 37 inciso XIX, b) ter a
capacidade de autoadministracdo ao contrario de autonomia, pois conforme Di
Pietro, “pode criar o proprio direito, dentro de um ambito fixado pela constituicao”,
c) o controle administrativo que veda o exercicio de atividade diversa daquela de
sua criacao, ndo deixando a autarquia se desviar de seus fins institucionais e d)

ser pessoa juridica de direito publico ja que,

[...]ela é titular de direitos e obrigacdes proprias ,distintos daqueles
pertencentes ao ente que a instituiu [...] submete-se a regime juridico de
direito puablico, quanto & criacdo, extincdo,poderes, prerrogativas,
privilégios, sujeictes (Di Pietro, 2019, p. 963)

As autarquias ndo sdo submetidas a hierarquia da administragéo, mas
mantém um vinculo administrativo que busca o controle finalistico da entidade.
Assim a criacdo de uma autarquia, vinculado ao titular do servico publico de
saneamento, bem como a transferéncia da atividade para a entidade é uma mera
descentralizagdo administrativa

Um outro meio de prestacdo descentralizada no saneamento € por meio
do convénio administrativo que é um contrato de programa assinado pelo 6rgéo
gque compbe a administracdo direta do titular do servico e uma entidade
pertencente a um outro ente federado e esté positivado tanto na Carta Magna,

como podemos observar abaixo;

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinardo por meio de lei os consércios publicos e os convénios de
cooperacao entre os entes federados, autorizando a gestdo associada
de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de
encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos
servicos transferidos.
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Quanto na legislacéo infraconstitucional,

Art. 2: Para os fins deste Decreto, consideram-se:

VIII - convénio de cooperacdo entre entes federados: pacto firmado
exclusivamente por entes da Federacédo, com o objetivo de autorizar a
gestdo associada de servicos publicos, desde que ratificado ou
previamente disciplinado por lei editada por cada um deles; (Brasil,

Decreto 6.017/2007)

Portanto o convénio administrativo, no saneamento, tem sido utilizado
como uma forma de cooperagcdo para atingimento de objetivos em comum,
sendo firmado por uma empresa publica estadual e o municipio que detém a

titularidade do servico mediante autorizacao legislativa.

2.2.2 Prestacdo mediante delegacao

A outorga do servigo publico para um terceiro interessado € permitida no
Brasil e ocorre quando a administracdo publica acha mais conveniente a sua
adocdo em detrimento do convénio administrativo que foi objeto de estudo
acima. A sua positivacao no direito brasileiro é encontrada no artigo 175, caput,

da constituicao Federal,

Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacéo
de servigos publicos.

Assim a transferéncia da atividade do poder cedente para o particular
deve sempre ser precedida de licitacdo, podendo ser realizada de duas formas,
sendo a primeira via permissao, que no saneamento ndo é utilizada ja que
demanda um alto investimento e ndo se tém nenhuma garantia juridica devido a
sua precariedade, portanto este ato tem como outras caracteristicas principais,
ser de interesse publico, sem prazo determinado e pode ser rompido de forma
unilateral, ja a segunda possibilidade de outorga € por meio de concessao que
estabelece uma relacdo entre o poder concedente (municipios), que sao
pessoas juridicas de direito publico com concessionarios, que é uma pessoa

juridica de direito privado.
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As caracteristicas deste modelo s&o mais atrativas para o saneamento,
pois possibilita a celebragcdo de contrato com longo prazo de duracao,
assumindo a natureza de direito publico e havendo a possibilidade de rescisdo
unilateral mediante a compensacéo financeira equivalente, ou seja, é a forma
mais comumente utilizada no Brasil, portanto, é importante discorrer sobre outras
0 Seu conceito.

Buscando uma melhor definicdo do instituto da concesséo, é possivel
trazer um trecho da obra de direito administrativo de Di Pietro que consegue

sintetizar brevemente os principais aspectos.

A concesséo é o instituto empregado [...] nos casos em que a utilizacao
do bem publico objetiva o exercicio de atividades de utilidade publica de
maior vulto e, por isso mesmo, mais onerosas para 0 concessionario.
Este assume obrigacbes perante terceiros e encargos financeiros
elevados, que somente se justificam se ele for beneficiado com a fixagédo
de prazos mais prolongados, que assegurem um minimo de estabilidade
no exercicio de suas atividades. Em consequéncia, a forma mais
adequada € a contratual, que permite, mediante acordo de vontades
entre concedente e concessionario, estabelecer o equilibrio econémico
do contrato e fixar as condicbes em que o0 USO se exercerd, entre as
quais a finalidade, o prazo, a remuneracgéo, a fiscalizagéo, as sanc¢des
(2019, p, 1553)

E perceptivel que as caracteristicas contidas nesta forma de outorga
transmitem, sobretudo, para o concessionario do servico publico uma maior
seguranca juridica, possibilitando maiores investimentos, por outro lado, néo
existe uma transferéncia de ativos, ou seja, no fim do contrato os bens devem
voltar ao poder publico, contribuindo para um desaquecimento nos anos que
antecedem o final do contrato conforme traz Mello (2005). Desta forma a base
para a protecdo dada esta contida na legislacédo infraconstitucional com a lei
8987/95 que regulamentou o artigo 175 da Constituicdo Federal, sendo que, para

este trabalho, € importante destacar o dispositivo do equilibrio econémico-

financeiro

2.2.2.1 (Re)equilibrio econémico-financeiro
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Inicialmente cabe uma definicdo legal sobre o dispositivo do equilibrio
econdmico-financeiro em um contrato da administracdo publica e uma pessoa

juridica de direito privado, assim, a lei 8666/93 diz que,

para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre
0s encargos do contratado e a retribuicdo da administracdo para a justa
remuneracdo da obra, servico ou fornecimento, objetivando a
manutengdo do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, na
hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execucao
do ajustado, ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do
principe, configurando alea econdmica  extraordinaria e
extracontratual. (artigo 65, alinea d)

E, posteriormente, é importante trazer a sua previsao positiva, que esta
contida na lei 8987/95,

art.9° A tarifa do servico publico concedido sera fixada pelo preco da
proposta vencedora da licitacdo e preservada pelas regras de revisdo
previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

§2 Os contratos poder&o prever mecanismos de revisdo das tarifas, a
fim de manter-se o equilibrio econdmico-financeiro.

§ 4. Em havendo alterag&o unilateral do contrato que afete o seu inicial
equilibrio  econ6mico-financeiro, o poder concedente devera
restabelecé-lo, concomitantemente & alteragéo.

Destarte ao analisar ambos dispositivos é possivel perceber que a forma
de remuneracdo que sera obtida pelo concessionario vira em forma de tarifa,
devendo esta cobrir os custos operacionais e recompensar o capital investido,
ainda que em alteracdes unilaterais a administracdo publica deve promover a
compensacao financeira, havendo fatos, previsiveis ou ndo, que imponham um
desbalanceamento na relacao contratual deve o poder concedente promover o
equilibrio financeiro para que a relacéo volte a equivaléncia anterior.

Em 2005 foi realizada uma pesquisa no estado do Rio de Janeiro que
trouxe a experiéncia de quatro cidades que tinham sido objeto de concesséo do
saneamento do poder publico ao setor privado, desse modo, no que tange ao

equilibrio financeiro econémico, a pesquisadora concluiu que,

A andlise das clausulas de revisdo mostra que nédo ha critérios definidos
para a alocacao dos riscos e aparentemente todos devem ser cobertos
pelos consumidores mediante “revisbes da politica tarifaria”. Este
sistema nao contém os incentivos adequados a reducao de custos. Na
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pratica isto significa que sempre que a taxa de retorno cair, 0
concessionario pode pedir que seu valor seja revisto, mas o contrato ndo
da garantias de que isto seré feito, abrindo amplo espago para captura
da agéncia reguladora e manipulagéo politica em geral (Mello 2005, p,
511)

Nesta pesquisa se demonstrou que todas as quatro empresas estudadas
nao definiram critérios objetivos e concisos para o equilibrio econdémico
financeiro, muito pelo contrario, foram utilizados varios métodos de afericdo que

sempre findavam com o aumento da tarifa.

2.2.3 Formas de remuneracdo no saneamento

Conforme exposto acima, no saneamento existe duas formas de
prestacdo do servico, sendo que uma € quando o proprio titular utiliza a
administracdo indireta para a execuc¢ao do servi¢co, por meio da criacdo de uma
autarquia ou pelo convénio administrativo, ja a segunda, quando a administracao
utiliza o poder cedente e outorga a execugdo para uma empresa de direito
privado via licitagdo, podendo ser para uma empresa estatal ou privada.

Ao analisar a Constituicdo Federal € possivel notar que existem dois
modelos distintos de contraprestac&do pecuniaria ao servi¢o publico, assim temos
a Taxa e a Tarifa, portanto a taxa esta prevista no artigo 145, inciso Il, adotando
uma natureza tributaria, ja a tarifa, tém a sua previsdo no artigo 175, inciso lll,
decorrendo de um negdcio juridico. Ao estudar os dispositivos se percebe que
ambos sd0 uma remuneracao por servicos publicos prestados e que podem ser
divisiveis, porém as semelhancas acabam por aqui, ja que um tem o carater
obrigatério e o outro néo.

A divergéncia envolvendo a natureza tributaria ou ndo do servi¢o de agua
e esgoto € antiga e gira em torno da obrigatoriedade do uso de um servico,
assim, o Supremo Tribunal Federal - STF tém mantido seu posicionamento
conforme a sumula 545 que busca tracar a principal diferenca entre os dois

dispositivos,

Precos de servicos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas,
diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobranga condicionada a
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prévia autorizagdo orgamentaria, em relacdo a lei que as instituiu. (Sumula 545,
STF)

Ou seja, para o STF as ideias de compulsoriedade e da previsao legal s&o
a peca principal na distingdo entre taxa e tarifa, pois a taxa € instituida por lei e
tém a compulsoriedade em seu pagamento, ja a tarifa € instituida por meio
infralegal e depende da celebracdo contratual entre a concessionaria e o
particular para existir.

Ja para o desembargador Kildare Carvalho, em seu voto no agravo de
instrumento - Ai numero 0938952-37-2007.8.13.0035 do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, a “obrigatoriedade do servigo ha de ser entendida em termos
juridicos” e “ndo se considera obrigatério o uso de um servigo, portanto, se o
cidadao tém alternativa para satisfacdo da necessidade respectiva”, ou seja, 0s
monopolios inerentes ao proprio sistema de distribuicdo de agua e recolhimento
de esgoto transformaria a contraprestacdo em taxa quando prestado nos termos
do artigo 37, XIX e 241 da Constituicdo Federal.

O posicionamento acima do desembargador faz todo o sentido, pois
considerando o saneamento como direito fundamental ao ser humano, a
impossibilidade de convivio em um centro urbano sem tal servico e 0 monopalio
intrinseco da atividade de agua e esgoto, nao ha em que se falar em um negécio
juridico, mas sim na obrigatoriedade de aceitacao de um contrato com a empresa
concessionaria.

Seguindo o entendimento do STF, o Superior Tribunal de Justica - STJ
firmou entendimento na sumula 412 que a contraprestacdo cobrada por
concessionarias de servico publico de agua e esgoto detém natureza juridica de
tarifa, conforme voto nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial N.
690.609-RS (2006/0044431-6),

Tributario. Embargos de divergéncia. Contraprestacdo cobrada pelo
servico publico de agua e esgoto. Natureza juridica de tarifa.
Precedentes do STJ e do STF. 1. Este Tribunal Superior, encampando
entendimento sedimentado no Pretorio Excelso, firmou posi¢cdo no
sentido de que a contraprestacdo cobrada por concessionarias de
servigo publico de agua e esgoto detém natureza juridica de tarifa ou

preco publico.
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Portanto, apesar de observar espaco para debates, a jurisprudéncia tem
firmado entendimento no sentido de que a natureza da contraprestacdo ao
servico de agua e esgoto é de tarifa publica e ndo de taxa, consolidando a ideia

de que nao existe natureza tributaria.

2.3 Empresa Baiana de Aguas e Saneamento

A Empresa Baiana de Agua e Saneamento - EMBASA é uma estatal
independente, que ndo recebe do seu ente controlador recursos financeiros para
pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital,
atuando com o fornecimento de &gua tratada e esgotamento sanitario em
diversas cidades no Estado da Bahia como prestadora de servigco publico,
possuindo regime juridico de direito privado e capital misto, sendo que o Governo
da Bahia é o seu sOcio majoritario com 99,69% de participacdo, sendo que as
demais acOes estdo distribuidas entre o Governo Federal, o Sindicato dos
trabalhadores em Agua e Esgoto e Meio Ambiente no Estado da Bahia - SINDAE
e alguns particulares. A empresa tem uma ampla atuacdo operando em 367
municipios, dos 417 do que existem no estado, possuindo mais de 4500
funcionarios proéprios, mantendo 19 unidades regionais, sendo 6 na regido
metropolitana e 13 no interior do estado, ilustrado na imagem 1, esta composi¢cao

coloca esta companhia como uma das maiores do Brasil.
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UNIDADES REGIONAIS QTDE
RMS 12
Camacari - UMC 03
Candeias - UMS 06

UMB/UMF/UMI/UML 03
Regido Norte 179
40 Alagoinhas - UNA 23
L] Barreiras - UNB 20
L) Feirade Santana - UNF 38
7] Irecé - UNI 25
Itaberaba - UNE 27
_1 Paulo Afonso - UNP 18
10{] Senhor do Bonfim - UNS 28
/ i Regido Sul 175
= 118 Caetité - USC 30
/ {1 Itabuna-USI 27
) ] Itamaraju - USU 21
13 1200 Jequié - US] 32
{ 150_] Santo Anténio de Jesus - USA 35
: | 16[]) Vitéria da Conquista - USV 30
. B 4
Fonte: embasa < g TOTAL 366

Imagem 1 - Area de atuacdo da EMBASA

A empresa definiu a sua missdo e expos em seu site institucional como,

“Prestar servigos de abastecimento de 4gua e esgotamento sanitério,
com exceléncia e sustentabilidade, contribuindo para a universalizagéo
e melhorando a qualidade de vida.”

Como é percebido a universalizagdo e a sustentabilidade s@o colocadas
como o propdsito fundamental da empresa, demonstrando a responsabilidade
social que esta, como empresa publica, deve ter com a sociedade e o meio
ambiente

Por outro lado, apesar de toda a estrutura montada e a sua capacidade
produtiva/operacional a empresa ndo dispde de todo o capital necessario para a
realizacdo de modernizagcéo e novas obras de saneamento, sendo preciso, vez
ou outra, recorrer a empréstimos, que dependem de autorizacdo do legislativo,
visando a ampliacéo de seus servi¢os ou de alocacao de recursos do Governo
Estadual, o que ndo vem acontecendo da maneira satisfatoria nos ultimos anos,
dificultando a ampliacdo de sua rede de abastecimento de agua e coleta de
esgoto.

No decorrer dos anos diversos projetos foram realizados e que ganharam
grande destaque, no campo administrativo ganhou prémios como o Modelo de

Exceléncia da Gestao - MEG, Prémio Gestao Qualidade Bahia - PGB, e o Prémio
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Nacional de Qualidade em Saneamento - PNQS e na area operacional com a

implantac&o do projeto Bahia Azul que,

[...] teve por objetivo melhorar a qualidade de vida na baia e dos 2,5
milhes de pessoas que vivem nos onze maiores municipios do entorno
da BTS, através de acdes de despoluicdo, saneamento e controle da
poluicdo industrial, e do fortalecimento as instituicdes que atuam na
protecdo ambiental da Bahia]...]JO Programa de Saneamento da Baia de
Todos o0s Santos inclui seis componentes: Esgotamento Sanitario,
Abastecimento de Agua, Fortalecimento Institucional, Residuos Sélidos,
Protecdo Ambiental e Educacdo Ambiental. (Santos, 2004 p. 80)

A importancia deste projeto foi um dos mais importantes realizados pela
empresa que a partir de 2007 instituiu o programa “Agua para todos” priorizando
0 acesso a este recurso fundamental as pessoas mais carentes e longinquas
dos centros urbanos.

Atualmente a EMBASA enfrenta um cenario de instabilidade pois de um
lado é observado a tentativa do governo do estado de abertura de seu capital e

de outro a lei 14.026 que visa inserir mais empresas privadas no saneamento.
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3 — AGUA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

3.1 Contexto

O planeta terra possui diversos recursos naturais em seu ecossistema,
porém entre tantos a agua se destaca pela sua importancia, pois ndo pode existir
vida que ndo tenha dependa desta. A abundancia deste bem € notorio conforme

trazem de Ribeiro e Rolim apud Granziera;

A agua pode ser definida como uma substancia liquida e insipida,
encontrada em grande abundancia na natureza. Em estado liquido pode
ser encontrada nos mares, rios e lagos. Em estado solido constitui o gelo
e a neve. Em estado de vapor visivel na atmosfera formando as nuvens
e a neblina e em estado invisivel sempre no ar. (2017)

Neste contexto € imprescindivel entender que a agua cobre quase 70%
do globo terrestre, porém apenas pequena parte pode ser consumida
diretamente pelo ser humano, assim € importante destacar a composicao global

dos recursos hidricos;

A agua é classificada em doce ou salgada. A salgada esta presente nos
oceanos, que cobrem cerca de 75% da superficie da Terra e
representam 97,4% de toda a agua. Do total de 4gua doce existente,
90% corresponde as geleiras, estando o restante em rios, lagos e
lencgéis subterrdneos. A superficie do planeta Terra contém cerca de
71% de agua em estado liquido, fator que justifica denomina-la de
“Planeta Agua”. Desse montante, apenas 3% é de agua doce. Todo o
restante € de agua salgada. Todavia, a 4gua com potencial de utilizagéo
pelos seres humanos é a doce, pois a salgada contém minerais e sais
impréprios a saude humana. (Ribeiro e Rolim, 2017)

Um outro ponto é que a distribui¢cdo deste recurso ndo é uniforme, ou seja,
trés paises da América do Sul sozinhos (Brasil, Coldmbia e o Peru) detém quase
um terco da agua potavel do planeta, conforme a Global Water Partnership
(GWP) ao passo que, diversos outros paises como Egito, Libano, Arabia Saudita,
Emirados Arabes e Qatar convivem com o risco extremo de falta de agua. Isso
cria verdadeiras distopias, no que tange a preocupagdo com 0S recursos
hidricos, pois ao ndo conviver com o risco iminente da falta de agua, durante
muitos anos, a sua conservacdo foi passada para segundo plano enquanto

politica publica, culminando em sérios problemas, como a contaminac¢ao da agua
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potéavel pela mineracao (rio Paraopeba), a destruicdo dos mananciais bem como
a sua contaminacado (pela agricultura, pecuaria e pelo consumo humano), a
poluicdo dos rios e 0 seu tamponamento nas zonas urbanas.

Desde 0 meio do século passado a preocupacdo com a agua vem
ganhando destaque na pauta internacional, diversas agendas, congressos e
conferéncias abordando este assunto com muita preocupacao pois, conforme
Constantinov (2010) “estudos demonstram que a demanda por agua dobra a
cada 21 anos, ao passo que a disponibilidade de agua doce no mundo caiu cerca
de 62% nos ultimos 50 anos.“ portanto existe uma escalada na demanda
mundial por este recurso ao passo que este € finito e imprescindivel a vida
humana.

Um dos primeiros acordos sobre a questdo hidrica ocorreu no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagcao das
Nacdes Unidas - ONU (1966), que trouxe em seu artigo 25 sobre o direito que
uma populacéo tem de desfrutar livremente de suas riquezas e recursos naturais,
0 que esta incluso a agua. Posteriormente ocorreu a Conferéncia Internacional
Sobre Agua e Meio Ambiente, que ficou conhecida como declaracdo de Dublin

e estabeleceu quatro principios basicos que,

[...Jreconhecem: |) que a agua doce é um bem finito e essencial para a
continuidade da espécie humana; Il) a necessidade de uma abordagem
participativa para gerenciamento da agua, envolvendo a participagéo
cidada e dos Estados em todos os seus niveis legislativos; Ill) o papel
preponderante da mulher na provisdo, gerenciamento e protecdo da
agua; V) o reconhecimento da agua como bem econdémico (Aith e
Rothbarth, 2015)

Ja no ano de 1972 ocorreu a 12 Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Meio Ambiente em Estocolmo, buscando estabelecer um ponto de equilibrio
entre o desenvolvimento e a sustentabilidade, uma vez que a taxa de poluicéo
aumentou consideravelmente com o desenvolvimento industrial.

O ano de 1992 foi importante para o Brasil no que tange ao direito da
populacdo a dgua e a protecdo ao meio ambiente, visto que foi ratificado o pacto
de 1966 e realizada no pais a Conferéncia das Nac¢Oes Unidas sobre o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento, que ficou conhecido como o Rio 92 produzindo
o documento chamado de Agenda 21 buscando a criacdo de sociedades

sustentaveis, visando a protecdo ambiental e a justica social.
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Em 1993 aconteceu a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos em
Viena, estabelecendo em seu artigo 5° que, “Todos os Direitos Humanos séo
universais, indivisiveis, interdependentes e interrelacionados”, portanto, fica
evidente a simbiose que a agua mantém com os direitos fundamentais
estabelecidos pela constituicdo, ja que ndo had como se falar em dignidade da
pessoa humana e direito a vida sem a agua potavel ou direito a saude sem

tratamento adequado dos dejetos.

3.2 Direito a agua na Constitui¢cédo Federal - CF

O surgimento dos direitos fundamentais teve como finalidade restringir o
autoritarismo estatal em face da liberdade individual, ficando conhecido como
direitos de primeira geragédo e também sdo conhecidos como direitos negativos,
uma vez que exigem uma omissdo do estado para que se efetivem. No fim do
século XIX surgiram os direitos fundamentais de segunda geracéo, sendo estes
direitos econdmicos, sociais e culturais que passaram a exigir do Estado a
obrigacao de fazer, se tornando comissivo e propiciando o bem-estar social.

No século XX se deu o surgimento dos direitos de terceira geracéo pois o

Estado voltou a sua tutela para outras modalidades de direito, desta forma

Sao novos direitos, decorrentes de uma sociedade de massas, surgida
em razdo dos processos de industrializagdo e urbanizagdo, em que os
conflitos sociais ndo mais eram adequadamente resolvidos dentro da
antiga tutela juridica voltada somente para a protecdo de direitos
individuais. [...] esses direitos tém por destinatario o proprio género
humano ( Pinho, 2010 p, 98)

O surgimento dos direitos acima mencionados permitiu que houvesse a
instituicdo de um extenso rol de direitos e garantias fundamentais a serem
tutelados pelo estado, assim de acordo os autores supracitados, na CF “o termo
‘direitos fundamentais’ € género, abrangendo as seguintes espécies: direitos
individuais, coletivos, sociais, nacionais e politicos”, ndo por acaso a
Constituicao traz logo em seu inicio a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos da republica, concedendo a base para a instituicdo e protecao

dos direitos basicos do homem.
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Visando tornar didatico a relacdo dos direitos fundamentais e o0 acesso a
agua na Constituicdo Federal de 1988, este subcapitulo sera dividido em dois
momentos, sendo estes, a) Tutela das aguas pelo poder publico e b) Agua como

direito fundamental e individual.

3.2.1 Tutela das aguas pelo poder publico

Partindo do pressuposto de que o meio ambiente é o conjunto de
condigbes que permitem abrigar e reger a vida em todas as suas formas é
possivel compreender que a defesa do meio ambiente € uma categoria que
engloba algumas subcategorias, como a fauna, a flora, e os recursos hidricos
que serd objeto deste subcapitulo. A protecdo das aguas é um fator
extremamente importante na sociedade atual j& que € um patriménio intrinseco
a vida e sua continuidade, estando contemplada pelos direitos fundamentais de

terceira geracao, neste sentido Constantinov versa que,

Sendo o ser humano um ente integrante da coletividade, a protecdo
ambiental ndo se apresenta apenas como tutela de interesses difusos,
mas, sim, como efetiva realizagéo de direitos da solidariedade (2010, p.
43)

Destarte, ao entender a protecado ambiental como um direito coletivo, é
possivel atribuir a responsabilidade por sua conservacéo ao poder publico. Neste
sentido o texto constitucional buscou definir a responsabilidade das aguas no

pais, conforme é possivel observar abaixo;

Art. 20. S&o bens da Uniéo:

lll- os lagos, rios e quaisquer correntes de 4gua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com
outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele

provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais

Mas também definiu os estados como seus titulares

Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:
| - as 4guas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em

depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de
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obras da Unido; Il - as areas, nas ilhas oceéanicas e costeiras, que
estiverem no seu dominio, excluidas aquelas sob dominio da Uniéo,
Municipios ou terceiros; Il - as ilhas fluviais e lacustres néo pertencentes

a Unido;

Portanto, ndo deve existir agua privada no Brasil, ainda que um rio corte
uma propriedade privada ou que sirva como limite a duas propriedades, estas
adguas continuardo sendo pertencentes ao poder publico e subordinadas ao
interesse publico. Por outro lado, € permitido que exista a exploracdo de tais
recursos pelo privado mediante autorizacdo, concessao ou permissao para 0s
diversos fins, como transporte aquaviario e saneamento basico por meio do
fornecimento de &gua tratada, ficando o poder publico responsavel por sua
fiscalizacao.

Por ser dividido com todos os entes federativos, a gestdo das aguas no
Brasil surge como algo complexo mas totalmente fundamental a sua
conservacao, assim a unido é responsavel pela politica de recursos hidricos
(artigo 21, XIX CF), assegurando “a atual e as futuras geracdes a necessaria
disponibilidade de agua”’ e “a utilizacdo racional e integrada dos recursos
hidricos”, (lei 9433, art. 2, |, Il). Ja os estados devem legislar de forma
concorrente com a unido na “protecao do meio ambiente” e na “responsabilidade
por danos ao meio ambiente” (art. 24, VI, VIIl), os municipios também sao
responsaveis pela protecdo do meio ambiente ( art 23, VI) e a este ultimo
também foi dada a titularidade do saneamento basico em seu territério segundo
0 que ja visto no capitulo 2.

Conforme observado acima, o texto constitucional positivou a obrigacéo
de conservacdo do meio ambiente pelo poder publico, garantindo a protecao dos

direitos coletivos e difusos.

3.2.2 Agua como direito fundamental e individual

Apesar de caracterizar juridicamente os recursos hidricos como um bem
publico, a constituicdo ndo os elevou ao status de direito fundamental, desta
forma coube a doutrina dissertar sobre a relacdo dos direitos fundamentais e o

acesso a agua.
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O texto constitucional buscou positivar diversos direitos fundamentais de
primeira geracao, dentre estes, a inviolabilidade a vida, que é o mais basico de
todos os direitos, porém nao é possivel que exista vida sem falar na agua, assim,
€ possivel afirmar que os recursos hidricos se transformaram em um direito
fundamental por consequéncia, seguindo este entendimento, o legislativo ja
busca positivar este direito fundamental, neste sentido, tramita na camara dos
deputados o projeto de emenda a constituicdo (PEC) 258/2016 visando alterar o
artigo 6° da constituicdo incluindo o direito de acesso a 4gua como fundamental
para todos.

A moderna mudanca de concepc¢do acerca do entendimento da agua
como um direito fundamental pode incidir em uma modificacdo na postura em
relacdo ao saneamento basico, nesta logica € possivel falar em saneamento

como uma questéo social

[...] o saneamento pode ser enquadrado como um servigco publico da
area de infra-estrutura, podendo ser tratado como um bem de mercado,
sujeito, inclusive, a privatizacéo. No entanto [...] a essencialidade para a
vida, para o bem-estar e a salubridade ambiental, torna o saneamento
distinguivel, devendo ser parte integrante das politicas sociais (Borja
2004 p. 63)

Atualmente impera um debate sobre a mercantilizacédo da agua, do esgoto
e a possibilidade destes serem submetidos as leis do mercado e, por outro, o
saneamento como um direito social da populagéo. No Brasil o entendimento do
fornecimento de &gua e recolhimento de esgoto ja passou por algumas

modifica¢cdes no tempo, conforme a autora

Ao se avaliar a histéria do saneamento no Brasil, constata-se a
ambiguidade como esta acao foi tratada em nivel governamental. Em
cada momento histérico e de modelo de desenvolvimento, o
saneamento assume caracteristicas proprias. Assim, constata-se desde
a auséncia de intervencado estatal, passando por uma presenca débil,
pela entrega da prestacdo dos servicos para operadores privados e, na
década 70, o modelo empresarial e da autosustentacdo financeira dos
servicos passam a ser a l6gica imprimida ao setor (Borja p. 63)

No cotidiano se observa que o servico publico de agua e esgoto é
prestado, em sua ampla maioria, pelas empresas publicas estaduais e
municipais, que herdaram anos de atraso em desenvolvimento, passando pela

falta de investimento no setor e pela mudanca de concepcao do agente politico
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sobre o cunho social da prestacéo deste servi¢o. Portanto € preciso mudar este
cenario para que se possa avancar com a universalizacdo do saneamento,
implementando acdes que traduzam a protecdo deste direito do acesso a agua

em acoes efetivas que sejam percebidas pela populagéo.

3.3 Empresa Estatal e o estado de bem estar social

O estado de bem estar social € motivo de inimeros debates, tanto no
meio académico quanto fora dele, mas vez ou outra esbarra em argumentos que
se relacionam com a incapacidade financeira do Estado ou em teorias que
retratam as limitacfes deste na assisténcia de sua populacdo. De modo geral,
no Brasil ndo existe uma definicdo clara sobre qual o minimo que deve ser
ofertado a populacdo para que tenha uma qualidade de vida digna, este debate
gira em torno do que deve ser ofertado, mas ndo o quanto deve ser, portanto se
observa um conjunto de normas constitucionais que buscaram estabelecer
algumas garantias, mesmo que algumas ainda sejam consideradas utopicas.

Para colocar em execucdo 0 acesso ao saneamento béasico, que é
fundamental a sobrevivéncia da vida, o poder publico, historicamente, utiliza as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, sendo estas definidas
por Schirato (2005)

Empresas Publicas sdo entidades constituidas pelo Estado, sob
quaisquer das formas admitidas em direito privado, mediante a edi¢cédo
de lei autorizadora, para o exercido de atividade econdmica (em sentido
estrito), para a prestacdo de servico publico ou para a realizagdo de
funcdes publicas, com personalidade juridica de direito privado e capital
subscrito e integralizado com recursos oriundos exclusivamente do
Poder Publico. Sociedades de economia mista sdo sociedades
andnimas, cuja criagdo é autorizada por lei, nas quais ha o encontro de
capitais publicos com capitais privados para a prestagdo de um servigo
publico ou para a exploracdo de uma atividade econémica (em sentido
estrito), com personalidade juridica de direito privado, sendo o Poder
Puablico, necessariamente, o acionista controlador

A atuacdo de uma empresa estatal fornece ao titular do servigo (Uniéo,
estado ou municipio) uma posi¢do estratégica em relacdo ao servigco que esta
sendo ofertado a populacdo, auxiliando na regulagdo econémico ou ditando o
ritmo do mercado, como exemplos, é possivel lembrar que, em determinados
momentos, o governo federal congelou o preco da gasolina por meio de uma

empresa estatal, subsidiando seu consumo e segurando a inflacdo, ou que
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instituiu um programa de financiamento imobilidrio como politica social, sendo o
este ofertado por um banco publico ou ainda baixou os juros oferecidos aos
clientes forcando os demais bancos a seguirem na mesma linha.

Outro ponto que se destaca € a necessidade que a empresa publica tem
de imprimir a funcdo social em sua finalidade, ainda que seja uma empresa de
capital aberto (e com acionistas), podendo até aferir lucro, mas nao sendo este

seu objetivo principal conforme se pode ver abaixo

O estado ndo baseia sua atuagédo na aufericdo de lucro econémico, e
sim no alcance dos interesses da coletividade, devendo interceder para
alcanca-los mesmo quando o resultado de suas a¢des possam gerar
prejuizos financeiros (PINTO, 2011)

Portanto, ao imputar a responsabilidade ao Estado, sobre a oferta do bem
estar social a sua populacéo, se compreende que o lucro nas empresas publicas
e sociedades de economia mista assume um papel secundario, ou seja, o
atendimento do “relevante interesse publico” € a atividade precipua da
administracdo, independente de auferimento de ganhos financeiro. Utilizando
este mote, ndo € possivel afirmar que a concessao de algum servico publico
sempre deva ser cedida para uma empresa privada ou que alguma companhia
publica deva ser vendida, o debate precisa passar pelo conjunto de servicos
ofertados a comunidade e ndo apenas o borddo da ineficiéncia da empresa
estatal, que muitas vezes nem se confirma.

Em muitos casos € trazido a tona, como argumento principal a favor de
uma privatizacdo da empresa estatal, a questdo da inocuidade das empresas
publicas. Este tema acaba sendo o mais delicado por envolver alguns aspectos
a serem considerados, pois, uma estatal, ainda que independente (que né&o
recebe verba para pagamento das despesas de pessoal, de custeio em geral e
de capital), esta submetida aos ditames dos agentes politicos, que interrompem
a continuidade de um servico apenas porque O Sseu antecessor, adversario
politico, deu inicio ao projeto, ou ainda, que realizam determinadas obras sem
estudo técnico possuindo como finalidade apenas agradar aos seus
correligionarios politicos.

Completando o rol de motivos que podem travar uma companhia publica

se tém a necessidade de observancia as diversas normas e procedimentos
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especificos que trazem, ndo raras vezes, um engessamento crénico nestas
empresas tornando-as reativas em face as demandas que sdo dinamicas.
Desta forma, ndo existe estudo que garanta sempre a qualidade superior da
empresa privada sobre a publica, na verdade existe uma controveérsia, pois ao
ter o lucro como fonte vital de sua sobrevivéncia as empresas particulares
colocam o bem estar da sociedade em segundo plano, assim pode incorrer na
acentuacédo da desigualdade e da segregacao da populacdo como evidencia a

pesquisa apresentada por Hubner,

[...]Jo exame realizado frente a qualidade dos servicos de abastecimento
de agua prestados na comunidade do Morro da Boa Vista constatou que
0 setor privado prové servicos de menor qualidade as comunidades
carentes, quando comparado as areas de mais poder aquisitivo. A
questdo da diferenca na qualidade dos servicos acaba se tornando uma
nova faceta de desigualdades, decorrente das transformagfes que vém
ocorrendo nos modos de provisdo dos servicos de saneamento, e
podem se tornar um meio consolidado de segregacéo socioespacial e
de fragmentacdo urbanal...]Jeste estudo reafirmou [...] que as parcelas
mais pobres das populacdes pagam realmente mais caro pela agua
(2015, p. 169)

Percebendo a importancia sobre o debate da atuacéo do estado ou do
particular nos servicos publicos, € preciso que este seja aprofundado inserido a
populacdo civil no debate e buscando meios de alinhar o planejamento
estratégico estatal com o desenvolvimento do saneamento, melhorando a

qualidade de vida da populacao e ndo acentuando as suas diferencas.

3.4 Lei 14.026 - Mudanca de paradigma

A aprovacéo da lei 14.026 produziu um otimismo por parte da imprensa e
das empresas privadas de saneamento, pois trouxe como sua maior inovacao a
instituicdo da obrigatoriedade, imputada ao titular do servico de saneamento
(municipio), caso ndo assuma o fornecimento de agua e recolhimento de esgoto,
de executar o processo licitatorio para a contratacdo de uma empresa que opere
o sistema de saneamento basico, vedando portanto a celebracdo dos contratos
de programa que eram diretamente assinados entre a empresa publica e o

municipio, como podemos ver no artigo 10b da referida lei,
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A prestacao dos servicos publicos de saneamento basico por entidade
que nao integre a administracéo do titular depende da celebracéo de
contrato de concessdo, mediante prévia licitagcéo, nos termos do art. 175
da Constituicdo Federal, vedada a sua disciplina mediante contrato de
programa, convénio, termo de parceria ou outros instrumentos de
natureza precaria. (Brasil, 2020)

Algumas cidades j& possuem as suas empresas de saneamento, outras
ja sinalizaram a sua criacao, para que, de forma autbnoma, sirvam a populacao,
este modelo continuard sendo permitido conforme exposto acima. Porém, o
artigo 50, IX,8 1, da mesma lei, introduziu a ressalva de que existe uma ordem
de prioridade na alocacéo dos investimentos dos recursos que serdao enviados
pela unido, sendo que as cidades que se juntarem aos blocos regionais e

licitarem o servico seréo os primeiros beneficiados, como se observa abaixo,

Na aplicacé@o de recursos ndo onerosos da Unido, serdo priorizados os
investimentos de capital que viabilizem a prestacdo de servicos
regionalizada, por meio de blocos regionais, quando a sua
sustentabilidade econdmico-financeira ndo for possivel apenas com
recursos oriundos de tarifas ou taxas, mesmo apds agrupamento com
outros Municipios do Estadol...] (Brasil, 2020)

Percebe-se que existe uma pressdo para que o capital privado ganhe
mais espaco no saneamento brasileiro, pois de um lado se proibiu a celebracao
do contrato de programa entre o municipio e a empresa publica, de outro,
privilegia o envio de capital para os municipios que participem dos blocos
regionais que sao formados para obter economia de escala na realiza¢do de uma
licitacao.

Neste contexto, a obrigatoriedade da licitagdo, para a concessdo do
servico publico de saneamento, aumentard a disputa e, provavelmente, a
participacdo das companhias privadas no campo do saneamento. Ademais
foram colocadas metas extremamente rigidas para serem cumpridas até margo
de 2033 pelas empresas estaduais de saneamento sob penalidade de
rompimento do contrato de programa vigente estabelecido com o municipio,

como podemos ver no artigo 11-B da lei 14.026/20
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Os contratos de prestacao dos servigos publicos de saneamento basico
deverdo definir metas de universalizagdo que garantam o atendimento
de 99% (noventa e nove por cento) da populagdo com agua potavel e
de 90% (noventa por cento) da populagdo com coleta e tratamento de
esgotos até 31 de dezembro de 2033, assim como metas quantitativas
de nao intermiténcia do abastecimento, de reducdo de perdas e de
melhoria dos processos de tratamento. (Brasil, 2020)

Para compreender a dificuldade para atingir as metas da universaliza¢ao
que foram trazidas pelo novo marco legal do saneamento, é importante entender
um pouco da EMBASA e como esta o fornecimento de agua e a coleta de esgoto
no estado da Bahia.

O Sistema Nacional de Informacdes Sobre o Saneamento (SNIS) fornece
alguns dados que permite uma compreensdao geral sobre o assunto do
saneamento basico na Bahia, assim nas Figuras 1 e 2 podemos observar um
retrato baiano na relacdo de oferta de saneamento para a sua populacao até o
ano de 2019 e tracar um paralelo com as metas impostas na lei 14.026, sendo
gue nao foi levado em consideracdo o atendimento com sistemas alternativos,
como pocos artesianos, centrais de distribuicdo de agua implantada pela
Companhia de Engenharia Hidrica e de Saneamento do Estado da Bahia -
CERB, bem como as fossas sépticas para tratamento dos esgotos o que € muito

comum na zona rural.
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Figura 1
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Figura 2
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Podemos perceber que na figura 1 retrata a rede de agua potavel, ja a

figura 2 o atendimento com a rede de esgoto, assim podemos estabelecer em

ambos, dois cenarios, sendo o primeiro da populacdo total, que engloba a

populacdo urbana e a rural e o segundo abrange apenas a populagéo urbana.
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Nas figuras se percebe a existéncia de uma oferta maior de saneamento para a
populacao urbana e isso se justifica pela facilidade de alcancar muitas pessoas
guando estas estdo aglomeradas em um territério limitado e o proprio custo para
operacionalizar o servigo.

Apesar da existéncia de um avanco entre os anos de 2010 e 2019, no que
tange a oferta de agua, a coleta de esgoto ficou muito aguém do necessario para
cumprimento das metas da lei 14.026, assim a EMBASA caso queira se manter
como prestadora dos servigos precisara realizar um grande investimento nesta
area.

N&o existe um responsavel (ou um vildo) para o déficit do saneamento
observado, mas um conjunto de fatores que se aglomeraram e que culminaram
na situacdo atual. A primeira analise se concentra na precariedade da legislacédo
ja que apenas em 2007 foi editada a lei 11.455 trazendo diretrizes, metas e
investimento para o saneamento, prevendo a criacdo do plano nacional de
saneamento béasico (PLANSAB), que apenas foi aprovado em 2013, em
segundo, a falta de recursos que sdo destinados a esta area que passou do
recebimento de 27,65 bilhdes em 2012 para 450 milhdes em 2019 e, em terceiro,
interferéncia politica nas estatais.

Dessa maneira é extremamente importante promover o debate sobre a
EMBASA no contexto do novo marco regulatorio do saneamento, ja que a sua
atuacdo nao € limitada apenas pela relacdo comercial com o consumidor, mas
traz consigo uma responsabilidade social, que é imputada a qualquer empresa
estatal. Nesta l6gica surge a politica do subsidio cruzado, utilizada pelas
empresas estaduais de saneamento e que vem possibilitando o acesso das
comunidades mais carentes a agua ao aplicar os recursos obtidos nos
municipios superavitarios nas cidades deficitarias, que geralmente se
concentram no interior do estado.

Neste angulo a mudanca da politica publica de saneamento incidira, em
curto prazo, em trés problemas, sendo a) o desinteresse das empresas
privadas nos locais mais pobres (que sdo os menos rentaveis) b) a
necessidade que o poder publico terd de assumir o 6nus nestas areas e c) um
tarifaco (aumento do preco da agua) em todas as cidades, pois sera preciso
equilibrar a equacgao “receita x despesa x lucro”, conforme traz Hubner apud
Wolf
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Na Costa do Marfim, Guiné, Senegal, Bolivia e Filipinas, por exemplo,
apos o repasse da gestdo dos sistemas publicos para as companhias
privadas, houve aumento consistente das tarifas de agua, tornando,
frequentemente, este servico financeiramente invidvel para as
populacdes carentes, incapazes de pagar o valor cobrado pelos
servicos. Como resultado, suas residéncias foram desconectadas do
sistema de abastecimento e o seu direito ao acesso a dgua suprimido.
[...] Estas interveng8es geralmente estéo fora do alcance da capacidade
gerencial e dos interesses financeiros das empresas privadas, que
frequentemente voltam seus negdécios para as regiées mais rentaveis,
restando ao Estado suprir as necessidades das areas mais pobres.
(2015, p.146-147).

Portanto para que a EMBASA possa manter os contratos de programa
que estdo em vigor, subsidiando 0 acesso a agua tratada e o esgotamento
sanitario da populacdo mais carente, é preciso alcancar as metas de
universalizacdo que estdo contidas na lei 14.026, além disso, precisa se
submeter a uma revisdo periddica conforme art. 11b, § 5, sob pena de perder o

contrato vigente, como se observa abaixo.

O cumprimento das metas de universalizacdo e nédo intermiténcia do
abastecimento, de reducéo de perdas e de melhoria dos processos de
tratamento devera ser verificado anualmente pela agéncia reguladora,
observando-se um intervalo dos ultimos 5 (cinco) anos, nos quais as
metas deverdo ter sido cumpridas em, pelo menos, 3 (trés), e a primeira
fiscalizagdo devera ser realizada apenas ao término do quinto ano de
vigéncia do contrato. (Brasil, 2020)

Destarte, levando em consideracdo o que foi exposto neste capitulo, €
preciso aprofundar o debate com a sociedade e agentes politicos sobre a
mercantilizacdo da agua, o0 acesso a este recurso, sobretudo, pelas pessoas
mais carentes e a responsabilidade do poder publico enquanto garantidor deste

Servico.
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4 ATUACAO NO DOMINIO ECONOMICO - COMPARACAO ENTRE
EMPRESAS DE SANEAMENTO PUBLICA E PRIVADAS

4.1 Dominio econdmico

Em cada momento da histéria da humanidade houve um certo grau de
mistura entre a politica e a economia, sendo impensavel a separacao destas. Na
modernidade duas fases sao apontadas por Carvalho (2017) como relevantes,
sendo estas;

A — Estado Liberal de Direito ou Estado Abstencionista: a partir do final
do século XVIII, essa politica foi praticada gracas a doutrina de Adam
Smith exposta em sua obra — “A riqueza das nagdes”. Por essa doutrina,
ao Estado nédo caberia a interferéncia nem a regulagdo da economia;
limitando-se, em sua atividade, & funcédo de observador da organizacdo
processada pelos individuos.

B — Estado Social de Direito ou Estado Intervencionista: com o passar
do tempo, novos filésofos sociais procuravam incutir ideias antagbénicas
a da excessiva liberdade, destacando-se entre eles KARL MARX,
inspirando uma nova posi¢cédo do Estado ante a sociedade. (p. 1181)

Durante os séculos a mudanca de perspectiva da sociedade em relacao
ao liberalismo versus intervencionismo foi influenciada pelos pensadores de
suas respectivas épocas, o0 que culminou em uma certa ciclicidade de
predominéncia do pensamento econémico.

Na tentativa de entender a dindmica que se estabelece no Brasil é preciso
remeter a um recorte no passado recente. No meio da década de 1960 se
estabeleceu no pais um governo ditatorial militar, que buscava imprimir uma ideia
“nacionalista”, o que culminou em uma tentativa de valorizagdo dos produtos
nacionais, neste sentido muitas empresas publicas foram fortalecidas ou criadas,
como foi 0 caso da Empresa Baiana de Aguas e Saneamento - EMBASA - e
diversas outras empresas de saneamento, surgindo em 1971 em conformidade
com o0 PLANASA, que era um plano federal.

Ja no meio da década de 1980 o fim do governo ditatorial proporcionou o
inicio do processo de criagcdo da Constituicdo Federal. O legislador originario
buscou delimitar, dentro do proprio texto, os campos de atuacao do Estado o que
ocorreu em um capitulo especifico denominado de “da Ordem Econbmica e

Financeira”, neste momento, cabe salientar que, segundo Carvalho (2017)
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[...Jdesde a Constituicdo de 1934, todas as Cartas subsequentes
dedicaram um de seus capitulos a ordem econdémica. Nesta esteira,
pdde-se verificar uma evolugéo, a cada nova Constituicdo por meio da
modificagdo e insercdo de novos mecanismos interventivos
frequentemente compatibilizados com as ideias politicas, sociais e
econdmicas da época, sempre com o fito de adequa-los a ordem social,
a qual esta atrelada a ordem econémica (p. 1182)

Apesar de nao ter sido uma inovacgéo a inser¢cdo de um capitulo sobre a
questdo econdmica e financeira foi de vital importancia buscar determinar os
campos de atuacdo do dominio publico e do privado, no inicio da
redemocratizacdo, sendo este ato importante para a propria sobrevivéncia do
sistema capitalista.

O legislador originério inseriu no texto constitucional que os fundamentos
da ordem econdmica séo a livre iniciativa e a valorizagédo do trabalho humano,
por si sO estes dois temas podem apresentar um certo antagonismo, pois a livre
iniciativa do particular pode culminar em uma desvalorizacéo do trabalho, como
exemplo, apenas no primeiro semestre de 2020, segundo o Ministério da
Economia, ja foram realizadas 45 ac¢fes fiscais no pais e 231 trabalhadores
foram resgatados de condi¢cGes analogas as de escravo, neste contexto o autor
Miguel (2015), traz que a Constituicdo Federal acabou “estabelecendo que os
particulares sao os principais atores da ordem econdmica brasileira”, sendo que
0 Estado passaria a atuar como interventor impedindo as possiveis
irregularidades e violacdes que surgissem. Corroborando esta ideia, de que o
particular é o titular do dominio econémico, Santos e Kempfer trazem o seguinte

pensamento;

Destarte, quando se diz que o Estado intervém na atividade econdmica
é porque esta ndo lhe pertence como fim, ou pelo menos aquela
determinada atividade econdmica néo se inclui entre as suas finalidades
(2012)

Superando o entendimento sobre a titularidade de operacdo do dominio
econdmico, é importante buscar entender como se da a atuagdo do Estado na

economia. A priori duas formas foram pensadas para que o poder publico possa
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atuar no dominio privado, sendo estas a indireta e a direta, a primeira esta ligada

as possibilidades conferidas ao Estado no artigo 174, a saber;

Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado (constituicdo federal)

Nota-se que, como agente normativo, o estado pode por em prética a sua
atuacao indireta no dominio econémico ja que ndo desenvolve nenhuma funcgéo
de ator econémico ou gerando riquezas, assim pode atuar na regulamentacéao,
fiscalizac&o, incentivo e planejamento da atividade econdmica. E possivel notar
que, neste ponto, a atuacao do estado esta intrinsecamente ligada a manutencao
dos valores sociais e dos direitos fundamentais.

No modelo direto de intervencédo o poder publico pode ter a sua operacao
definido em quatro momentos, todos estando previstos na Constituicdo Federal,
sendo a) atuacdo empresarial do estado decorrente de motivo de seguranca
nacional ou da protecdo de relevante interesse coletivo, artigo 173, b) o
monopolio estatal, artigo 177, ¢) como agente regulador das atividades
econdmicas e, por ultimo, d) Como outorgante de servi¢o publico, artigo 175.

A atuacdo direta do Estado na economia também encontra suas
limitagBes impostas no proprio texto constitucional. No artigo 173 o legislador
buscou instituir certo grau limitagdo quando estabeleceu que “a exploracéo direta
de atividade econbmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definido em lei”, assim forneceu subsidios ao executivo e legislativo para que
viabilizassem a criacdo de empresas que pudessem atuar economicamente.

Desta forma € possivel definir a atuacdo direta do Estado na economia
em dois momentos, sendo como regulador, editando normas e mecanismos que
buscam evitar abusos pelos particulares a populacdo, assim o poder publico
edita normas, fiscaliza precos etc., ou como executor que € quando o estado
realiza tanto atividades econémicas no sentido estrito quanto como prestador de
servico publico.

A demora na edicdo de lei que regulasse o artigo 173 da constituicdo

possibilitou que o agente publico tivesse um certo grau de discricionariedade,
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abrindo caminho para a criacdo de algumas distor¢des na atuagéo do estado no

ambito econdmico,

O relevante interesse coletivo muitas vezes mostra-se implicito em seu
objeto social que, diante das mudancas econémicas e sociais ao longo
do tempo, ocasiona inevitavel revisdo das atividades por elas
desempenhadas, redundando, por conseguinte, na reviséo de seu papel
na consecucdo das finalidades publicas objetivadas dentro da sua
esfera de atuacéo.

Na prética, o que se percebe, muitas vezes, sdo intervencdes dessas
empresas na esfera econémica de forma dissociada da rela¢édo direta
com o interesse coletivo que permeou tal escolha, ficando na seara
discricionaria do gestor tal decisdo (Chagas e Dias 2018)

Esta discricionariedade, conferida ao agente publico para a atuacdo do
estado diretamente na economia, possibiltou a abertura de dezenas de
empresas publicas no Brasil, nos mais diversos campos de atuacédo e em todas
as esferas governamentais (Governos federal, estadual e municipal).

Buscando mudar o entendimento, o legislativo editou a lei 13.303/2016,
sendo um marco no ordenamento juridico brasileiro, tracando um paralelo da
criagcdo das empresas publicas antes e depois da referida legislagcdo. Assim
sendo, antes de 2016 o “relevante interesse coletivo” sequer foi observado ou foi
considerado implicito nos objetos sociais de muitas empresas, isto por fatores
como a subjetividade ou indefinicdo do préprio conceito, além de se ter a “dificil
analise quanto a pertinéncia da atuacdo empresarial na ordem econdmica
devidamente autorizada constitucionalmente”, conforme Chagas e Dias (2018).

Portanto a lei de 13.303/2016 buscou, em seu texto, a necessidade de

objetividade e clareza do texto constitucional,

Art. 2° A exploracéo de atividade econémica pelo Estado sera exercida
por meio de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias.

§ 1° A constituicdo de empresa publica ou de sociedade de economia
mista dependera de prévia autorizacéo legal que indique, de forma clara,
relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional, nos
termos do caput do art. 173 da Constituicdo Federal. (Brasil, 2016).

Desta forma se algum agente politico resolver criar uma empresa publica
ou sociedade de economia mista sem explicitar claramente o “relevante

interesse coletivo ou imperativo de seguranga nacional” incidira em transgressao
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constitucional dos dispositivos 37, XIX, e 173, caput, da Constituicdo Federal de
1988.

4.2. Servigo publico

O surgimento da ideia de servico publico, classificado em amplo e estrito
senso, se originou na Franca com o surgimento da Escola de Servi¢co Publico e
teve como um de seus primeiros autores Rousseau, no livro "O contrato social”.

Nesta escola o direcionamento orbitava por duas grandes ideias,

Duas grandes ideias estavam presentes nos conceitos de servigo
publico formulados pela Escola do Servico Publico: (a) trata-se de
atividade ou organizagdo assumida por uma coletividade publica (a
chamada publicatio); e (b) o seu objetivo é o de satisfazer a uma
necessidade de interesse geral. A esses dois elementos tem-se que
acrescentar um terceiro, que era a submissdo dos servi¢os publicos a
regime juridico derrogatério do direito comum ( Di Pietro, 2019. p 276)

A essa estruturacdo do Servico Publico Francés a autora classificou como
“servico publico em sentido amplo” pois abrange as atividades judiciarias e
administrativas e visa proporcionar a satisfacdo da necessidade da sociedade.
Outro conceito que é trazido pela mesma autora € o de “servigo publico em
sentido estrito” que séo as atividades da Administracdo Publica com “excluséo

das funcdes legislativas e jurisdicional”, ou seja, eram adotados os critérios

Subjetivo, que considera a pessoa juridica prestadora da atividade: o
servico publico seria aquele prestado pelo Estado; o material, que
considera a atividade exercida: o servico publico seria a atividade que
tem por objeto a satisfacdo de necessidades coletivas; o formal, que
considera o regime juridico: o servico publico seria aquele exercido sob
regime de direito publico derrogatério e exorbitante do direito comum (
Di Pietro, 2019 p 281)

Estes trés elementos se combinavam no surgimento da noc¢éo de servico
publico. Porém, com o passar dos anos, duas mudancgas iniciaram a ideia de
crise no servigo publico na Europa, sendo estas, o afastamento do elemento
subjetivo, pois o0 estado, por ndo ter a organizacao necessaria, passou a delegar
servigo aos particulares e a ampliagéo das atividades estatais, atuando em areas

que antes eram reservadas ao dominio privado.
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A Crise descrita acima surgiu em decorréncia do liberalismo econdémico ja
que a livre iniciativa e a exclusividade do servico publico sdo conceitos
antagonicos. Neste compasso também se pode falar em crise do servico publico
no Brasil, mas aqui acontece de forma diversa da Europa, pois a
desregulamentacdo dos servicos vem sendo feita de forma indireta, utilizando
termos que ndo indiguem uma ruptura, mantendo no texto constitucional
algumas atividades exclusivas do poder publico, mas permitindo que a iniciativa
privada assuma servicos que antes eram considerados publicos, conforme traz

a autora,

O que tem ocorrido € uma parcial liberalizacéo de servi¢os publicos no
ambito da legislacdo ordinaria, como ocorreu com a Lei Geral de
Telecomunicacbes (Lei n° 9.472, de 16-7-97), que, em nenhum
momento, utiliza a expressao servigco publico, preferindo falar em
servicos de interesse coletivo e servigcos de interesse restrito, estes
ultimos submetidos aos principios constitucionais da ordem econdmica,
abertos a livre iniciativa e a competicao (Di Pietro, 2019 p 293)

Atualmente diversos particulares (ou empresas privadas) estdo atuando,
na esfera publica, como permissionarios e/ou concessionarios de servicos
publicos, trabalhando das seguintes formas: a) em concorréncia com outras
empresas privadas, b) operando monopdlios e c) estabelecendo concorréncias
com empresas publicas. O que se tem buscado no contexto brasileiro € uma
maior insercdo do particular nas atividades que antes exercidas pelo poder
publico, servindo como argumentos, em muitos casos a corrup¢ao, a ineficiéncia
das empresas publicas e a necessidade de capital privado para oxigenar algum
setor, desta forma, diversas empresas privadas de saneamento passaram a
atuar como prestadoras de servicos publicos no Brasil desde a década de 90,
assim este trabalho seguird na comparacédo entre a atuacéo de trés empresas

que prestam servico publico de saneamento basico.

4.3 Comparativo das empresas de Saneamento - Publica x Privada

Superado o entendimento constitucional sobre a natureza juridica do
saneamento, a sua compreensdao como um servico publico fundamental ao

individuo e o posicionamento que o pais vem adotando com a privatizagdo nos
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diversos setores, sobretudo no saneamento, € importante trazer um comparativo
entre a atuacao nas capitais dos estados da Bahia, Amazonas e Tocantins, por
meio das empresas de saneamento que atuam em suas capitais, sendo estas a
Empresa Baiana de Agua e Saneamento da Bahia - (EMBASA) ( Empresa
publica), a Manaus Saneamento e a companhia de saneamento do Tocantins -
SANEATINS, respectivamente, analisando como estas vem atuando para
garantir o acesso a agua como direito fundamental da populacao,
investigando os pontos do meio ambiente (recolhimento dos detritos),
sustentabilidade dos recursos hidricos (perda de 4gua tratada), oferta de
agua potavel para a populacao e os valores praticados no fornecimento de
agua potavel (por metro cubico) e recolhimento de esgoto ( baseado no valor da
agua consumida)

Para tornar didatica a pesquisa foram delimitados trés indicadores
(objetivos) que medem a eficiéncia e eficacia de cada prestador de servico
publico, sendo estes, a) fornecimento de agua tratada, b) recolhimento de esgoto
e c) perda de 4gua , cabe ainda informar que os indices nacionais, segundo o
SNIS, para cada um destes sdo, 83,6 %, 53,2% e 38% respectivamente. A
analise também abrange questdes subjetivas que se mostraram importantes
para o entendimento da prestacdo de servigco/qualidade que as empresas
ofertam.

Para a comparacéo objetiva foram utilizado os dados do Sistema Nacional
de Informacfes Sobre Saneamento - SNIS, que foi criado pela lei 11.455/2007 e
vinculado ao Ministério do Desenvolvimento Regional, dentro do Ministério, a
Secretaria Nacional de Saneamento, sendo que as informacdes séo fornecidas
pelos proprios prestadores de servico como companhias estaduais, autarquias
ou empresas municipais, departamentos municipais e empresas privadas, ja a
pesquisa subjetiva foi baseada em trabalhos realizados que tratam de cada uma
das empresas e de informagfes que as mesmas fornecem em seus sites, bem
como em dados levantados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE.

4.3.1 Manaus Saneamento
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Nos anos 2000, impulsionado pelo modelo neoliberal, o estado do
Amazonas colocou a venda uma subsidiaria (Manaus Saneamento) da
Companhia de Saneamento do Amazonas (COSAMA), conseguiu atrair alguns
compradores e foi arrematada por uma empresa francesa. A atuacao do setor
privado nesta capital se divide em trés momento, sendo estes de 2000 a 2006
com a empresa Lyonnaise des Eaux que comprou a subsidiaria e se tornou a
primeira concessionaria do servico de saneamento na cidade de Manaus,
operacionalizando o0 servico por meio da DRMA Participacbes e
Empreendimentos S.A, o segundo momento com o Grupo Solugao para a Vida
(SOLVI) que atuou de 2006 até 2012 e o terceiro momento com o Grupo Aguas
do Brasil que adquiriu o controle acionario do saneamento em Manaus e perdura
até a atualidade como prestadora do saneamento local.

O grupo Lyonnaise des Eaux atualmente se chama Suez S.A., uma

empresa francesa e que tém a sua operacao estruturada ao redor do mundo,

[...] juntamente com a Vivendi Universal, outra corporagdo francesa, séo
as duas maiores companhias distribuidoras de agua do mundo. Elas
controlam o monopdlio de mais de 70% do mercado da agua mundial[...]
Atualmente, a Suez controla servigos de 4gua em 70 paises nos cinco
continentes e tém cerca de 58 milhdes de clientes. (Rocha, 2020)

Para esta empresa a 4gua passou a ser tratada como mercadoria ou fonte
de lucro, por outro lado o contrato de concesséo celebrado previa que a
empresa, ao assumir a operacao de saneamento na cidade, ficaria obrigada pela
administracdo, operacao dos servicos e a continuidade dos investimentos, sendo
este Ultimo defendido como um dos grandes atrativos para a inser¢cao do ente
privado na concessdo dos servicos publicos, destarte, foi pactuado que a
empresa concessionaria investiria cerca de 480 milhdes em 30 anos de atuacéo,
porém até 2012 o Estado tinha sido o maior investidor no Saneamento naquele
municipio chegando a 580 milhdes de reais.

Entretanto duas comissdes parlamentares de inquérito (CPIs) para tratar
do saneamento foram instituidas pela camara de vereadores da cidade de
Manaus, a primeira em 2005 e a segunda em 2012, ambas para investigar o nao
cumprimento das clausulas contratuais. A CPI de 2005 tinha como base a falta
de acesso de mais de 500 mil pessoas a agua tratada e a inexisténcia de
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perspectiva para uma mudanga no cenario, assim, a comissdo finalizou os
trabalhos indicando a necessidade de quebra de contrato com a empresa
prestadora do servico.

Ja no ano de 2006 a concessao do servi¢o publico é repassada para outro
grupo, a Solucdo Para a Vida (SOLVI) que logo de inicio obteve beneficios como
a repactuacao do contrato, a inclusdo de uma clausula que possibilitaria que o
poder cedente realizasse aporte para ampliacdo do sistema de agua e esgoto e
a “reducao das metas e indicadores a serem alcancados” e o valor maximo das
multas impostas (Rocha,2020).

Ja em 2012 foi instituida a segunda CPI, para apurar a conducdo da

empresa privada na gestao das dguas municipais e constatou que,

poucos meses depois da concessdo, em funcdo da falta de
investimentos por parte da Concessionaria, o poder concedente aportou
R$ 100 milhdes de reais para realizacdo das obras de ampliacdo do
abastecimento de 4gua na cidade [...] em 2003 , o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES) financiou um projeto no
valor de R$ 65,7 milhdes de reais a ser investido na ampliagdo da
cobertura do abastecimento de agua em Manaus (Rocha 2020)

Novamente a nova comissao sugeriu 0 rompimento do contrato de
concessdao mas esbarrou na multa contratual, que segundo o executivo
municipal, era muito alta. Mesmo com os beneficios recebidos a empresa SOLVI
continuou as praticas incidindo paulatinamente no descumprimento das metas e
no abandono da assisténcia da populacao, assim, no meio de 2012 a operacao
do saneamento no municipio passou para a terceira empresa, mas mantendo
49,50% das a¢des da concessionaria Aguas do Amazonas.

O Grupo Aguas do Brasil — Saneamento Ambiental Aguas do Brasil
(SAAB) assumiu o controle acionario e os servicos de saneamento com a
promessa de investimentos no valor de 3,4 bilhGes de reais, um aumento na
tarifa de esgoto (de 80% para 100% da agua consumida) e revendo as metas
para o saneamento local.

Apesar do setor privado estar atuando por mais de 20 anos na cidade de
Manaus, a cidade figura como uma das piores do Brasil no saneamento publico.
De acordo o Sistema Nacional de Informacdes Sobre o Saneamento - SNIS, a
capital amazonense conta com 12,5% de recolhimento de esgoto, ou seja, 87,5%

dos dejetos sdo jogados no meio ambiente, ja a sua sustentabilidade, que é
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medida na quantidade de agua tratada que se perde durante o processo de
distribuicdo é de 72,1%, ja oferta de agua tratada para a sua populacéo abrange
apenas 73% de todos os moradores do municipio.

Sobre os valores tarifarios praticados na cidade de Manaus, a cidade
cobra a segunda maior tarifa sobre o metro cubico da regido Norte, ficando atras
apenas de Palmas, sendo uma média tarifaria equivalente a 5,29 R$/m3 sobre o
valor da agua tratada e 100% do valor do esgoto, ou seja, para cada R$ 30 reais
de agua tratada que for consumida o usuério deve pagar R$ 30 reais referente
ao tratamento de esgoto.

Percebe-se que em todos os indices, que medem a eficiéncia, esta
empresa privada de saneamento ficou abaixo da média nacional, e isso
aconteceu por alguns motivos, podendo citar o crescimento desordenado da
cidade, o tamanho populacional, a falta de investimento pelo ente privado e a
inércia do poder cedente, que apenas ap0s seis anos de quebra contratual

buscou instaurar uma CPI e que ndo seguiu o seu relatério.

4.3.2 Companhia de Saneamento do Tocantins - SANEATINS

A Companhia de Saneamento do Tocantins - SANEATINS, criada em
1989, passou pelo processo de privatizacdo na década de 1990, sendo a
primeira venda a nivel estadual. Inicialmente esta foi adquirida pela Odebrecht e
em 2012 foi repassada ao grupo Odebrecht Ambiental, posteriormente, no ano
de 2017 passou a ser controlada pela empresa BRK Ambiental que pertence ao
grupo canadense Brookfield.

No ano de 2013 foi instaurada a CPIl para investigar a atuacdao da
SANEATINS, investigando a diferenca na cobranca de valores entre os
municipios atendidos pela empresa e questdes relacionadas na venda para a
Odebrecht Ambiental, posteriormente esta foi suspensa, mas o ministério publico
determinou a abertura de procedimentos para investigar condutas lesivas ao
consumidor.

No inicio do repasse para a iniciativa privada, a companhia estadual
contava com atuacdo em 130 municipios dos 139 que se situam naquele estado,

mas posteriormente, com a Odebrecht Ambiental assumindo o controle do
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saneamento no Estado houve uma ciséo no rol de cidades atendidas por esta
empresa, mesmo assim recebeu 500 milhdes do Ministério das Cidades para
investir na universalizacdo do saneamento naquele Estado, em 2014 foi
realizado um financiamento de 455 milhdes pelo governo federal via caixa
econdmica tendo em vista a implantacdo do programa municipal “ Palmas a
Cidade Azul”.

Buscando aumentar o seu lucro a empresa adotou a politica de devolucao
das cidades que tinham um déficit financeiro, mantendo sob seu dominio apenas
as cidades superavitarias, desta forma, 83 cidades que ndo eram superavitarias
foram devolvidas para a gestao do poder publico e, apenas 47 cidades que eram
superavitarias, permaneceram com o ente privado, sendo preciso que o estado
assumisse esta 6nus, desta forma foi criada uma nova empresa publica estadual
visando atender as cidades que davam prejuizo a Agéncia Tocantinense de
Saneamento.

Destarte se observa que ao retirar as cidades com deficiéncia financeira
do seu campo de atuacdo o que se buscou foi aumentar seu lucro, o que é
comum no sistema capitalismo, porém, ao se tratar da 4gua e saneamento
basico, um setor extremamente estratégico no desenvolvimento de uma
sociedade, outras variaveis devem ser observadas, como o direito de acesso a
este bem pela sua populacédo ou a sua func¢éo social como bem fundamental a
vida.

Neste sentido, é importante trazer os valores pagos pelos consumidores
no fornecimento de agua e recolhimento de esgoto, assim, segundo o SNIS a
capital tocantinense tem a maior tarifa de 4gua na regido Norte, sendo cobrado
o valor de R$ 5,61/m3 e 80% como referéncia para cobranca da taxa de esgoto,
se baseando no consumo de agua.

A cidade de Palmas tem elevados indices de cobertura em seu sistema
de saneamento o que a coloca como uma das melhores cidades no campo do
saneamento da regiao Norte. Na capital do estado do Tocantins o acesso a agua
potavel chegou a 98% da populacdo apoOs investimentos de programas do
governo federal, j& a coleta de esgoto alcanca 85,67% dos residentes e a perda

de agua tratada é de 34,9% segundo o SNIS.
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4.3.3 Empresa Baiana de aguas e Saneamento - EMBASA

As Empresas publicas estaduais de saneamento vém atuando
amplamente no Brasil, algumas passando por privatiza¢des, abrindo seu capital,
sendo vendidas completamente ou apenas uma parte. O fato € que hoje existe
uma ameaca em ambito nacional para todas as empresas estaduais de
saneamento que surgiu com a lei 14.026, instituindo metas rigidas para serem
observadas em curto prazo sob pena de perder a concesséo das cidades que
atuam para a iniciativa privada.

Neste contexto, a Empresa Baiana de Aguas e Saneamento - EMBASA
vem atuando na cidade de Salvador como prestadora de servico publico,
ofertando &gua tratada para consumo e recolhimento do esgoto das residéncias,
comeércios e industrias, sem enfrentar nenhuma modificacdo em sua natureza
juridica ou maiores transformacoes.

Desde a sua criacdo a EMBASA atua na cidade de Salvador gerindo a
agua e sem enfrentar nenhuma concorréncia, sob a égide do contrato de
programa firmado com o poder cedente que vigorou até o ano de 2012, porém
nao foi renovado e, atualmente, a operacao na cidade se da com certo nivel de
inseguranca juridica, sobretudo com as alteracdes da lei 14.026/20.

A estatal vem desenvolvendo, ao longos dos anos alguns programas que
visam a melhoria do sistema de saneamento nesta capital, desse modo, no
recorte dos anos de 2007 a 2012 a empresa investiu 1,2 bilhdo de reais, sendo
estes divididos em R$ 354 milhdes em abastecimento de agua e R$ 857,6
Milhdes em esgotamento sanitario, se destacando como a maior obra, o
emissario submarino da Boca do Rio que custou R$ 259 MilhGes e atualmente é
operada por uma empresa privada via Parceria Publico Privada - PPP.

Ja em outro recorte, nos anos de 2013 a 2021 a embasa investiu R$ 897
Milnbes para garantir a seguranca hidrica em Salvador e na Regiédo
Metropolitana de Salvador - RMS, entre os investimentos se destacam as obras
do Sistema Integrado de Abastecimento, ampliacdo da adutora de agua bruta
entre a barragem Joanes e a Estacdo de Tratamento de Agua - ETA.

Os investimentos trouxeram resultados e, atualmente, 98,88% da

populacdo contam com acesso a rede de abastecimento de agua em
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Salvador, 93,11% com acesso a rede de esgoto, porém mantém o indice de
31% de perdas da agua produzida. O sistema tarifario praticado pela empresa
publica em Salvador segue a cobranca média de R$ 4,98 /m3 e de 80% a taxa

de esgoto.

4.3.4 Comparativo entre as empresas de saneamento

Para estabelecer as diferencas e semelhancas sobre o modelo de gestédo
das trés empresas citadas acima € preciso partir do pressuposto da agua como
um direito fundamental do brasileiro. Neste mote é preciso ressaltar que ao tratar

a agua como mercadoria se fomenta um efeito colateral, conforme abaixo

[...]em paises em que foi implantada a mercantiliza¢éo, a consequéncia
foi a exclusdo social das camadas mais pobres da populacdo, em razdo
dos excessivos pregos cobrados pelos servigos. (Ribeiro e Rolim. 2017)

Com a mercantilizacdo da agua o direito da populacdo mais pobre pode
sucumbir em face do valor da tarifa praticada, assim € preciso que o poder
cedente realize o acompanhamento, fiscalizacdo e intervencao para garantir o
acesso de todos a este recurso.

Corroborando com a afirmacéo dos autores acima, € possivel perceber
que as tarifas mais caras pertencem as empresas privadas, neste sentido
Palmas préatica o maior valor médio de R$ 5,61 /m3 e 80% de taxa de esgoto,
seguido de Manaus R$ 5,29 /m3 e 100% a taxa de esgoto, ja a menor tarifa média
€ praticada pela EMBASA com R$ 4,98 /m3 e de 80% de taxa de esgoto. A
elevacao da tarifa cobrada pelas empresas privadas demonstra a necessidade
de remuneracdo do capital privado investido, como é possivel observar na

entrevista do diretor da empresa de saneamento de Manaus e trazida por Rocha

Ha o ganho pelo servico, o0 ganho empresarial. Isso hd em qualquer
margem de negdcio. Na propria licitagéo, a tear deste negdcio é 12%. E
uma tear de qualquer empresa. Uma tear minima, necessaria de
resultados. Se for uma operadora do Estado, ele também deveria ter
uma tear positiva para que ele pudesse, em cima desta tear, parte dela
investir e parte dela ter uma remuneracdo. No caso do Estado, uma
reserva para uma emergéncia. No caso do operador privado, vai para o
dividendo do operador. (2019 p, 193)
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A ideia defendida pelo diretor da empresa privada traz uma l6gica de que
0 servico, tanto publico quanto privado, deve ser imbuido do lucro, porém, no
saneamento publico, este ponto de vista pode gerar uma distorcéo,
condicionando o acesso a agua a medida que resultados financeiros positivos
forem aparecendo para o operador privado. Porém este tipo de modelo pode
acentuar as desigualdades que as cidades ja possuem ao justificar a falta de
acesso ao saneamento nas areas mais pobres, portanto o lucro no saneamento
pode ser uma consequéncia, mas nédo deve ser a prioridade.

Um outro ponto a ser debatido é o instrumento do subsidio cruzado, sendo

este definido da seguinte forma,

O subsidio cruzado [...] pode ser definido como o subsidio ao consumo
embutido na propria estrutura tarifaria. Isso significa que, por meio de
mecanismos tarifarios, sdo estabelecidos precos artificiais que nao
condizem ao valor de mercado. Desse modo, usuarios sujeitos a um
mesmo custo de producdo podem pagar valores distintos pelo produto,
ou, de modo inverso, usuarios sob custos distintos de producdo podem
pagar valores similares pelo bem. (Cruz e Ramos, 2016. p, 623)

O dispositivo em pauta possibilita que os valores percebidos em uma
cidade superavitaria sejam aplicados em uma outra cidade deficitaria permitindo
que as tarifas sejam acessiveis ao maior espectro de pessoas, portanto se trata
muito mais de uma questéo social que comercial.

Apesar do levantamento dos dados ter sido realizado sobre as capitais
dos estados da Bahia, Amazonas e Tocantins, é possivel estabelecer, entre as
empresas EMBASA e SANEATINS, um entendimento holistico acerca da
responsabilidade social e o subsidio cruzado, enquanto prestadoras de servico
publico em diversas cidades de seus respectivos Estados. Neste contexto a
empresa que opera em Palmas protagonizou um fato atipico, que foi a devolucao
da concessdo do saneamento de 83 cidades para o poder publico, todos os
municipios que voltaram para a égide do Estado eram deficitarios
financeiramente, por outro lado, instituiu, de forma duvidosa, tarifas diferentes
nas cidades de atuacéo, que chamou a atencao das autoridades locais, levando
a empresa a ser alvo da primeira CPI e posterior denuncia pelo Ministério publico
Estadual - MPE por condutas lesivas ao consumidor, em seguida, foi alvo da
segunda CPI, desta vez, sendo investigada por danos ambientais no lago de

Palmas.
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Entende-se que o lucro é inerente ao sistema capitalista, mas a sua
maximizacdo desenfreada e a desconsideracdo da responsabilidade que uma
prestadora de servico publico deve ter, sobretudo, com a agua potavel e o
tratamento do esgoto que sdo extremamente importantes para o ser humano,
transcende a razoabilidade e devem ser combatidas. O contrato inicial previa
que a companhia que comprasse a empresa estadual seria responsavel por
todas as cidades que ja estavam sob prestacdo de servico da SANEATINS,
condutas posteriores de devolugdo de cidades deficitarias deveriam estar
vinculadas ao retorno de cidades superavitarias equivalentes para que uma
pudesse contribuir com o acesso ao saneamento da outra, ou ainda, o
rompimento de todo o contrato.

A conduta da empresa contribuiu para que 70% da populacdo nao tivesse
acesso a saneamento no Tocantins e para que dos 139 municipios apenas 20
tivessem a rede de esgoto, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, logo se estabeleceu naquele Estado uma dicotomia, pois de
um lado se tém a capital com o melhor saneamento da Regido Norte, do outro,
as demais cidades do estado que sequer tém acesso a este tipo de
desenvolvimento.

Ja a EMBASA, por ser uma empresa publica que ndo tém o lucro como o
seu objeto principal, apesar de constantemente obté-lo, prética a tarifa Unica, ou
seja, pratica o mesmo valor tarifario em todos os 367 municipios que atua. Neste
caso, a empresa de saneamento baiana € o principal braco para politicas de
recursos hidricos no Estado da Bahia, encampando campanhas como agua para
todos que ndo remete em um retorno financeiro, sobretudo no interior, mas
apenas social.

Porém diversas criticas surgem a atuacdo da empresa estatal na Bahia,
e muito se relaciona com a intermiténcia de agua potavel em determinados
bairros mais periféricos, e aqui diversos fatores contribuem para este
acontecimento, como o crescimento desordenado em areas altas, a perda da

pressao pelo furto de agua ou os “gatos” ou ainda a ma gestdo da companhia,

[...]poderiamos afirmar que a problemética das aguas em Salvador
reporta-nos a crise ambiental, aqui qualificada como uma forma
particular de manifestacdo de uma crise global e estrutural, ou seja, a
crise das sociedades produtoras de mercadorias, que ganha contornos
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especiais na periferia do sistema capitalista (Santos, Pinho, Rossi e
Sampaio 2012)

Portanto, no bojo do debate, ndo se evidencia uma predilecdo do lucro
em detrimento do acesso a agua por parte desta empresa e sim uma crise
estrutural e que precisa ser solucionada pelo poder publico para que 0s recursos
hidricos contemplem de forma perene todos.

Os indices sobre o atendimento de agua tratada, recolhimento de esgotos
e perda na distribuicio da agua foram similares entre a EMBASA e a
SANEATINS, de forma geral, porém, quando € analisado os numeros da
empresa privada que atua em Manaus se nota uma discrepancia que precisa ser
analisada. Alguns fatores figuram como decisivos para 0 atraso que a capital
amazonense demonstra no saneamento, sendo o primeiro como a falta de
investimento privado previsto no contrato de concessdo, sendo que,
posteriormente, o poder cedente precisou realizar um investimento para que
fosse possivel melhorar a distribuicdo de dgua a mais pessoas.

Seguindo a falta de compromisso da empresa privada, o ente municipal
trilhou 0 mesmo caminho, sendo na demora para instaurar as duas CPls
(legislativo) que investigavam o descaso com o servi¢o publico de saneamento,
ou ainda se omitindo em face aos relatorios finais das comissdes (executivo
municipal) que orientavam a quebra contratual imediata do municipio com a
empresa operadora do sistema de saneamento.

Na pesquisa se notou que a EMBASA foi a Unica que nao foi alvo de uma
CPI, apesar de ter sido ventilada a possibilidade, ja as empresas privadas foram
alvo de duas comissbes cada sendo que, em Palmas a comissédo investigava
sobre a pratica abusiva contra o consumidor, vicios na venda da empresa para
a Odebrecht e crime ambiental, em Manaus a precarizacdo dos servigos de
saneamento que chegou a niveis insustentaveis.

A ideia da privatizacdo no saneamento é buscar que o capital privado seja
injetado nesta &area e consiga levar uma melhor qualidade no servigco para a
populacdo, porém, as empresas privadas de saneamento, citadas neste
trabalho, continuaram recebendo dinheiro publico, seja na forma de transferéncia
ou financiamento e mesmo assim ndo conseguindo alcangar as metas, como no

caso de Manaus.
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Portanto é possivel ressaltar que, na 6tica da defesa da agua como um
direito fundamental, existem diferencas entre a atuacédo de uma empresa publica
e uma privada de saneamento. A principal distingdo observada orbita sobre a
responsabilidade social que o prestador de servigo publico deve ter em face da
populacdo, enquanto a empresa publica busca desenvolver o saneamento
independente de ter lucro, o ente privado busca primeiramente a maximizacao

de seu ganho.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O saneamento no Brasil durante os anos vem operando de forma ciclica,
alternando entre a atuacéo do ente publico e do privado. Ja o entendimento deste
servigco como medida profilatica para a saude publica, apenas surge perto do ano
de 1920, demonstrando, desde cedo, um certo atraso em comparacdo com
outros paises, sobretudo os industrializados. Ja& a preocupacdo com a agua
como um recurso finito no mundo surgiu a partir de meados do século XX com
diversos congressos e agendas internacionais, que buscavam a conscientizacéo
dos paises para este assunto.

Apos as diversas mudancas constitucionais no pais, a Carta Magna de
1988 conseguiu instituir a natureza juridica do servico de saneamento,
considerando um patriménio publico, sendo o municipio o titular do servicgo,
podendo operar por meio de uma empresa ligada a sua propria administracao
ou repassando o servico para uma companhia diversa (publica ou privada) por
meio de concessao ou permissao.

A demora de quase 20 anos para a edi¢cao de lei que regulamentasse as
normas e metas especificas referente ao saneamento publico aprofundaram as
deficiéncias no saneamento brasileiro. Com a edicdo da lei 11.445 de 2007
houve uma mudanca no cendrio, pois o investimento destinado a esta area
aumentou e os indicadores brasileiros do saneamento melhoraram, mas com a
valorizacdo da agua no mundo, a sua abundancia no Brasil e a transformacao
desta como mercadoria, as empresas privadas passaram a pressionar pela
mudanca de concepc¢ao na prestacdo do servico, desta forma a partir de 2016
se estabeleceu um movimento visando uma maior participacéo do setor privado
nesta area.

E possivel entender a vontade do legislador em inserir setor privado na
gestao das aguas, pois existe uma grande parcela da populagcédo que ainda néo
tém acesso aos servicos basicos, mas nao € justo atribuir esta deficiéncia as
empresas publicas de saneamento quando a responsabilidade € compartilhada
entre 0 Executivo e o Legislativo, que por anos, reduziram o investimento em
saneamento em detrimento de outras prioridades.

A privatizacdo do saneamento brasileiro ganhou forca com a aprovacao
da lei 14.026 colocando fim aos novos contratos de programas, que eram
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assinados entre as empresas publicas estaduais e 0s municipios, fixando metas
arduas para que as atuais concessionarias do servico alcancem em um curto
espaco de tempo, sob pena de perder a concessdao daquela localidade. No
debate travado durante a aprovacéo da nova lei do saneamento, no legislativo
federal, os contrarios a aprovacao da referida lei utilizaram o argumento de que
apenas as areas que auferissem lucro seriam alvo de disputa pelo ente privado,
ao passo que, as localidades menores seriam preteridas, pois dariam prejuizo,
sendo que o poder publico precisaria assumir o 0nus, ratificando este
entendimento, Rocha (2019) afirma que,

As metropoles sdo buscadas como lugares privilegiados para a
realizacdo dos investimentos dos mais altos circulos produtivos,
terciarios e financeiros. Nas dindmicas do capitalismo contemporaneo,
€ necessario reconhecer a pertinéncia do processo mesmo de producéo
e reproducdo do espaco urbano no centro das estratégias de
acumulacéo. (p, 273)

A propria légica do capitalismo contribui para o entendimento de que a
empresa privada tém o lucro como objeto principal de sua atividade, portanto
buscara atuar apenas nas areas que possam remunerar melhor o capital
investido, como ocorreu no fim do més de Abril de 2021 com a Companhia
Estadual de Agua e Esgotos do Rio de Janeiro - CEDAE, que dividiu parte do
estado do Rio de Janeiro em quatro zonas, e ndo conseguiu vender apenas uma
das zonas, justamente a que precisa de mais investimentos e nao forneceria um
avantajado retorno financeiro.

No meio do debate sobre a atuacdo do ente publico ou privado é
necessario ndo perder de vista a discussdo sobre o direito fundamental do
acesso a agua potavel. O processo de mercantilizacdo da agua que esta sendo
construido neste pais pode contribuir com 0 aumento da desigualdade ao limitar
0 acesso das populagcbes mais carentes a este recurso, seja por meio do
aumento das tarifas, como em Palmas e em Manaus, que ja registram as tarifas
mais altas da regido, ou pela falta de investimento privado que, em tese, é 0
maior atrativo para a concessao do saneamento, porém na pratica a maior parte
do recurso para o saneamento ainda vem do poder publico.

N&o é possivel afirmar que ,a atuacdo da empresa privada € incompativel

com a responsabilidade social necesséria a uma empresa que presta servico
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publico, porém na pratica nao foi o que se observou neste trabalho, ja que as
empresas que foram estudadas neste trabalho colocaram o bem estar social em
segundo plano, seja se omitindo nos investimentos, elevando a tarifa ou
devolvendo as cidades que ndo eram lucrativas para o poder cedente, ao passo
que a empresa publica estudada atua em 367 municipios, sendo a maioria
deficitaria, ou seja, ndo imprime o lucro como seu objetivo mas atingir o maior
namero de pessoas, refletindo a responsabilidade estatal.

O saneamento no Brasil ndo foi pensado para ser de todos, muito menos
fez parte de um plano maior, mas foi realizado de forma fracionada frente a
necessidade crescente das metrépoles, mesmo com a promulgacdo da carta
magna, a agua apenas se tornou um direito fundamental por analogia, pois €
impossivel pensar em dignidade da pessoa humana sem acesso ao saneamento
bésico. Portanto € preciso construir uma nova configuragéo para a 4gua, partindo
do pressuposto da equidade, inserindo-a na constituicdo como direito
fundamental (PEC 258/2016), fortalecendo a responsabilidade social do
concessionario publico de saneamento e priorizando o0s setores mais carentes

da sociedade, sem distincéo de raca, género, bairro ou econémicas.
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