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RESUMO

Alude, inicialmente, a questdo do saneamento basico no Brasil, especialmente a falta de capacidade financeira e administrativa dos Estados de proverem esse servi¢o basico
a toda a populagédo e as propostas de desestatizagdo desse servigo. Essa questdo incita a polémica sobre a titularidade da propriedade das aguas e o conflito de competéncia
constitucional entre os entes plblicos no que se refere a prestacdo do servigo de abastecimento de 4gua. Entende que a competéncia para a prestacdo dos servigos de agua,
em geral, é do Estado-membro da Federacdo. Apesar desse entendimento, julga que, sem a participagdo dos Municipios, o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos ndo funcionara adequadamente. Argumenta que a desestatizacdo do servico de abastecimento de dgua deve ser vista sem preconceitos, analisando-se a real
capacidade de investimento dos entes publicos nesse setor.
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ABSTRACT

This article refers initially to basic water treatment in Brazil. It looks specifically at the States’ financial and administrative capacity to provide
this basic service to their populations as well as at proposals for removal of State control over this service. This issue triggers debate vis-a-vis water
ownership and constitutional concurrent jurisdiction among public entities that supply water. It is understood that the jurisdiction for water services
supply, generally, belongs to the State member of the Federation. In spite of this understanding, it is believed that without Municipality participation,
the National Water Resource Management System will not operate properly. It is argued that the removal of State control over the water supply service
should be seen without prejudice and that the real capacity for investment in public entities for this sector should be analysed.
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Direito Constitucional no Bra-

sil vive venturosamente um mo-

mento de grande ascensé&o po-
litica e cientifica, ascenséo essa contem-
porénea aos dez ou onze anos de rede-
mocratizacao do Estado brasileiro.

Nossa Constituicdo € analitica
e, além disso, muito abrangente. Nos,
professores de Direito Constitucional,
vivemos o drama e o sobressalto de
termos de falar sobre os temas mais
variados, porque temos uma Consti-
tuicdo que cuida da Federacdo, de
idosos, de cartorios e de seguridade
social. A variedade dos temas, as ve-
zes, impde que se trafegue na superfi-
cialidade das coisas.

Proponho algumas idéias e re-
flexBes estritamentes juridicas a prop6-
sito deste tema, que, por ser interdis-
ciplinar, tem coloridos e variagbes mui-
to mais interessantes do que as que
pretendo transmitir. N&o obstante isso,
acredito que n&o deveria aventurar-me
por mares nunca dantes por mim na-
vegados. Pareceu-me que ndo deveria
arriscar-me nesses rios de corredeiras
e quedas d”4gua abruptas que pode-
ria encontrar. Sem nenhum trocadilho,
estarei tratando o tema a partir da mi-
nha praia, das questdes juridicas as
quais acredito que podem ser envolvi-
das na matéria.

Penso, como cidaddo e como
habitante de uma grande cidade, que
um dos maiores problemas envolvidos
na questdo da agua diz respeito ao
saneamento basico. Este deve ser 0
foco das minhas preocupacoes. As
grandes cidades transformaram-se em
metropoles inadministraveis, em gran-
de parte por incompeténcia na ativida-
de de administracéo, por incapacida-
de de manter as pessoas nas cidades
menores, por falta de capacidade de
investimento publico e por méa eleicao
das prioridades. A questao do sanea-
mento bésico deveria ser prioritaria, por-
que é, ameu ver, o elemento mais im-
portante no asseguramento de um di-
reito social basico, estabelecido na
Constituicdo, que € o direito a saude.
Ao descobrir que menos de 10% dos
domicilios no Brasil sdo servidos por sa-
neamento basico, sobretudo na ponta
do esgotamento sanitario, digo ser este
um Pals que estd com a sua salde
comprometida. As preocupac¢des do
Poder Publico, dos técnicos e dos
governantes devem ser a de pensar em
mecanismos para ampliar o acesso da
populacdo ao saneamento bésico.

O problema é que aconteceu
nos Ultimos anos uma disputa politica
que ainda ndo encontrou solugéo juri-
dica, embora a matéria esteja posta no
Supremo Tribunal Federal. A maior par-
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te dos Estados ndo tem mais capaci-
dade de investimento, nem de endivi-
damento para obter os recursos que
somam muitos bilhées. Em uma cida-
de como o Rio de Janeiro, por exem-
plo, o investimento é da ordem de dois
bilhGes e meio de reais para se ampliar
de modo satisfatorio o sistema de es-
gotamento de aguas. Com isso, foi ge-
rado um grande conflito: os Estados da
Federacéo - diversos deles — entende-
ram que deveriam privatizar, desesta-
tizar as suas companhias de aguas, que
cuidavam basicamente da prestacéo
desse servico de abastecimento e de
esgotamento sanitario. Surgiu, no en-
tanto, uma disputa constitucional, po-
litica, que tem atrasado imensamente
esse processo: diz respeito a ndo-pro-
priedade das 4guas na Constituicao,
no sentido de saber de quem seria o
poder concedente das atividades a
que se referem os diferentes ciclos da
agua. E essa a questdo a que, primei-
ramente, gostaria de dedicar-me.

A Constituicao Federal prevé, no
art. 30, inc. V, gue compete aos Munici-
pios a prestacdo dos servigos publicos
de interesse local. Em principio, a idéia
de prestacdo dos servicos publicos re-
lativos a agua, sobretudo na ponta da
distribuicdo da agua, deveria ser uma
competéncia dos Municipios. O ciclo
da 4gua, no que diz respeito ao abas-
tecimento, compde-se das seguintes
partes: derivacdo ou captacao, trata-
mento, aducéo, distribuicdo, esgota-
mento sanitario e a efuséo industrial da
agua. Os Municipios, fundados nesse
art. 30, inc. V, da Constituicdo, tém rei-
vindicado a competéncia para prestar
0 servico publico de distribuicdo de
aguas e, portanto, de ser o poder
concedente nessa matéria. Os Estados
da Federacéo, sobretudo aqueles
Cujas capitais se encontram em gran-
des aglomeracfes urbanas, tém reivin-
dicado que a prestacao do servico pu-
blico de abastecimento de agua, em
todas as fases do ciclo, € uma matéria
de competéncia do Estado, e invocam
essa competéncia fundados no art. 25,
§ 39, da Constituicdo, que estabelece
que os Estados poderao instituir regi-
Oes metropolitanas, aglomeragdes ur-
banas ou microrregifes para a execu-
¢do de fungdes publicas que sejam de
interesse comum; portanto, os Esta-
dos, com base no art. 25, § 3°, da Cons-
tituicAo, invocam a sua propria com-
peténcia para a prestacao dos servi-
¢Os publicos na area de abastecimen-
to e esgotamento, fundados na circuns-
tancia de que existe uma regido me-
tropolitana.

A grande discussao que se apre-
senta, que é tradicional no Direito Cons-

titucional brasileiro, é a distin¢éo entre
0 que seja “interesse local” — a expres-
s80 que a Constituicdo de 1988 utilizou
para substituir a locugéo classica do
Direito brasileiro, que era “do peculiar
interesse municipal” —, e 0 que seja inte-
resse comum. Se for interesse local, a
competéncia é do Municipio; se for in-
teresse comum, a competéncia é do
Estado. A definicdo de interesse local é
relativamente singela: é aquele predo-
minantemente do Municipio, e que, na
sua maior parte, se esgota dentro do
territorio, das fronteiras do Municipio. O
problema é que a nocéo de interesse
comum, que doutrinariamente seria o
interesse regional ou de diversos Muni-
cipios, na verdade, deslocou-se da dou-
trina para a lei, porque a Constituicao
estabeleceu que lei complementar ins-
tituird regides metropolitanas, aglome-
racOes urbanas e microrregides e defi-
nird quais as func¢des publicas de “inte-
resse comum”, isto &, transferiu-se para
a lei complementar a definicdo do que
seja o interesse comum. Com um deta-
Ihe muito importante: a Constituicdo de
1988 transferiu da Unido para os Esta-
dos a competéncia para editar lei com-
plementar, criando regido metropolita-
na. Vale dizer: é o proprio Estado-mem-
bro da Federacgéo que, por lei propria,
vai determinar o que seja interesse co-
mum, para o fim de subtrair a prestacéo
de servico do Municipio e chama-la para
si proprio. A Constituicao criou uma si-
tuacéo de alguma peculiaridade: o au-
tor da norma é quem estabelece a sua
propria competéncia. A competéncia
nado esté previamente definida, foi dele-
gada ao legislador estadual.

Deve-se dizer, em favor do legis-
lador estadual da maior parte dos Es-
tados, que a Lei Complementar Fede-
ral n. 14, de 8 de junho de 1973, que
pela primeira vez introduziu o conceito
de regido metropolitana, definiu sane-
amento basico como sendo uma ma-
téria de interesse comum e, portanto,
de interesse das regides metropolita-
nas e da competéncia dos Estados.

O art. 5° da Lei Complementar
n. 14 diz o seguinte:

Reputam-se de interesse metro-
politano (...) &gua e rede de esgotos.

Tradicionalmente, no Direito bra-
sileiro, a prestacéo do servigo publico
de &guas nas regides metropolitanas
sempre foi reconhecida como uma
competéncia dos Estados-membro.
Porisso é que estes tém as suas com-
panhias estaduais de 4gua como, por
exemplo, a Cedae — Companhia de
Aguas do Estado do Rio de Janeiro -,
no Rio de Janeiro.

Para reagir a essa previsao da
Constituicdo Federal, que previu que
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0s proprios Estados criariam as regi-
des metropolitanas e definiriam quais
os interesses publicos que seriam co-
muns e, portanto, da competéncia dos
Estados, alguns Municipios conseguli-
ram incluir nas Constituicdes estadu-
ais a previsdo de que a sua participa-
¢&o, ou ndo, em uma dada regido me-
tropolitana, dependeria de aprovagéo
da Camara Municipal, ou seja, o 6rgdo
legislativo do Municipio é que autori-
zaria a circunstancia de um Municipio
integrar uma regido metropolitana.

Essa disposicédo, se pudesse
prevalecer, inviabilizaria a competén-
cia dos Estados para instituir lei com-
plementar ou, no minimo, provocaria
uma inversdo de valores. O interesse
local do Municipio, de ndo participar
eventualmente de uma regido metro-
politana, poderia frustrar o interesse
comum do Estado de criar uma regido
metropolitana para administrar deter-
minados servicos.

Acredito que essas normas pre-
vistas nas Constituicdes estaduais sdo
inconstitucionais, porque impedem que
se realize o mandamento constitucio-
nal de criacéo de regido metropolitana
por lei complementar estadual sem au-
torizagéo da Camara Municipal, ou seja,
uma competéncia que a Constituicao
Federal outorgou aos Estados fica con-
dicionada a uma aprovac¢éo municipal,
que ndo se integra adequadamente na
I6gica do sistema. E o sistema € um con-
junto de partes harmonicamente articu-
ladas e, portanto, uma pec¢a ndo pode
romper com o conjunto de seus elos.
Portanto, no meu entendimento, a parti-
cipacdo de um Municipio numa deter-
minada regido metropolitana é uma
questdo de compulsoriedade e ndo de
discricionariedade: o0 Municipio ndo es-
colhe se quer ou ndo participar.

Por forca desses dispositivos
constitucionais anteriormente referidos,
sempre que o Estado, por lei comple-
mentar, incluir um determinado Muni-
cipio numa regido metropolitana, a
competéncia para a prestacao dos ser-
vicos de agua, em todas as fases do
ciclo de abastecimento, é do Estado-
membro da Federacdo. Somente na-
gueles Municipios em que os ciclos da
agua constituissem um fornecimento
isolado e ndo um sistema integrado
juntamente a outros Municipios € que
Ihes seria legitimo reivindicar a sua com-
peténcia. Mas, comumente, a meu ver,
nos servicos de saneamento nas regi-
des metropolitanas, ou quando esse
servico tenha de ser articulado entre
diversos Municipios, a competéncia
serd do Estado.

A Lei Federal n. 9.433, cumprin-
do o mandamento constitucional, ins-
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tituiu o Sistema Nacional de Gerencia-
mento de Recursos Hidricos e definiu
os critérios de outorga de direitos de
Seu uso — penso que a agua deve ser
considerada em termos de direito de
uso e ndo de dominialidade — e, ao pre-
ver a disciplina da outorga, néo fez
mencéao aos Municipios. O art. 14 des-
sa Lei prevé: A outorga efetivar-se-4 por
ato da autoridade competente do Poder
Executivo Federal, dos Estados e do Dis-
trito Federal. Assim, por esse conjunto
consistente de dispositivos, sou con-
vencido de que o poder concedente,
em matéria de prestacdo de servigos
de agua, é, na generalidade dos ca-
s0s, 0 Estado-membro da Federacao.

Sem embargo desta minha con-
vic¢ao, que decorre, arigor técnico, do
que esta previsto na Constituicéo, o sis-
tema n&o tem como funcionar adequa-
damente sem a participacdo dos Mu-
nicipios. E um equivoco politico supor
que 0s Municipios ndo devam ou ndo
possam ter qualquer ingeréncia, pelo
menos na ponta da distribuic&o, ou na
ponta do fornecimento domiciliar des-
ses servicos de 4gua. O Unico meca-
nismo que vai viabilizar a ampliacao e
universalizacéo do sistema pelos inves-
timentos necessarios seré a celebracao
de convénios entre os Estados e os
Municipios.

(...) sempre que o Estado,
por lei complementar,
incluir um determinado
Municipio numa regi&o

metropolitana, a
competéncia para a
prestacdo dos servicos de
agua, em todas as fases do

ciclo de abastecimento, é
do Estado-membro da

Federacdo. Somente
naqueles Municipios em
que os ciclos da agua
constituissem um
fornecimento isolado e ndo
um sistema integrado
juntamente a outros

Municipios é que Ihes seria

legitimo reivindicar a sua

competéncia.

Isso me parece inevitavel, porque
ha situacdes na vida em que a solugéo
estritamente juridica n&o viabiliza os
melhores resultados. O Direito tem 0s
seus limites e possibilidades, e h4 es-
pacos na vida publica que melhor se
repartem pela negociacao e pelo con-
senso do que pela aplicagcdo cogente
das normas. Houve, a propésito da
desestatizacdo da Cedae, um conjunto
de ac¢des judiciais e uma agéo direta de
inconstitucionalidade que tramita no
Supremo Tribunal Federal, de que é
Relator o Ministro Mauricio Corréa. A
matéria ja esta la ha algum tempo e ain-
da néo foi apreciada a liminar. Mas a
disputa que existe entre o Estado do Rio
de Janeiro e diversos Municipios desse
Estado é determinar quem é o poder
concedente dos servigos de 4gua, se é
o Estado ou o Municipio.

Reitero a minha conviccdo de
que, a luz da Constituicdo, o poder
concedente é o Estado-membro, so-
bretudo em relacao a Municipios que
integrem uma regido metropolitana ou
Municipios servidos em conjunto com
outros Municipios. Nao obstante essa
conviccao juridica, penso que, para
gque o sistema possa funcionar ade-
gquadamente, € necessaria a celebra-
¢do de convénios entre os Estados e
0s Municipios.

Menciono outra questdo ainda
afeta ao saneamento béasico, que me
parece merecer reflexao e investimen-
to, ndo apenas de capital, mas do pen-
samento juridico, porque a ampliagao
do acesso ao saneamento basico, a
concessao de esgotos e saneamentos
num pais como o Brasil, é provavelmen-
te 0 passo mais importante que se pos-
sa dar na direcdo de assegurar as pes-
soas um direito minimo a saude.

Os servicos publicos referentes
a&gua, como os servicos publicos em
geral, podem ser prestados direta ou
indiretamente pelo Poder Publico. Pres-
tacdo de servicos como esse direta-
mente pelos Estados ou Municipios
normalmente ndo serd uma solucédo
adequada, porque os Estados, na sua
administrac&o direta, dificilmente con-
seguem se organizar adequadamente
para uma atividade dessa complexida-
de. Portanto, a férmula escolhida na
maior parte dos Estados e até dos Mu-
nicipios, que tém a prestacdo desse
servico, foi a criacdo de empresas es-
tatais, a criacdo de entidades no ambi-
to da administracéo indireta para a
prestagdo dos servicos publicos em
matéria de agua.

Esse sistema da prestacao es-
tatal indireta por meio de sociedades
de economia mista, em geral, é preci-
samente o sistema que esta em xeque.
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Nao partilho da crenca, que me pare-
ce falsa e que se difundiu no Brasil, de
que todo servico prestado pelo Estado
€ ineficiente e de que todo servico pres-
tado privadamente é eficiente. Essa é
uma falsa dicotomia que se derruba
com alguns exemplos: o servico de
transportes publicos urbanos no Bra-
sil, ha muitas décadas, € um servico
publico prestado privadamente e, pelo
menos ha maior parte das capitais do
Palis, ndo é um servico de que as em-
presas se possam orgulhar; e ha servi-
¢Os publicos que ainda sdo prestados
pelo préprio Estado, como os servigos
de correios e telégrafos, e funcionam
adequadamente. Portanto, a desesta-
tizacdo deve ser vista sem preconcei-
tos: nem a favor, nem contra; depende
das circunstancias.

A verdade, no entanto, é que
muitas pessoas, eu, inclusive, que fa-
zemos parte de uma geracao fortemen-
te ideolégica, tivemos talvez de abrir
mao de certas convic¢des dogmaticas,
a vista de determinadas circunstanci-
as que se impunham. Nem os Estados,
€ menos ainda os Municipios, tém con-
di¢cBes, no Brasil, hoje, de, paralelamen-
te a todas as suas outras atribuicdes,
desincumbirem-se adequadamente
dos investimentos imensos necessari-
0s em &reas como a do saneamento.
Os Estados ndo tém superavit de re-
ceita, pelo contrario, todos tém situa-
¢Oes deficitarias; todos eles eram de-
vedores da Caixa e agora séo devedo-
res da Unido pelos processos de
renegociacao das dividas. Mas os Es-
tados ndo tém mais capacidade de in-
vestir e nem de crédito.

Portanto, permanecer fiel ao
dogma ideolégico de que esse é um
servigo publico essencial, e que o Esta-
do é que deve presta-lo, significara ser
coerente com as proprias convicgoes,
mas provocar a consequéncia perversa
de continuar negando 0 acesso ao sa-
neamento basico a umaimensa legido
de brasileiros. Portanto, querendo ou
ndo, é indispenséavel que se faga uma
revisdo desses conceitos, pelo menos
em areas vitais como essa, para con-
cluir que determinados servigos como
o de aguas exigem economia de esca-
la, e, por essarazéo, sera muito dificil a
sua prestacéo localizada.

Esses servigos exigem investi-
mentos que o setor publico, hoje, ndo é
capaz de acudir. Processo semelhante
jaaconteceu com a telefonia, com a ele-
tricidade e com o abastecimento de
gas. Nao sao opgdes ideologicas, sdo
imperativos das circunstancias. O que
€ preciso atentar, em matéria de presta-
¢ao de servico de &gua, € que a de-
sestatizacéo, ou seja, a eventual dele-
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gacao da execucao do servigo a inicia-
tiva privada, ndo descaracteriza o servi-
¢0 como um servigo publico, porquanto
o Estado continua a desempenhar um
papel vital nessa matéria, quer no
planejamento, quer na fiscaliza¢é@o do
cumprimento das metas estabelecidas
na concessao, quer na regulacéo ade-
quada da prestacao desses servicos.

Foi para acudir adequadamen-
te a essas necessidades que se con-
cebeu ou se importou para o Brasil a
idéia das agéncias reguladoras. Po-
rém, as agéncias reguladoras, para fun-
cionarem efetivamente, precisam ter de
fato independéncia politico-financeira,
e nés ainda ndo percorremos todos 0s
ciclos do amadurecimento.

O gque tem acontecido é que, em
ambito estadual, essas agéncias, cria-
das para fiscalizar adequadamente os
servigos delegados a iniciativa priva-
da, estdo funcionando mal, porque
cada novo governador quer fazer a sua
propria agéncia. N&o ha nada mais dis-
tanciado da idéia de independéncia
politico-administrativa do que esse tipo
de atitude, porque o papel da agéncia
¢ fiscalizar o cumprimento do contrato,
editar a regulacdo adequada relativa
aquele servigo publico, fixar tarifas, ar-
bitrar os conflitos entre o poder conce-
dente, 0 concessiondrio e o usuario. Se
aagénciareguladora for presa do Po-
der Executivo, seja estadual ou fede-
ral, ndo podera cumprir adequadamen-
te a sua misséo.

Apesar de encontrarmo-nos re-
signados a necessidade urgente de
desestatizacéo dos sistemas de forne-
cimento de agua na maior parte dos
Estados, pela necessidade de muitos
bilhdes de investimentos inevitaveis,
precisamos investir alguma energia
criativa e uma certa resisténcia politi-
ca para fazer com que o Estado, que
acabou sendo um mal prestador de
servicos em muitas areas, possa, pelo
menos, ser um bom regulador e um
bom fiscalizador desse servico, para
estimular a universalizagéo, que € a
Unica coisa, a meu ver, que legitima a
desestatizacdo. SO se troca a idéia de
que um servico publico essencial saia
do Estado e va para a iniciativa priva-
da pela perspectiva de que aquele ser-
vi¢o, que no Brasil tem sido limitado e
concentrado a algumas elites, possa
ser estendido a toda gente brasileira
que tem estado de fora ha quinhentos
anos e desde sempre.

E preciso investir no papel sério
e eficiente do Estado como um fiscali-
zador da prestacéo dos servi¢os publi-
cos de agua para que possamos pro-
mover de modo adequado a amplia-
¢éo do saneamento basico a popula-

¢do brasileira. Nessa matéria estamos
muito atrasados e temos pressa.
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