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MENSAGEM DO
PRESIDENTE DA ARES-PCJ

Prezado leitor ou leitora,

Temos muita alegria e orgulho em poder apresentar este livro que do-
cumenta e comemora os cinco anos da Agéncia Reguladora dos Servicos
de Saneamento das Bacias dos Rios Piracicaba, Capivari e Jundiai — ARES-
-PCJ, e fazemos isso com o objetivo de compartilhar nossa experiéncia
com outras regioes do Brasil.

A ARES-PCJ nasceu do cumprimento de uma obrigacao legal, uma lei
que buscou trazer profissionalizacao para o saneamento basico, a qual alia-
mos a ideia de cooperacao regional, que certamente ajudaria a viabilizar
0 processo. A discussao inicial para criacao da agéncia reguladora nasceu
dentro do Consorcio PCJ, que nao poupou esforcos técnicos e financeiros
para concretizar a empreitada. O engajamento dos municipios das Bacias
PCJ foi sendo construido aos poucos.

Durante estes primeiros cinco anos, tivemos momentos dificeis e outros
muito gratificantes. A unidao e o comprometimento dos 56 Municipios as-
sociados — uma virtude reconhecida das Bacias PCJ - € hoje, sem duvida, o
resultado mais positivo. No inicio, porém, foi dificil o processo de conven-
cimento dos Municipios que poderiam se associar, porque a lei de sanea-
mento era desconhecida e a necessidade de um oérgao independente para
fiscalizar a prestacao dos servicos e definir o valor da tarifa era visto com
certa desconfianca pelos gestores municipais.

Com o passar do tempo, entretanto, o conceito regulatorio se firmou,
e o resultado fol a criacao de uma agéncia reguladora arrojada que nao
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olha para questoes partidarias ou pessoais, mas para o bemregional. Uma
organizacao cujos Municipios associados obtém muitos beneficios, entre
os quais dois podem ser destacados e sao lembrados em todos os eventos
técnicos dos quais participamos, no Brasil e em outros paises: a troca de
experiéncia regional e o baixo custo da agéncia em virtude do ganho de
escala.

Dedicacdo, comprometimento e integracao regional sdo as palavras
que melhor definem o resultado destes primeiros cinco anos de trabalho.
A ARES-PCJ se tornou uma agéncia que conseguiu desbravar uma area de
atuacao ainda incipiente no Brasil e vem alcancando reconhecimento por
sua apurada técnica de trabalho, que alia a fiscalizacdo dos prestadores
com o apoio aos Municipios para melhor atendimento ao cidadao-usuario.

E justo lembrar que grande parte do sucesso da ARES-PCJ se deve a sua
equipe de colaboradores, formada por profissionais do mais alto gabari-
to, que sempre se pautou pelo comprometimento a causa do saneamento
- uma equipe que congrega diretores com reconhecido conhecimento e
experiéncia no saneamento e técnicos com solida formacao académica e
aprovados em concorrido concurso publico.

Comemoramos o sucesso até o presente com a certeza de que vamos
colher muitos frutos nos préximos anos, porque estamos preparados para
um futuro no qual veremos a consolidacao dos trabalhos desta primeira
etapa e os avancos significativos que vao tornar a qualidade dos servicos
cada vez mais eficientes, otimizando nosso desempenho.

Fazemos isso porque entendemos que os recursos naturais sao finitos,
a uniao faz a forca e somente com uma gestao adequada do saneamento
poderemos garantir atendimento de qualidade a todos.

Que venham os proximos cinco, dez e vinte anos!

Dr. Antonio Fernandes Neto, Prefeito de Cosmopolis e Presidente da ARES-PCJ

| 8 REGULACAO DO SANEAMENTO BASICO — ARES PCJ



. MEMORIA DA AGEN
REGULADORA PCJ (ARES-P
PERIOD0 2011-2

N
J
N

!

A
J)
6




inco anos trabalhando na melhoria da eficiéncia dos prestadores
de servico de saneamento bdsico. Cinco anos melhorando a vida de
mais de 5 milhoes de usudrios.

No dia 5 de janeiro de 2007 foi promulgada a Lei Federal n° 11.445 (Po-
litica Nacional de Saneamento Basico), regulamentada pelo Decreto n°
7.217/2010. Com essa legislacao a prestacao dos servicos publicos de sanea-
mento basico passou a ser regulada e fiscalizada obrigatoriamente por um
orgao técnico definido pelos Municipios brasileiros.

Varios estudos de viabilidade econémica e técnica foram realizados pelo
Consorcio Intermunicipal das Bacias dos Rios Piracicaba, Capivari e Jundiai
- Consdrcio PCJ, chegando-se a conclusao de que a criagao de uma agéncia
municipal seria muito onerosa e com ociosidade em varios periodos e que o
Estado paulista nao tinha interesse em atuar fora dos limites do prestador
de servicos estadual (SABESP), o que motivou a criacdo de um ente regional.

Buscando informar-se sobre o assunto, em agosto de 2009, técnicos do
Consorcio PCJ participaram de um seminario sobre o ainda recente tema
da regulacao, realizado pela Agenda Regula Brasil em Guaratingueta,
SP, e dois meses depois o Consorcio PCJ realizou, com representantes da
ARSESP, ABCON e ASSEMAE, um workshop sobre regulacao na cidade de
Americana, SP, que contou com a participacao de dirigentes de servicos de
saneamento de varios Municipios da regido.

O assunto foi amadurecendo e em fevereiro de 2010, durante a 642 Re-
unido Ordinaria do Consorcio PCJ, realizada em Santa Barbara d'Oeste, SP,
foi discutida a possibilidade de o Consorcio PCJ exercer as funcgdes de ente
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regulador e fiscalizador. Como, porém, nao poderia exercer essas funcoes
por ser uma associacao civil de direito privado, foi aprovada a proposta de
realizacao de estudos de viabilidade econdmica e técnica pela secretaria
executiva do Consorcio PCJ para a criagao de uma agéncia reguladora dos
servicos de saneamento de ambito regional.

Na sequéncia dos estudos, em junho de 2010, foi apresentado o Proto-
colo de Intencoes da ARES-PCJ, que permaneceu em consulta publica por
mais de um més no sitio eletrénico do Consorcio PCJ. Em agosto de 2010,
durante a 65% Reunido Ordinaria do Consoércio PCJ, realizada em Atibaia,
SP foilancado oficialmente o Protocolo de Intencoes da Agéncia Regulado-
ra PCJ e comecaram a ser coletadas as assinaturas dos prefeitos dos Muni-
cipios participantes no documento.

Em marco de 2011, 22 Municipios ja haviam ratificado o Protocolo de
Intencoes através de leis proprias. Como a meta de 1 milhdo de habitan-
tes foi atingida, a Assembleia de Instalacao da Agéncia Reguladora PCJ foi
convocada para o dia 6 de maio de 2011. Assinaram a convocacao para a
Assembleia de Instalacdo os prefeitos Angelo Perugini (Hortolandia), José
Bernardo Denig (Atibaia), Jodo Gualberto Fattori (Itatiba) e Gustavo Reis
(Jaguariuna).

A semente plantada em 2011 criou fortes raizes. Em novembro de 2012,
ja eram 3 milhoes de habitantes/usuarios atendidos pela ARES-PCJ, nu-
mero que chegaria a 5 milhdes em maio de 2016, apenas cinco anos depois
da criacao da agéncia. Em 2016, o trabalho da ARES-PCJ ja se expande para
além das atividades de regulacao econdmica: atua também acompanhan-
do o cumprimento das metas dos Planos Municipais de Saneamento Basi-
co—PMSB; fixa, reajusta e revisa os valores das tarifas e dos outros precos
publicos praticados pelos prestadores de servicos de saneamento, além de
homologar, regular e fiscalizar os contratos de concessao e parcerias publi-
co-privadas dos Municipios associados.

E a ARES-PCJ tem feito isso com custos cada vez menores para os pres-
tadores de servicos. Com o incremento no numero de Municipios e o au-
mento da eficiéncia operacional, foi possivel reduzir o valor da taxa de re-
gulacao inicial de 0,5% da receita do prestador em 2011, para 0,4% no ano
de 2014, e para 0,3% em 2015, 0 que representou uma reducao de mais de
40% no total.

Em cinco anos, os resultados fazem com que a Agéncia Reguladora PCJ
ja seja considerada um modelo brasileiro no cenario regulatorio. Entre os
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Uma heranca para toda uma regido

Com cinco anos de trabalho, a ARES-PC] é uma institui¢céo
com solido perfil técnico: seus 26 colaboradores ja realizaram
mais de 1.227 andlises de agua, 611 fiscalizacdes, 41 ouvidorias
itinerantes e emitiram 135 resolugées para 56 Municipios asso-
ciados, beneficiando mais de 5 milhées de habitantes/usudrios
(dados de 01/04/2016).




indicadores de sucesso estao o desempenho em termos de custos, o perfil
de inovacao na edicao de normas de fiscalizacao da prestacao de servicos,
0 apoio fornecido aos usuarios via ouvidoria, a mobilizacao da participacao
social através de audiéncias publicas e dos Conselhos Municipais de Regula-
cao e Controle Social, e a permanente atualizacdo técnica através da promo-
cao de cursos e apoio técnico aos prestadores dos servicos de saneamento.
A equipe técnica da ARES-PCJ busca permanente aperfeicoamento
através da participagao em cursos e seminarios no Brasil e no exterior,
como no Férum Mundial da Agua realizado em Marselha, Franca, em
marco de 2012; e em visitas técnicas, como a que foi feita a Central de
Aproveitamento e Tratamento de Residuos Sélidos gerida pela empresa
SECOMSA GESTIO de Botarell, Espanha, que opera com um sistema de bio-
metanizacao semelhante ao que esta sendo implantado em Piracicaba.
Em setembro de 2015, a ARES-PCJ foi convidada a participar do 2° Forum
Internacional de Reguladores de Aguas, realizado em Londres, Inglaterra;
teve um técnico convidado a participar da 182 edicao do curso de verao Re-
gulacao Local de Servicos Publicos, da Escola de Regulacao de Turim, Italia;
e participou da Feira WATEC 2015 em Tel Aviv, Israel, onde foram realiza-
das varias visitas técnicas para conhecer tecnologias de dessalinizacao de

2010 | Fevereiro 2010 | Agosto 2011 | Maio
Primeira discussao sobre a Lancamento Oficial do Instalacao da ARES-PCJ
ARES-PCJ Protocolo de Intencdes




agua do mar e irrigacao por gotejamento de agricultura.
Além desses contatos, em 2012 a ARES-PCJ assinou o Protocolo
de Cooperacao Técnica com a Entidade Reguladora dos Servigos de

Transparéncia e controle social

O controle social é um dos fundamentos da regulagdo democrdtica
no Brasil. Foi o tema da Resolucéio ARES-PCJ n° 1, de 21 de novembro
de 2011 (instituicéio dos Conselhos Municipais de Regulacao e Controle
Social). Entre seus instrumentos estéo as consultas e audiéncias publicas
e a ouvidoria.

As audiéncias publicas sGo amplamente divulgadas por meios de co-
municacéo social e os temas s@o disponibilizados previamente pela in-
ternet (site, Twitter e Facebook). A ouvidoria da ARES-PCJ também existe
desde a criagdo da entidade. Os usudrios contam com candais proprios
na internet, por telefone e, desde 2014, implantou-se a ouvidoria itineran-
te, que busca contato direto com os usudrios em cada um dos Municipios.

A ouvidoria da ARES-PC] ¢ certificada pela Associagdo Brasileira
de Ouvidores — ABO e capacita os prestadores de servigos também
neste assunto.

2012 | Dezembro
Atuacao da ARES
abrange 3.200.000 pessoas

2011 | Maio
1° Presidente Eleito

Portugal | 2012 | Outubro
Assinatura de Convénio Internacional em Portugal

2011 | Dezembro
ARES-PCJ fecha o ano com
25 municipios associados



Aguas e Residuos — ERSAR, de Portugal, com o objetivo de promover a
troca de experiéncias e o intercambio de informacdes relacionadas a
regulacao e fiscalizacao dos servigos de saneamento: agua, esgoto e
residuos solidos.

No Brasil, a ARES-PCJ organiza e participa de congressos, reunioes
e seminarios regionais, e tem realizado convénios e programas de in-
tercambio com organizacoes congéneres, como com a Agéncia Regu-
ladora de Servicos Publicos Delegados do Estado do Ceard (ARCE), a
Agéncia Reguladora Intermunicipal de Saneamento (ARIS) e a Agén-
cia Intermunicipal de Regulacao, Controle e Fiscalizagao de Servigos
Publicos Municipais do Médio Vale do Itajai (AGIR), ambas de Santa
Catarina. Destaca-se, ainda, a intensa participacao junto a Camara
Técnica de Saneamento — CTSan, da Associagao Brasileira de Agén-
cias de Regulacao — ABAR. Em 2013 recebeu a visita de um consultor
do Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID interessado em
conhecer o modelo adotado de consorcio publico para a gestao do sa-
neamento. Em setembro de 2015, recebemos a visita de uma comitiva
peruana que veio conhecer nossas metodologias, tecnologias e siste-
ma de gestao.

2013 | Margo
Curso de Regulacao
do Saneamento

2013 | Maio 2013 | Maio
Finalista do Prémio Curso de Custos
Mario Covas e Tarifas

2013 | Dezembro

3 7 municipios associados
aARES-PCJ



Centenas de gestores e funcionarios de érgaos prestadores de ser-
vicos de saneamento, secretarios municipais, professores, liderancas
sociais comunitarias e estudantes tém participado de debates e cur-
sos organizados pela ARES-PCJ, como cursos sobre custos e tarifas, re-
gulacao do saneamento, PMSB, eficiéncia energética, residuos solidos,
contabilidade regulatéria e ouvidoria. Temos procurado nos comuni-
car com os usuarios finais: um bom exemplo disso foi a producao e
distribuicao, em 2014 — ano em que o Estado de Sao Paulo viveu uma
grande crise de recursos hidricos — de 1.600.000 folders sobre consu-
mo sustentavel de agua.

Mas nao podemos repousar sobre os louros e conquistas. Uma de nos-
sas novas preocupacoes para o futuro é a permanente necessidade de
aperfeicoar nosso trabalho nao sé com eficiéncia técnica como também
com transparéncia. Pretendemos implantar processos digitais e consultas
on-line sobre o andamento de processos, iniciativas que ajudam a esclare-
cer, informar e oferecer previsibilidade de acoes.

Este ano, ao comemorar cinco anos de atividades, a ARES-PCJ é reco-
nhecida como uma eficiente e inovadora agéncia reguladora, e sua pro-

2014 | Dezembro
£4.900.000 pessoas
i atendidas pela ARES-PCJ

2014 | Setembro
Inicia a Ouvidoria
[tinerante

u 2014 | Setembro
Representante da
ARES-PCJ visita
Agéncia na Italia

2015 | Maio
Capacitacao de Prestadores
na area de Ouvidoria




posta de profissionalizacao do saneamento tem sido divulgada e replicada
em outras regioes por técnicos do setor. Entre esses reconhecimentos es-
t30 a conquista de prémios como:

¢ finalista do Prémio Mario Covas em 2012 como uma das melhores
iniciativas do Estado de Sao Paulo, na categoria Gestao Municipal;

¢ segundo lugar em 2014 no Prémio Celso Furtado de Desenvolvimento
Regional, realizado pelo Ministério da Integracao Nacional, na categoria
Praticas Exitosas de Producao e Gestao Institucional, na qual concorreu
com mais de 120 projetos.

Tecnologia que gera eficiéncia

Entre as inovagoes realizadas pela ARES-PCJ estd a adog¢do de
tablets para a fiscalizagéo dos servicos de saneamento, que agrega
agilidade e permite uma série de interfaces no contexto das relagées
com usudrios.

2015 | Jutho
Capacitacao sobre
Eficiéncia Energética 2015 | Outubro
Comitiva da ARES-PCJ

visita WATEC em Israel
o

2015 Jutho

[ Diretor da ARES-PCJ
o ¥ recebe o Prémio
Celso Furtado



Os proximos anos trazem novos desaflos para a Agéncia Reguladora
PCJ, entre os quais destacamos dois:

¢ anormatizacao e aregulacao dos demais componentes do saneamen-
to basico ainda nao atendidos: os residuos solidos e a drenagem urbana

¢ a ampliacao do reconhecimento do perfil da organizacao, do nosso
papel e do nosso trabalho em termos de comunidade regional, por todos
os usuarios de nossa area de atuacao.

Comemoramos com alegria, porém mantemos o foco e a dedicagao,
porque temos a pretensao de ser, nos anos vindouros, a melhor agéncia de
regulacao da prestacao de servicos de saneamento do Brasil.

Diretoria Executiva da ARES-PCJ

2015 | Novembro
52° municipio adere a
Agéncia Reguladora PCJ

2015 | Maio
1° Encontro Nacional de Agéncias

Reguladoras Municipais e
Intermunicipais - ENARMIS

2016
ARES-PCJ completa 5 anos de atividades com 56 municipios
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AGENCIAS REGULADORAS
NTERMUNICIPAIS DE SANEAMENTO
BASICO: ATUALIDADE,
PROBLEMATICA E DESAFI0

GUSTAVO JUSTINO DE OLIVEIRA'

Introducéo

O presente artigo tem por objetivo trazer respostas a algumas questoes
relacionadas a temas relevantes atinentes a delegacao do poder normati-
vo e regulacdo nos consorcios publicos de saneamento basico.

O primeiro tema a ser enfrentado diz respeito, propriamente, ao poder
normativo das agéncias reguladoras de saneamento. Analisar-se-a se as
normas emitidas por essas agéncias sao de vinculacao obrigatdria para os
entes regulados.

O segundo tema refere-se a delegacao de competéncias, buscando-se
revelar quais sao os efeitos da delegacao, sobretudo em relacao a eventual
existéncia de competéncia concorrente ou remanescente do Poder Legis-
lativo ou do Poder Executivo.

Por fim, o terceiro tema alude aos aspectos temporais dos atos norma-
tivos regulatorios. Mais especificamente, buscar-se-a responder se as nor-
mas regulatorias editadas em momento anterior a delegacao do exercicio
da funcao regulatoéria devem ser obrigatoriamente observadas pela agén-
cla reguladora. E, além disso, se essas normas devem ser consideradas
como revogadas pela nova competéncia estabelecida.

O artigo esta estruturado em quatro tdpicos. No primeiro topico, que

1 Professor doutor de Direito Administrativo da Universidade de S3o Paulo (USP). Pds-
-doutor em Direito Administrativo pela Universidade de Coimbra. Sécio-fundador do escritério
Justino de Oliveira Advogados.
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possul carater mais propedéutico, sera tragado um panorama sobre a ges-
tao associada e os consorcios publicos nos servicos de saneamento basico;
também serdo abordadas as condicdes e os requisitos para a delegacao
da atividade regulatoria. No segundo topico, investigar-se-ao respostas a
questoes relativas ao tema do poder normativo das agéncias reguladoras
de saneamento. No terceiro, respostas a questdes pertinentes ao tema da
delegacao de competéncias. Por fim, no quarto, respostas a questoes atre-
ladas ao tema dos aspectos temporais dos atos normativos regulatorios.

1. Gestdo associada e consércios publicos

A nocao de gestao associada de servicos publicos encontra fundamento
na necessidade de maior cooperacao federativa e administrativa.

Além de todas as dificuldades de gestao relacionadas a distribuicao
constitucional de competéncias entre os entes federativos e a complexida-
de do aparelho estatal, & preciso ter em conta que muitos Municipios bra-
sileiros nao possuem recursos técnicos e financeiros suficientes para gerir
adequadamente os seus servicos publicos, dentre os quais os servicos de
saneamento basico. E nesse contexto que se justifica e se torna premente o
fortalecimento da gestao associada dos servicos publicos.

O tema esta positivado na Constituicao Federal de 1988, em seu art.
241, in verbis:

Art. 241 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dis-
ciplinardao por meio de lei os consorcios publicos e os convénios de
cooperagao entre os entes federados, autorizando a gestdo associa-
da de servicos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial
de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos
servicos transferidos.

O artigo prevé a gestao associada ou cooperacdo federativa, que possi-
bilita a atuacdo conjunta dos entes federativos de forma voluntaria? para
arealizacao de interesses comuns.

Para melhor compreensao do conceito, € importante mencionar que a
nocao de cooperacao federativa se distingue da nocao de coordenacao fe-
derativa, prevista no § 3° do art. 25, do Texto Maior:

2 COOPERACAO TECNICA FUNASA/ASSEMAE, p. 15.



Art. 25, § 3° Os Estados poderao, mediante lei complementar, insti-
tuir regioes metropolitanas, aglomeracoes urbanas e microrregioes,
constituidas por agrupamentos de Municipios limitrofes, para inte-
grar a organizacao, o planejamento e a execucao de funcoes publi-
cas de interesse comum. [..]

Conforme se depreende da leitura do dispositivo, a coordenacao fede-
rativa estabelece a atuacao conjunta dos Municipios limitrofes de forma
compulsoria para o planejamento e execugao de servicos publicos de in-
teresse comummi. A competéncia para instituir as organizacoes regionais
pertence aos Estados membros da Federacao e o instrumento € a institui-
cao de regides metropolitanas. No julgamento da ADI 1.842/13, 0o ministro
Gilmar Mendes aclara bem os termos dessa distincao, em caso relaciona-
do a prestacao de servico de saneamento basico:

Para o adequado atendimento do interesse comum, a integracao mu-
nicipal do servico de saneamento basico pode ocorrer tanto volunta-
riamente, por meio de gestdo associada, empregando convénios de
cooperagao ou consorcios publicos, consoante os arts. 3°, 11, e 24 da Lei
Federal 11.445/2007 e o art. 241 da CF, como compulsoriamente, nos
termos em que prevista na lei complementar estadual que institui as
aglomeracoes urbanas. A instituicao de regioes metropolitanas, aglo-
meracoes urbanas ou microrregiées pode vincular a participagao de
Municipios limitrofes, com o objetivo de executar e planejar a funcao
publica do saneamento basico, seja para atender adequadamente as
exigé ncias de higiene e saude publica, seja para dar viabilidade eco-
némica e técnica aos Municipios menos favorecidos. Repita-se que
esse carater compulsorio da integracao metropolitana nao esvazia a
autonomia municipal. (ADI 1.842, rel. p/ o ac. min. Gilmar Mendes,
julgamento em 6-3-2013, Plenario, DJE de 16-9-2013).

A distincdo permite extrair duas caracteristicas muito importantes da
gestdo associada ou cooperacao federativa: a) o seu carater voluntario e b)
sua maior abrangéncia, uma vez que ela nao se limita a Municipios limi-
trofes, podendo abranger todos os entes da Federacao.

A gestao associada se desenvolve por meio de dois instrumentos ju-
ridicos: os consorcios publicos e os convénios de cooperacao. Nos termos

3 Idem, p. 16.
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do Decreto 6.017/07, convénio de cooperacao entre entes federados € o
pacto firmado exclusivamente por entes da Federacao, com o objetivo de
autorizar a gestao associada de servicos publicos, desde que ratificado ou
previamente disciplinado por lei editada por cada um deles. Ao passo que
consorcio publico € a pessoa juridica formada exclusivamente por entes
da Federacdo para estabelecer relacoes de cooperacao federativa, inclusive
a realizacao de objetivos de interesse comurm, constituida como associa-
cao publica, com personalidade juridica de direito publico e natureza au-
tarquica, ou como pessoa juridica de direito privado sem fins econémicos.

No que toca especificamente o saneamento basico, a Lei Federal n°
11.445/2007 reitera a possibilidade de gestao associada. Leia-se o inciso II
do art. 3° e o art. 8° dessa norma:

Art. 3° Para os efeitos desta lei, considera-se: [..]

II - gestdo associada: associacao voluntaria de entes federados, por
convénio de cooperacao ou consorcio publico, conforme disposto no
art. 241 da Constituicdo Federal; [..]

Art. 8° Os titulares dos servicos publicos de saneamento basico po-
derao delegar a organizacao, aregulacao, afiscalizacao e a prestacao
desses servicos, nos termos do art. 241 da Constituicao Federal e da
Lein®11.107, de 6 de abril de 2005.

Importante mencionar que a gestao associada permite a delegacao da
prestacao, fiscalizacao e regulacao dos servicos de saneamento basico. So-
mente o planejamento ¢ indelegavel, por se tratar de atividade que vincu-
la a Administracao Publica (art. 174, caput, da CF), ndo podendo o delegata-
rio praticar ato que venha a vincular o delegante.

Em relacao as atividades delegaveis, as hipoteses de delegacao da pres-
tacdo de servicos publicos de saneamento basico sao mais amplas do que
as das atividades de fiscalizacao e regulacao. Nos termos do art. 15 da Lei n°
11.445/07, a delegacao das atividades de fiscalizacao e regulacao so podera
ser feita a 6rgao ou entidade de ente da Federagao ou a consdrcio publico de
direito publico integrado pelos titulares dos servicos. Portanto, ha duas pos-
sibilidades: a) uma atuacdo conjunta dos entes federativos, como na situa-
cao em que se cria uma agéncia reguladora consorcial, ou b) a delegacao do
exercicio dessas atividades a 6rgao ou entidade de outro ente da Federacao.

Além disso, para arealizacao das atividades de fiscalizacao e regulacao,
o consorcio publico devera adquirir personalidade de direito publico. Essa
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exigéncia legal decorre da propria natureza dessas atividades, que sao in-
delegaveis a pessoas juridicas de direito privado.

2. O poder normativo das agéncias reguladoras em
matéria de saneamento bdsico

Visto a possibilidade da formatacao de consodrcios publicos para consti-
tuir agéncias reguladoras entre os diversos entes que tenham por interesse
comum a gestao associada de servigos publicos em saneamento, questio-
na-se, sob o aspecto da atuacao dessas agéncias, qual a eficacia das normas
emitidas pelo exercicio do poder normativo delegado. A questao esta rela-
cionada com a tematica do exercicio do poder normativo por agéncias regu-
ladoras —mais especificamente, a questao remete a investigacao sobre qual
seria o grau de vinculacao dos entes regulados as normas emitidas pelas
agéncias reguladoras que atuam no setor de saneamento basico.

Para tanto, € necessario dar um passo atras e retomar a premissa da
funcao regulatdria, para depois avaliar a possibilidade de delegacao dessa
competéncia a outros entes, em particular para agéncias reguladoras cons-
tituidas sob a forma de consoércio publico em matéria de saneamento basi-
co. Vale retomar, como pano de fundo, a reforma administrativa do Estado
brasileiro, ocorrida com maior énfase a partir da década de 1990.4 Nesse pe-
riodo, houve um forte movimento pela desestatizacao, justificado por uma
grave crise fiscal e pela incapacidade de endividamento estatal, o que, por
sua vez, impossibilitava os investimentos em infraestrutura, necessarios
para uma adequada prestacao direta dos servicos publicos pelo Estado bra-
sileiro. Consequentemente, houve o deslocamento da atividade estatal de
prestacao direta dos servicos publicos para a prestacao indireta desses ser-
vicos (mediante terceiros), sendo mantida pelo Estado brasileiro a funcao de
regulacao, dentre outras.

4 TACITO, 1997, p. 727; GIAMBIAGI e PINHEIRO, 2000, p. 35.

5 Nesse sentido, temos a doutrina de Marcos Juruena Villela Souto: “A necessidade
de regular as atividades em que o setor privado substituiu ou ocupou espacos nao atendidos
pelo publico, bem como aquelas de interesse econdmico geral acarretou o surgimento de no-
vas estruturas administrativas e de novas categorias de normas, respectivamente, as agéncias
reguladoras e as normas regulatorias.

Contudo, em que pese o critério especial de composicao de tais entidades e do processo
normativo, ndo surge dai um novo ramo do Direito, visto que ndo nasce um novo sistema,
com principios e regras proprios; trata-se, pois, de uma mera evolucao do Direito Admi-
nistrativo, de modo a adequar-se ao estudo do exercicio da funcdo publica destinada ao
atendimento dos interesses dos administrados (enquanto individuos, sociedade ou inte-
grantes de um grupamento social)” (2002, p. 20).
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A crise do modelo de “Estado Prestador” culminou na emergéncia do
conceito de um “Estado Regulador”, em que este

[..] deixa de ser controlador, diretor, planejador e indutor do desen-
volvimento, e passa a atuar como regulador das atividades privati-
zadas, como balizador da concorréncia, como estimulador da oferta
de servicos essenciais num ambiente competitivo, como garantidor
dos direitos do consumidor e como criador de oportunidades de ne-
gocio para ainiciativa privada e de investimento para o desenvolvi-
mento tecnolégico. (FARIA, 2002, p. 8).

Em relacdo ao setor de saneamento basico, € possivel perceber a insufi-
ciéncia do modelo anteriormente vigente, em que a Administracao Publi-
ca era aresponsavel pela prestacao direta dos servicos. Assim, entende-se
a doutrina especializada de Frederico Turolla:

No caso brasileiro, a experiéncia do Plano Nacional de Saneamento
(Planasa), baseada na centralizacdo em nivel estadual e na gestao
absoluta por parte do setor publico, mostrou-se eficaz na realizacao
da ampliacao da cobertura dos servicos durante a década de 1970.
No periodo mais recente, o mesmo modelo mostrou-se incapaz de
responder aos seus principais desafios. (TUROLLA, 2002, p. 7).

O Estado Regulador, portanto, € aquele em que ha uma valorizacao
da funcao regulatoria estatal em comparagao com a sua funcao de
prestacao direta dos servicos publicos. Dentre as inumeras atividades
pertencentes a funcao regulatoria, € o ordenamento juridico brasilei-
ro, a partir da Constituicao Federal e da legislacao infraconstitucio-
nal, que determina os principios e as regras gerais que devem nortear
o seu exercicio pelo Estado brasileiro.

Assim, uma vez reconhecida pela Constituicao Federal a titularidade
do Estado para o exercicio da funcao regulatoria, a lei € que estabelecera a
forma e os parametros para esse exercicio. No modelo atual, a lei atribuio
exercicio da funcao regulatdria — e, consequentemente, do seu respectivo
poder normativo —a Administracao Publica direta ou indireta, a depender
do setor regulado e da forma de prestacao dos servicos.

No ambito nacional, sob o aspecto juridico, a funcao regulatoria
possui fundamento constitucional, encontrando-se expressamente

2



descrita no art. 174 da Constituicao Federal de 1988. Esse dispositivo
constitucional deve ser interpretado em conjunto com o dispositivo
seguinte, o art. 175, que atribui ao Estado brasileiro a incumbéncia
de prestar servicos publicos direta ou indiretamente. Da leitura e in-
terpretacao conjunta dos artigos se extrai que, em caso de prestacao
indireta de servigos publicos, permanecera com o Estado o exercicio
do planejamento, da regulacao e da fiscalizacao sobre esses servicos.

Nesse mesmo sentido, em se tratando de servicos de saneamento
basico, ¢ imprescindivel que se leve em consideracdo o que dispde a
Lei Federal n° 11.445/2007, responsavel por estabelecer as diretrizes
nacionais para o saneamento basico® Sobre o tema da regulacao, o
inciso II do art. 9° da aludida norma dispde sobre a possibilidade do
titular dos servicos optar entre duas alternativas: (i) prestar direta-
mente os servicos, ou (ii) delegar a prestacdo desses servicos. Além
disso, o dispositivo indica que o titular dos servicos deve definir o
ente responsavel pela sua respectiva regulacao e fiscalizacao.

Em matéria de saneamento, portanto, a Lei Federal n°® 11.445/2007
optou explicitamente pela definicao de um ente auténomo para exer-
cer a regulacdo e, portanto, nao pertencente a Administracao Publica
direta (estruturada a partir de érgdos sem personalidade juridica pro-
pria), conclusdo esta que também se infere a partir da leitura de outros
dispositivos da referida lei (arts. 8°, 11, inc. III, e 21), no passo em que as
diretrizes nacionais aplicaveis ao setor de saneamento condicionam a
delegacao da prestacao desses servicos a existéncia de um “ente res-
ponsavel pela regulacao”, ou seja, de uma entidade reguladora que de-
tenha “independéncia decisoria, incluindo autonomia administrativa,
orcamentaria e financeira”.

6 Registre-se que esta legislacao foi promulgada pela Uniao Federal, que materializou a sua
competéncia constitucional para instituir as diretrizes nacionais para o desenvolvimento ur-
bano, inclusive sobre saneamento basico (inciso XX do art. 21 da Constituicdo Federal).

7 Art. 8° Os titulares dos servicos publicos de saneamento basico poderao delegar a or-
ganizacao, a regulacao, a fiscalizagdo e a prestacao desses servigos, nos termos do art. 241 da
Constituicao Federal e da Lei n®11.107, de 6 abr. 2005, [..]

Art. 1. S3o condigdes de validade dos contratos que tenham por objeto a prestacao de servicos
publicos de saneamento basico: [..] Il — a existéncia de normas de regulacdo que prevejam
0s meios para o cumprimento das diretrizes desta Lei, incluindo a designacao da entidade de
regulacdo e de fiscalizacdo; [...].

Art. 21. O exercicio da funcao de regulacao atendera aos seguintes principios: | —independéncia
decisoria, incluindo autonomia administrativa, orcamentaria e financeira da entidade regulado-
ra; Il —transparéncia, tecnicidade, celeridade e objetividade das decisoes.
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O que importa extrair do conteudo desses dispositivos para o presente
estudo, e conforme ja explicitado no capitulo anterior, € a possibilidade de
Municipios transferirem a consorcios publicos uma parcela ou a totalidade
de encargos, pessoal, servicos e bens necessarios a execugao dos servicos
publicos que lhe competem, incluindo-se, portanto, a possibilidade de dele-
gacao da funcao regulatoria.

A justificativa para a implementacao dessa modelagem encontra
guarida narealidade dos Municipios e nas suas dificuldades em progra-
mar politicas publicas no setor de saneamento basico, pois os servicos
municipais nao possuem higidez econémica e social em decorréncia da
baixa escala dos sistemas, o que torna sua manutencao insustentavel ®
Ha, portanto, a nitida percepcao de que o modelo de atribuicao da com-
peténcia regulatoria a consorcios publicos intermunicipais, para além
de inteiramente compativel com o ordenamento juridico, ¢ também
recomendavel nos casos em que houver pluralidade de Municipios de
uma mesma regiao, sejam eles de pequeno ou de medio porte.

Uma vez transposta essa primeira barreira em relacao a constitui-
cao de agéncias reguladoras por meio de consoércios publicos, € possivel
enfrentar a problematica do exercicio do poder normativo dessas agén-
cias. Nao se pode perder de vista que o ordenamento juridico brasilei-
ro, em variados graus, reconhece também a Administracao Publica a
competéncia para exercer o poder normativo — ou, em outras palavras,
o exercicio da funcao normativa. Isso quer dizer que, embora o poder
normativo seja tipico do Poder Legislativo, nao existe exclusividade no
seu exercicio.

A funcao regulatoria nao pode se expressar somente a partir de uma
mera reproducao analitica da lei. A regulamentacao de uma lei pode ser

8 Cf. ROBLES, 2008. O relatdrio destaca ainda, enquanto dificuldades de alocacdo das
competéncias para execucao das politicas de saneamento, a “insuficiéncia de capacitacao téc-
nica para a formacao de multiplas entidades com capital humano capacitado para o exerci-
cio das funcoes regulatérias em bases adequadas. No marco regulatorio instituido com a Lei
11.445/07, embora esta defina diretrizes e mecanismo de inducado a cooperacao interfederati-
va, existe a possibilidade de que as funcoes de regulacao sejam muito fragmentadas pelo pais.
Os problemas desse desenho pulverizado ndo se encerram na capacidade técnica, ha também
que se considerar o elevado custo que recaira sobre os usuarios se vierem a se estabelecer mi-
Ihares de agéncias reguladoras locais em Municipios que nao oferecam escalas satisfatorias.
Ainda que muitos Municipios de pequeno a médio porte possuam capacidade técnica para
exercer a regulacao de forma auténoma, do ponto de vista econdmico geralmente é mais in-
teressante que essa funcao seja exercida em associacao com outros Municipios, ou delegada
a uma agéncia de ambito estadual ou regional.” (ROBLES, 2008).
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muito mais que isso, uma vez que € possivel “amplia-la e completa-la, se-
gundo o seu espirito e conteudo, sobretudo nos aspectos que a propria lei,
expressa ou implicitamente, outorga a esfera regulamentar”, como expli-
ca Caio Tacito (1997, p. 510). Leia-se, em apoio ao que se sustenta, o comen-
tario de Carlos Ari Sundfeld:

Avinculacdo absoluta da Administragao aolegislador foi a primeira
grande técnica concebida para a diregao sistematica da agao admi-
nistrativa pelo Direito. Mas a experiéncia foi mostrando gargalos e
insuficiéncias, o que levou ao paulatino enriquecimento do Direito
Administrativo com outras técnicas. Elas alteraram aos poucos as
caracteristicas do sistema, inicialmente concebido como de legalis-
mo formal (em que o legislador faria as escolhas, o administrador as
executaria e os juizes corrigiriam as ilegalidades formais), tornan-
do-o muito mais complexo. [..]

A orientacao dos juristas que reserva toda deliberacao publica rele-
vante para o Legislativo supoe ser viavel retirar a politica da admi-
nistracao, reduzir a mera técnica o papel dos dirigentes e funciona-
rios publicos. Mas essa orientacao despreza a experiéncia histérica e
nao faz sentido no mundo contemporaneo, em que o largo espectro
de funcoes assumidas pelo Estado exige uma administracao publi-
ca também de largo espectro. (2012, p. 137-141).

A rigor, portanto, ao produzir uma norma, a Administracao Publica re-
gulamenta a lei anteriormente promulgada pelo Poder Legislativo ou atua
no espaco definido e permitido por ela. Para isso, a norma decorrente da
Administracao nao tera necessariamente a funcao de detalhar e especi-
ficar o comando dessa lei, pois devera apenas guardar o limite da “nao
contradicdo” (ndo deve contradizer ou contrariar a lei) e da “ndo inovacao”
(ndo pode inovar completamente, sem fundamento legal de autorizacao,
que, no entanto, pode ser genérica).

Assim, ao atribuir-se a um determinado 6rgao ou entidade da Adminis-
tracao Publica a competéncia para exercer o poder normativo sobre matéria
de sua especialidade e de seu ambito de atuacao, a lei deve fixar os respecti-
vos limites ao exercicio dessa competéncia. Portanto, o poder normativo atri-
buido as agéncias reguladoras possui limites bem postos, sendo que a sua
extensao se identifica com a sua origem legal, nao podendo contradizer ou
inovar completamente a legislacao aplicavel, assim como deve respeitar as
competéncias estabelecidas em seus atos constitutivos.
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Desse modo, para o que interessa a presente investigacao, cumpre re-
gistrar que, desde que obediente aos limites desenhados pela lei e pelos
seus atos constitutivos, o exercicio da funcao regulatoria pelas agéncias
reguladoras encontra amparo no principio da legalidade; possui, portan-
to, cardter vinculante e € de observancia obrigatdria por parte dos agentes
regulados. Afinal, “a fonte da regulacao nao € a norma reguladora, mas a
lei” (SOUTO, 2011, p. 1.145).

Nos contornos do saneamento basico, tanto a Lei Federal n° 11.44/2007°
como o decreto que a regulamenta (Decreto n° 7.217/2010)* outorgaram o
poder normativo as entidades de regulacao. Na esfera internacional, espe-
cialmente nos Estados Unidos da América, que exerceu grande influéncia
sobre o modelo brasileiro, o poder normativo ¢ amplamente reconhecido
as agéncias reguladoras. A doutrina internacional especializada diz que:

O Administrative Procedure Act (APA) aplica-se a todas as agéncias
do Poder Executivo, incluindo-se as denominadas agéncias regula-
doras independentes.

O APA prescreve os procedimentos para a atuagao da agéncia re-
guladora, como, por exemplo, para o exercicio do rulemaking
[criacdo de normas], assim como para a revisio judicial dos seus
atos. O rulemaking € o "processo para a formulacao, alteracao ou
revogacao de uma regra’, enquanto uma regra ¢ "uma declara-
cao da agéncia, de aplicacao geral ou especial, com efeito futuro,
destinada a aplicar, interpretar ou prescrever lei ou politica pu-
blica, ou descrever a sua organizacao, procedimentos, ou ainda
os requisitos praticos de uma agéncia”. (BURROWS e GARVEY, p.
1. Traducao livre).

Considerando o reconhecimento do exercicio do poder normativo pe-
las agéncias reguladoras, observados os limites delineados pela lei e pela
Constituicao Federal, ndo € condizente com a teoria geral da regulacao
supor que as normas uma vez emanadas das agéncias reguladoras nao
tenham carater vinculante para os agentes regulados. E mais: caso as
normas regulatorias expedidas pela agéncia reguladora no setor de sa-
neamento basico nao fossem de observancia obrigatcria, restaria preju-
dicado o principio da independéncia decisoria da entidade regulatoria,

9 Arts. 22,23 e 25, § 2°.
10 Arts. 27 € 30.
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instituido no inciso I do art. 21 da Lei Federal n° 11.445/2007."

A questao € que, a partir da delegacao do exercicio da funcao regula-
toria as agéncias reguladoras, essas entidades passam a deter a compe-
téncia privativa para estabelecer o arcabouco técnico-normativo do setor,
no limite do conteudo das competéncias que lhe foram transferidas. O
proposito de se reconhecer o poder normativo as agéncias reguladoras,
com independéncia decisdria, € simples: garantir o equilibrio de interes-
ses entre todos os atores envolvidos na prestacdo dos servicos, seja o po-
der concedente, o concessionario ou os usuarios. Ou seja, este modelo de
delegacao do exercicio da funcao regulatoria busca preservar e fomentar
a qualidade desses servicos, em beneficio a toda a populacao.

Esse proposito € reconhecido pela doutrina internacional especializa-
da, conforme exemplifica a licao do autor portugués Rui Cunha Marques
(2011, p. 33), para quem a regulacdo tem como objetivo: (i) a protecdo dos
interesses dos utilizadores quanto as obrigacoes do servico publico; (ii) a
promocao da eficiéncia e da inovacao; e (iii) assegurar a estabilidade, sus-
tentabilidade e robustez dos servicos. Para que isso aconteca, € indispen-
savel que o ambiente da politica regulatoria seja estavel e que a atuacao
das agéncias reguladoras seja respeitada, a fim de que se obtenha a neces-
saria seguranca juridica.

A partir desse contexto, chega-se a conclusao de que os atos norma-
tivos emanados pelas agéncias reguladoras em matéria de saneamento
basico vinculam obrigatoriamente os agentes regulados, sejam aqueles
pertencentes ao poder concedente (Municipios), sejam concessionarios
(prestadores dos servicos de saneamento basico) ou mesmo usuarios. Fei-
tas essas ponderacoes, passa-se ao segundo ponto do estudo, isto € na
hipdtese de delegacao de competéncias de regulacao, se o ente dele-
gante poderia editar norma (lei ou decreto) com conteudo regulatoério.

3. Delegacdo de competéncias as agéncias reguladoras

n Neste cenario, por exemplo, em se tratando de uma Parceria Publico-Privada — PPP
para a concessao dos servicos municipais de saneamento basico, bastaria o descontentamen-
to do Poder Executivo municipal a respeito de determinada norma técnica emitida pela agén-
cia reguladora para que a sua autoridade, enquanto entidade regulatdria, fosse desrespeitada.
Esse modelo acarretaria uma absoluta inseguranca juridica, uma vez que, ao fim e ao cabo, as
normas regulatorias poderiam ser facilmente desrespeitadas sempre que em contradicao com
os interesses imediatos do poder concedente.
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Explicitada a possibilidade de delegacao da funcao de regulacao as
agéncias reguladoras, ainda que constituidas por consoércios publicos,
bem como a eficacia vinculante dos atos normativos aos agentes regula-
dos, é preciso enfrentar a discussdo quanto a existéncia de competéncia
concorrente ou remanescente do Poder Legislativo ou do Poder Executivo
do ente delegante. Para tanto, cumpre analisar detidamente os efeitos da
delegacao da funcao regulatoria as agéncias reguladoras.

Ressalte-se que a legitimidade da delegacao da funcao regulatoria €
bastante ampla, uma vez que a constituicao de consorcio publico exige
uma rigorosa conciliacao de interesses entre o Poder Executivo e o Poder
Legislativo de cada ente consorciado. Isso porque a constituicao de um
consorcio publico, de acordo com a Lei Federal n° 11.107/2005, reclama a
celebracdo de um protocolo de intencoes e a sua ratificacao por lei, que
respectivamente representam manifestacoes do Poder Executivo e do Po-
der Legislativo. Ou seja, trata-se de uma decisao conjugada entre os pode-
res democraticamente constituidos do Municipio, da qual se extrai, para
além da legalidade, a ampla legitimidade das funcoes a serem desempe-
nhadas por esta nova entidade.

A respeito do procedimento para a constituicao dos consoércios pu-
blicos, este autor ja teve a oportunidade de registrar a sua opiniao em
obra académica, em coautoria com Odete Medauar. Leia-se o seguinte
excerto:

O protocolo de intencoes previsto no dispositivo tem o sentido de
materializar o intuito de cooperacao, associacao e conjugacao de
esforcos dos entes federativos, em vista da consecucao de objetivos
de interesse comum, visando a futura celebracao de um contrato de
consorcio publico.

A Lei Federal n° 11.107/2005 qualificou o protocolo de intencoes
como um dos momentos prévios da celebracdo do contrato de
consorcios. Euma espécie de acordo preliminar para o planejamento
e a especificacao das agdes dos entes federativos interessados em se
agregar em consorcio.

Por certo a redacdo do protocolo de intencoes sucede a varios tra-
mites informais, implicando prévias conversacoes, negociagoes,
permutas, conciliacdo e compatibilizacdo de interesses e busca de
consenso entre os futuros membros dos consércios.

Eis outro reflexo da denominada Administracao Publica Consen-
sual, que neste caso se efetiva nas relacoes entre pessoas publicas, o
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que poderia ser chamado de parceria publico-publica. [..]

O contrato de consorcio publico é celebrado com a ratificacao do pro-
tocolo de intencoes. A ratificagao se efetua em cada um dos Legisla-
tivos dos entes subscritores do protocolo de intencoes e se expressa
por lei. (MEDAUAR e OLIVEIRA, 2006, p. 46-47, 70-71).

O fundamento dessa delegacao encontra-se em manifestacoes de vonta-
de dos poderes constituidos, ndo havendo o que se falar em constituicao de
consorcio publico e delegacao da funcao regulatoria sem a aquiescéncia do
Poder Executivo e do Poder Legislativo. Por corolario, uma vez que a funcao
regulatoria seja delegada a agéncia reguladora, passa a ser vedado a Admi-
nistracao Publica direta o desempenho de tais atividades. Ainda que o Muni-
cipio, na qualidade de ente federado, mantenha consigo a titularidade sobre
aquele determinado servico publico, a sua Administracao Publica direta nao
sera mais a autoridade competente para o exercicio da funcao regulatoria.

Assim, conforme aponta Marcal Justen Filho, as atividades transferi-
das para as agéncias reguladoras

[.] sdo retiradas da Administracdo Publica direta. Ou seja, a atribui-
¢ao de competéncias administrativas privativas em prol das agéncias
equivale a reduzir os poderes da Administracao centralizada. Isso sig-
nifica que o presidente da republica, embora titular do mais alto posto
do Estado, nao podera deliberar sobres assuntos de competéncia das
agéncias. (JUSTEN FILHO, 2011, 672).

O raciocinio exposto pelo autor ¢ igualmente valido no ambito muni-
cipal e estadual, ou seja, para prefeitos e governadores, que também nao
poderao deliberar sobre os temas que se encontram sob a competéncia das
agéncias reguladoras.

Esse entendimento ¢ acertado e ndo poderia ser diferente, ja que a hi-
potética existéncia de duas autoridades competentes para o exercicio do
mesmo ato traria o risco da superveniéncia de decisoes conflitantes, em
prejuizo ao principio da seguranca juridica. Afinal, como leciona Floria-
no de Azevedo Marques Neto, a independéncia da agéncia reguladora “s6
pode ser exercida com efetividade havendo marcos claros na definicao do
objeto da agéncia — marcos, esses, que permitam divisar e distinguir as
competéncias dos orgaos reguladores em face das competéncias da Ad-
ministracdo direta ou de outros 6rgaos” (MARQUES NETO, 2011, p. 1.084).
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O mesmo raciocinio € aplicavel ao Poder Legislativo municipal, cuja
invasao das competéncias regulatorias exercidas pelas agéncias regu-
ladoras é considerada como violacao da reserva de administracao. O
principio constitucional da reserva de administracao impede a inge-
réncia do Poder Legislativo — e até do Poder Judiciario — sobre o exerci-
cio do poder normativo pela Administracao Publica. A proposito desse
principio, leia-se o seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal:

O principio constitucional da reserva de administracdo impede a
ingeréncia normativa do Poder Legislativo em matérias sujeitas a
exclusiva competéncia administrativa do Poder Executivo. E que,
em tais matérias, o Legislativo nao se qualifica como instancia de
revisao dos atos administrativos emanados do Poder Executivo. [..]
Nao cabe, desse modo, ao Poder Legislativo, sob pena de grave
desrespeito ao postulado da separagdo de poderes, desconstituir,
por lei, atos de carater administrativo que tenham sido editados
pelo Poder Executivo, no estrito desempenho de suas privativas
atribuicdesinstitucionais.Essa praticalegislativa, quandoefetivada,
subverte a funcao primaria da lei, transgride o principio da divisao
funcional do poder, representa comportamento heterodoxo da
instituicao parlamentar e importa em atuacido ultra vires do
Poder Legislativo, que nao pode, em sua atuacao politico-juridica,
exorbitar dos limites que definem o exercicio de suas prerrogativas
institucionais.

A eventual competéncia regulatdria remanescente do Poder Executivo
ou do Poder Legislativo sempre dependera de um juizo a respeito da ex-
tensao do poder normativo da agéncia reguladora, pois devera respeitar as
competéncias privativas que lhe foram legalmente atribuidas. Isso porque
tanto o Poder Executivo municipal como o Poder Legislativo dessa mesma
esfera devem obediéncia a Lei Federal n° 11.445/2007, que estabelece as di-
retrizes gerais de saneamento basico. Sendo assim, por determinagao da le-
gislacao federal, sempre que se delegar o exercicio da funcao regulatéria a
uma agéncia reguladora, o Poder Executivo e o Poder Legislativo dos Muni-
cipios nao poderao alterar, substituir, revogar ou deixar de acatar as normas
regulatdrias emitidas por essas agéncias reguladoras no ambito de suas
competéncias. Por fim, e nao menos importante, surge a problematica de
saber se as normas regulatdrias editadas em momento anterior a delegacao
do exercicio da funcao regulatéria devem ser obrigatoriamente observadas
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pela agéncia reguladora constituida pelo consdrcio, tema que sera analisa-
do no topico seguinte.

4. A aplicabilidade dos atos normativos regulatérios e
os seus aspectos temporais

Considerando o que foi até agora exposto, rememore-se que a funcao
regulatoria pode ser exercida pela Administracao Publica direta ou pela
Administracao Publica indireta. Quando o legislador opta por transferi-la
a Administracdo Publica indireta (agéncias reguladoras), como ¢ o caso
dos servicos publicos de saneamento basico, opera-se uma delegacao de
competéncias, cujo exercicio sera materializado pela nova entidade com-
petente. Questao importante € saber se as normas regulatorias editadas
em momento anterior a delegacao do exercicio da funcao regulatoria de-
vem ser obrigatoriamente observadas pela agéncia reguladora. E, além
disso, se essas normas devem ser consideradas como revogadas pela nova
competéncia estabelecida.

Para responder a essa questao, cumpre analisar os efeitos temporais da
delegacao da funcao regulatoria as agéncias reguladoras, a aplicabilida-
de das normas regulatorias e o regime juridico aplicavel a revogacao ou a
substituicao do seu conteudo.

Com relacao aos efeitos temporais da delegacao da funcao regulatoria
as agéncias reguladoras, deve-se destacar que, em regra, caso nao haja a
revogacao, as normas regulatorias editadas em momento anterior a de-
legacao do exercicio da funcao regulatoria permanecem vigentes apos o
trespasse de competéncias a agéncia regulatoria. A assertiva implica na
conclusao de que nao ha qualquer regra legal que indique a existéncia de
uma revogacao implicita e automatica a partir da delegacao do exercicio
da funcao regulatoria a agéncia reguladora.

Contudo, ainda que essas normas anteriores permanecam vigentes,
isso nao significa que as agéncias reguladoras estejam obrigadas a obser-
var o seu conteudo normativo para o exercicio de suas funcoes. Tampouco
significa que essas normas anteriormente expedidas permanecerao apli-
caveis ao novo modelo de prestacao de servicos de saneamento basico, es-
tabelecido apods a delegacao da funcao regulatoria a agéncia reguladora.

Em relacdo a aplicabilidade das normas regulatorias e a possibilidade
de substituicao do conteudo aplicavel, € importante destacar que, embora
as agéncias reguladoras nao possuam competéncia para revogar formal-
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mente as normas expedidas pelo Poder Executivo ou pelo Poder Legislati-
vo, € possivel que, sob o ponto de vista material, os efeitos de uma nova
norma regulatoria por si emanada sejam exatamente os mesmos de uma
revogacao, o que pode ser compreendido como o sobrestamento dos efei-
tos e a inaplicabilidade da norma antiga.

Por corolario, enquanto durar a delegacao da competéncia regulatoria a
agéncia reguladora e esta entidade instituir suas proprias normas regula-
torias sobre determinado assunto, as normas anteriormente estabelecidas
pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Executivo nao vincularao os agentes
regulados e prevalecerao as normas emitidas pela agéncia reguladora.

Esse raciocinio se justifica a partir da constatacao de que o poder nor-
mativo das agéncias regulatérias, no exercicio da funcao regulatoria, foi
reconhecido por intermédio de lei, operando o fenémeno da delegifica-
cao, que altera a forma e o ambito pelos quais as novas normas regula-
torias devem ser editadas.

Arespeito do fenémeno da delegificacao, leia-se a pertinente exposicao
de Alexandre Santos de Aragao:

O instituto da delegificacao, do qual passaremos a tratar nas proxi-
mas linhas, constitui fenémeno inteiramente distinto das manifes-
tacoes de poder regulamentar acima analisadas. Nestas, o legislador,
no uso da sua liberdade para dispor sobre determinada matéria, atri-
buium largo campo de atuacao normativa a Administracao, que per-
manece, em todo caso, subordinada as leis formais. Os regulamentos
assim expedidos nao podem revogar leis anteriores e sao revogaveis
por leis posteriores®. Por isto, entendemos que nao podem ser impug-
nados mediante o argumento de ter havido delegacao de poder le-
gislativo — integram o Direito positivo, mas nao possuem forca de lei.

]

12 Comente-se, apenas, para que nao haja duvidas sobre a coeréncia desta passagem
doutrinaria com o que se defendeu no segundo tépico deste parecer, que, de fato, é reconhe-
cida a possibilidade de que normas regulatérias estabelecidas pela Administracao Publica (e,
portanto, por agéncias reguladoras) sejam revogadas ou substituidas por lei. Contudo, em se
tratando de saneamento basico, o Poder Legislativo municipal nao podera revogar as normas
regulatérias expedidas por agéncias reguladoras, uma vez que isso dependeria de uma alte-
racao da Lei Federal n° 11.445/2007, que atribui obrigatoriamente as agéncias reguladoras a
competéncia privativa para regular os servicos de saneamento basico prestados de forma in-
direta. Ou seja, o Poder Legislativo municipal nao podera revogar ou substituir regulamentos
das agéncias reguladoras em matéria de saneamento porque ndo detém competéncia para
instituir normas sobre o tema. Trata-se também do que foi exposto anteriormente como prin-
cipio da reserva de administragdo.
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Por esse entendimento, nao ha qualquer inconstitucionalidade na de-
legificacao, que nao consistiria propriamente em uma transferéncia
de poderes legislativos, mas apenas na adogao, pelo proprio legisla-
dor, de um politica legislativa pela qual transfere a uma outra sede
normativa a regulacdo de determinada matéria. E, com efeito, se este
tem o poder para revogar uma lei anterior, por que nao o teria para,
simplesmente, rebaixar o seu grau hierarquico? Por que teria que di-
reta e indiretamente revoga-la, deixando um vazio normativo até
que fosse expedido o regulamento, ao invés de, ao degradar a sua hie-
rarquia, deixar a revogagao para um momento posterior, a critério da
Administracao Publica, que tem maiores condicoes de acompanhar
e avaliar a cambiante e complexa realidade econémica e social? [..]

(2007, p. 42-45).

Emrelacao ao setor de saneamento basico, o Poder Legislativo da Uniao
Federal, no exercicio de suas competéncias constitucionais, reconheceu
e atribuiu um amplo poder normativo as agéncias reguladoras atuan-
tes no setor de saneamento basico, conforme o art. 23 da Lei Federal n°
11.445/2007.

Em sintese, portanto, as normas municipais (leis e decretos) com con-
teudo regulatorio, editadas em momento anterior a delegacao de compe-
téncias a agéncia reguladora, nao sao imediata e automaticamente revo-
gadas com a delegacao da funcao regulatoria. Contudo, o conteudo dessas
normas regulatérias anteriores nao € de observancia obrigatéria pela
agéncia reguladora, que, em razao do fenémeno da delegificacao, detém
competéncia para estabelecer novas normas regulatorias.

Esse raciocinio esta condicionado a premissa de que o conteudo norma-
tivo da norma anterior ¢ compativel com o conteudo do poder normativo
atribuido a agéncia reguladora. Caso nao haja esta compatibilidade, por evi-
déncia, a agéncia reguladora nao podera substituir o conteudo da norma
anteriormente emitida e devera observa-la.

Concluséao

A fim de dar respostas praticas aos problemas enfrentados pela figura
das agéncias reguladoras intermunicipais, observou-se que a matéria da
delegacao de funcao regulatéria dos entes consorciados a estas novas en-
tidades perpassa por diversos pontos, tais como a importancia da gestao
associada e a formatacao dos consorcios publicos no setor de saneamento
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basico, a eficacia das normas emitidas pelas agéncias reguladoras, o supos-
to conflito de competéncia entre delegantes do poder normativo e a agéncia
delegataria e, por derradeiro, a relacao dos aspectos temporais entre as nor-
mas pre-existentes a delegacao da competéncia de regulacao dos servicos.

Ao longo do trabalho, foi possivel extrair que as normas emitidas pelas
agéncias reguladoras, em matéria de saneamento basico, sao de observan-
cla obrigatdria aos agentes regulados, ou seja, vinculam o poder conceden-
te, o concessionario e os usuarios. Essa conclusao esta arrimada na consta-
tacdo de que o ordenamento juridico brasileiro, por meio da Lei Federal n°
11.445/2007, determina a delegacdo (ou seja, a transferéncia) do exercicio
da funcao regulatdria a agéncias reguladoras.

A conclusao também se justifica a partir do reconhecimento de que
o ordenamento juridico brasileiro reconhece a Administracao Publica a
competéncia para o exercicio do poder normativo e, mais especificamen-
te, apos a reforma do Estado brasileiro da década de 1990, as leis setoriais
atribuem esse poder normativo as agéncias reguladoras. Dessa forma, a
partir da delegacao do exercicio da funcao regulatdria, essas agéncias re-
guladoras tém competéncia privativa para exercer o poder normativo e
estabelecer normas de conteudo regulatdrio, o que deve ser exercido nos
limites da lei e de seus atos constitutivos.

Os demais agentes regulados (concessionarios e usuarios) também
permanecem vinculados as normas regulatorias estabelecidas pela Ad-
ministracao Publica, nao havendo qualquer alteracao sobre essa sujeigao
que decorra do fato de que, a partir da delegacao de competéncias a agén-
cla reguladora, as normas nao sao mais emanadas pelo Poder Executivo
ou pelo Poder Legislativo municipal. Dessa sorte, repita-se, nao ha o que
se falar na possibilidade de que o Poder Executivo ou o Poder Legislativo
municipal, ou ainda qualquer outro agente regulado (concessionario ou
usuarios), rejeite a aplicacdo de um ato normativo exercido no ambito do
poder normativo das agéncias reguladoras de saneamento basico. Todos
os agentes regulados estao obrigatoriamente vinculados as normas regu-
latorias estabelecidas pelas agéncias reguladoras porque, além de desti-
natarios da norma, a partir do momento em que ha a delegacao de compe-
téncias, essas entidades sao quem detém a competéncia para o exercicio
do poder normativo, conforme os limites legalmente estabelecidos.

Também evidenciou-se que, realizada a delegacao das competéncias
municipais de regulacao a agéncia reguladora na area de saneamento,
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o Poder Executivo e o Poder Legislativo nao poderao mais editar norma
(decreto ou lei, respectivamente) com o mesmo conteudo regulatoério. A
partir da delegacao do exercicio da funcao regulatoria, a agéncia regula-
dora passa a deter competéncia privativa para estabelecer as normas re-
gulatorias, nos termos e nos limites da legislacao aplicavel a cada setor.

Isso significa que o Municipio, por intermédio do seu Poder Executivo
ou Poder Legislativo, devera acatar as normas estabelecidas pela agéncia
reguladora, nao podendo recusa-las. Caso, eventualmente, a norma emi-
tida pela agéncia reguladora extrapole a sua competéncia legal, o Poder
Executivo - ou qualquer outro agente regulado — devera se socorrer do Po-
derJudiciario, a quem compete a anulacao dos atos normativos emanados
em descompasso com a competéncia da respectiva agéncia reguladora.

Sendo assim, sempre que houver a delegacao da funcao regulatéria a
agéncia reguladora, tanto o Poder Executivo como o Poder Legislativo do
Municipio nao poderao modificar, substituir, revogar ou deixar de acatar
as normas regulatérias emitidas pelas agéncias reguladoras no ambito de
suas competéncias.

Em regra, caso nao haja a revogacao, as normas regulatérias editadas
em momento anterior a delegacao do exercicio da funcao regulatoria per-
manecem vigentes apos o trespasse de competéncias a agéncia regulato-
ria. Assim, nao ha qualquer regra legal que indique a existéncia de uma
revogacao implicita e automatica a partir da delegacao do exercicio da
funcao regulatoria a agéncia reguladora. Contudo, embora essas normas
anteriores permanecam vigentes, isso nao significa que as agéncias re-
guladoras estejam obrigadas a observar o seu conteudo normativo para o
exercicio de suas funcoes, nem que essas normas anteriormente expedi-
das permanecerao aplicaveis ao novo modelo de prestacao de servicos de
saneamento basico, estabelecido apds a delegacao da funcao regulatoria
a agéncia reguladora.

Conquanto as agéncias reguladoras nao possuam competéncia para
revogar formalmente as normas expedidas pelo Poder Executivo ou pelo
Poder Legislativo, € possivel que, sob o ponto de vista material, os efei-
tos de uma nova norma regulatoria por si emanada sejam exatamente os
mesmos de uma revogacao: o sobrestamento dos efeitos e a inaplicabili-
dade da norma antiga. Em sintese, portanto, as normas municipais (leis
e decretos) com conteudo regulatério, editadas em momento anterior a
delegacao de competéncias a agéncia reguladora, nao sao imediata e auto-
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maticamente revogadas com a delegacao da funcao regulatoria. Contudo,
o conteudo dessas normas regulatorias anteriores nao ¢ de observancia
obrigatdria pela agéncia reguladora, que, emrazao do fenémeno da delegi-
ficagdo, detém competéncia para estabelecer novas normas regulatorias.

Esse raciocinio esta condicionado a premissa de que o conteudo norma-
tivo da norma anterior ¢ compativel com o conteudo do poder normativo
atribuido a agéncia reguladora. Caso nao haja esta compatibilidade, por evi-
déncia, a agéncia reguladora nao podera substituir o conteudo da norma
anteriormente emitida e devera observa-la.
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