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Resumo: Este artigo estuda a competéncia inédita atribuida a Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento
Basico (ANA) para instituir “normas de referéncia” para a regulacio dos servicos publicos de saneamento
basico por seus titulares e suas entidades reguladoras. Para tanto, é proposta a seguinte pergunta: a cri-
acdo de normas de referéncia por parte da ANA é ato constitucional e legitimo? O artigo verifica primei-
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1. Introducao

Em 15 de julho de 2020, foi publicada a Lei n? 14.026, a qual ficou conhecida como
0 “Novo Marco Legal do Saneamento Basico” por trazer profundas alteragdes, prin-
cipalmente, a Lei n2 11.445 de 2007, que instituiu as diretrizes nacionais de sanea-
mento basico, e a Lei n? 9.984 de 2000, que criou a Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Basico (ANA). Esse novo marco legal foi uma resposta direta a situacdo
precaria do saneamento basico no Brasil, um dos setores mais atrasados em infra-
estrutura na nacao.

O Plano Nacional de Saneamento — PLANASA, instituido na década de 1970, bem
como a ja mencionada Lei n? 11.445/07, embora tenham produzido efeitos signifi-
cativos, ndo foram suficientes para garantir a tdo buscada universalizacao do acesso
aos servicos publicos de saneamento basico. Nessa toada, um dos empecilhos mo-
dernos identificados ao desenvolvimento desejado do setor foi a variedade regula-
toria que o acometeu face a titularidade comumente local dos servigos. Com dezenas
de agéncias reguladoras presentes pelo pais, os prestadores de servico devem se
adaptar as diferentes normas a depender da agéncia reguladora que é responsavel
pela regulacdao do municipio ou da regido; ou seja, apesar dos marcos legais, a inse-
guranga juridica e a fragmentacdo regulatéria permaneceram.

Desse modo, o referido novo marco estabeleceu metas a serem cumpridas em deter-
minados prazos e delineou os aparentes meios adequados para seu cumprimento.
Ao abordar e reorganizar, na nova lei, a titularidade dos servigos publicos de sanea-
mento basico, os contratos de prestacao desses servicos, as formas de prestagdo re-
gionalizada e os principios do setor, o legislador introduziu, também, uma figura
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inédita com uma aparente relevancia impar ao nosso ordenamento juridico: as nor-
mas de referéncia, a serem instituidas pela Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento
Basico (ANA), objetivando criar um cenario estavel e uniforme de regulacao por
meio de referenciais de nivel nacional destinadas aos titulares e as entidades regu-
ladoras dos servicos de saneamento basico.

Tal ato, por certo, ndo se deu sem suas controvérsias. Foram fartas as alega¢des de
quebra do pacto federativo, violacdo da autonomia dos entes federados ou esvazia-
mento da competéncia dos titulares dos servicos. A¢des de controle de constitucio-
nalidade foram ajuizadas e julgadas no Supremo Tribunal Federal, porém isso nao
significa que todos os questionamentos em relagdo a essa figura foram respondidos.

Nesse fio, logo de inicio, este texto aborda a reestrutura¢do realizada pelo novo
marco legal no direito do saneamento basico. Em sequéncia, o artigo explora a ori-
gem das normas de referéncia, realizando um tracado por sua tramitacao legislativa,
desde suas primeiras concepg¢des. Por fim, com as informagdes coletadas, busca-se
responder as questdes quanto a validade e a idoneidade das normas de referéncia.

Para tanto, é desenvolvida uma pesquisa bibliografica e documental, analisando e
explorando a ampla doutrina ja publicada sobre a Lei n® 14.026/2020, bem como a
documentagdo executiva e legislativa que amparou a criacao e o desenvolvimento
conceitual das normas de referéncia da ANA. Em complementacgio, é realizado um
estudo de caso do julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal no ambito
das agdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas em face do novo marco legal do
saneamento bésico. E aplicada, assim, uma metodologia dedutiva para, partindo do
desenho legal da competéncia atribuida a ANA e as interpretacdes deste arcabougo
legal, aferir a legitimidade e os limites deste poder regulatorio.

O legislador, na confeccao da Lei n? 14.026/2020, parece ter atribuido grande rele-
vancia a essas normativas nacionais, indicando serem indispensaveis para o alcance
das metas da nova lei. O presente artigo visa, portanto, abordar, estudar e compre-
ender a sua validade perante a Constituicao Federal e o ordenamento juridico, bem
como a extensdo e o mérito do papel dessas diretrizes regulatorias na tdo almejada
universalizacdo do acesso aos servigos de saneamento basico no Brasil.

2. A reestruturacio do setor de saneamento basico pela Lei n.
14.026/2020

As normas de referéncia, a serem editadas pela Agéncia Nacional de Aguas e Sanea-
mento Basico, se tratam de uma figura que surgiu com a Lei n? 14.026 de 2020 em
resposta a situacdo fatica do setor de saneamento basico no pais. Em outras pala-
vras, o texto legal foi discutido e publicado no contexto da realidade do saneamento
basico no Brasil, que, ao ser analisado e estudado, auxilia-nos a depreender a l6gica
utilizada pelo legislador enquanto esculpia o “novo marco legal”.
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Entender essa logica é indispensavel para assimilar os objetivos da lei publicada e,
por consequéncia, compreender o mérito e a esséncia do papel normativo atribuido
a agéncia federal. Isso porque as normas de referéncia, conforme dispostas no texto,
foram (aparentemente) desenhadas como um dos “pilares da ponte” (ou demais me-
taforas analogas cabiveis) para o alcance das metas do novo marco. Assim, faz-se de
inicio um diagnoéstico do saneamento basico no Brasil.

2.1. O cendrio do setor de saneamento bdsico brasileiro

Os servicos publicos de saneamento basico sdo definidos atualmente como o “con-
junto de servigos publicos, infraestruturas e instalagdes operacionais” de abasteci-
mento de dgua potavel, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo de residuos
solidos e drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas, conforme dispde o art. 3¢,
inciso I, da Lei n2 11.445 de 2007, com as alteracdes promovidas pela Lei n? 14.026
de 2020 (BRASIL, 2007). Esse escopo de atuacdo é fruto da proépria Lei n®
11.445/2007, que o ampliou para abranger o manejo de residuos sélidos e a drena-
gem das dguas pluviais urbanas - questdes nao-centrais em discussdes sobre sane-
amento basico até entdo (BORMA; MARTINS; LOCH; MARTINELLI; et al.,, 2022, p.
18).

Isso dito, chamar o setor de saneamento - a prestacdo desses servigos, a sua infra-
estrutura e as suas instalagdes operacionais - de um dos setores mais precarios do
Brasil ndo seria um exagero. Conforme o Sistema Nacional de Informagado sobre Sa-
neamento, no ano de 2021, o indice de atendimento total de 4gua era de 84,2%, ou
seja, uma parcela de 36 milhdes de brasileiros ndo atendida por rede publica de
abastecimento de aguaz. Ainda em 2021, o indice de atendimento total de esgota-
mento sanitario era de 55,8%, com uma populacdo total atendida de 117,3 milhdes,
ou seja, aproximadamente 96 milhdes de brasileiros ndo eram atendidos por redes
publicas de esgoto (BRASIL, 2022a). Esse exame se torna mais preocupante ao elen-
car separadamente os indicadores das respectivas regides do pais, como, por exem-
plo, o de atendimento total de esgoto:

2 Considerando a populagio de 213,3 milhdes utilizada de base pelo SNIS, bem como a populagdo total
atendida de 177 milhdes constatada pelo SNIS.

RDDA, vol. 11, n. 1, 2024



OLMOS, Pedro Coelho Terrazas. Competéncias da Unido Federal frente a Lei n. 14.026/2020 (...). 126

Grafico 1 - Indice de atendimento total de esgoto nas regides do Brasil ao
longo dos anos
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Um desenvolvimento inconstante e demasiadamente lento do setor de saneamento
basico pode ser percebido ao verificar os indices de abastecimento de dgua e de es-
gotamento sanitario ao longo dos ultimos anos, conforme dispostos acima. Esse es-
tudo dos indices de atendimento com rede de esgoto revela que tdo somente o Su-
deste demonstra indicadores que se aproximam de uma universalizacao do acesso
da populagdo ao esgotamento sanitario nos termos da nova lei, seguido distante-
mente do Centro-Oeste. Até mesmo a regido Sul, com favoravel indice de atendi-
mento de abastecimento de agua de 91,4% em 2021, atende apenas 48,4% de sua
populagdo com redes publicas de esgoto sanitario (BRASIL, 2022a). De qualquer
forma, é inequivoco o elemento mais digno de comentario desses dados: a grande
diferenca de atendimento das regides Norte e Nordeste em comparag¢do as demais
regides do Brasil, com tdo somente 14% da populagdo nortista ligada a redes publi-
cas de esgoto no ano de 2021.

Ademais, a evolugdo visualizada no grafico acima é claramente infima demais para
garantir a universaliza¢do dos servigos nas proximas décadas, e ndo se pode esperar
que grande parte da populacao brasileira continue convivendo com atendimento
precario ou inexistente de abastecimento de dgua e esgotamento sanitario. Para a
surpresa de poucos, os servicos de saneamento basico sdo de distribuicao desigual,
tanto no plano regional analisado acima, quanto no plano intraurbano, demons-
trando (e exacerbando) a relacdo direta desses servicos com a distribuicdo de renda
da populacdo (CARVALHO, 20104, p. 342). O desafio da universalizacao vai além,
entdo, da mera geracdo de investimentos desorientados no setor. Sdo necessarias
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politicas publicas que incluam e afetem positivamente todos, independente da re-
gido ou da renda.

Essa realidade descrita foi o impulso e o fundamento para a construcao e a aprova-
¢ao do “Novo Marco do Saneamento Basico”. Isso fica claro na exposi¢ao de motivos
do Projeto de Lei n? 4.162/2019, que redundou na Lei n? 14.026/2020. No docu-
mento, datado de 8 de junho de 2019, o Ministério da Economia e o Ministério de
Desenvolvimento Regional relatam a caréncia da populagao brasileira por acesso
adequado a servicos publicos de saneamento basico, e referem a necessidade de in-
vestimentos minimos de R$ 20 bilhdes por ano para conquistar a universalizacdo do
acesso a esses servicos até 2033 - porém, no cendrio atual do pais, de severa crise
fiscal e restricdo de investimentos, s6 restaria ao Governo Federal constituir parce-
rias com a iniciativa privada para atingir esse fim (BRASIL, 2019a).

Contudo, face o carater usualmente local de prestacdo dos servicos de saneamento,
o setor possui uma grande variedade de entidades reguladoras infranacionais e, por
consequéncia, imensa e prejudicial variabilidade regulatdria. Até o presente, a ANA
identificou 89 agéncias reguladoras de servigos de saneamento; dessas, 47 possuem
atuacao municipal, 16 possuem atuacdo intermunicipal e 26 possuem atuagdo esta-
dual (ANA, 2023). Ademais, o titular da prestacido de servigos de saneamento basico
tem a faculdade de regular o servigo ou de delegar a sua regulacdo3, ou seja, muitos
Municipios ndo possuem o saneamento basico regulado por agéncia. Nessa senda,
de acordo com a exposicdo de motivos do projeto de lei do MNSB, essa regulacdo
fragmentada é um grande obstaculo ao desenvolvimento do setor, por, dentre ou-
tros, criar inseguranca juridica e gerar custos elevados de transacdo as empresas
prestadoras do servico, que devem se atentar a diferentes padrdes regulatérios
(BRASIL, 2019a).

Para Carvalho (20104, p. 111), a situagdo corrente do setor de saneamento basico é
fruto, ao menos em parte, da gestao que esses servicos receberam durante o governo
militar no final da década de 1960, especialmente por meio do Plano Nacional de
Saneamento - PLANASA. O PLANASA foi um modelo centralizado de financiamento
de investimentos em saneamento basico que autorizou o Banco Nacional de Habita-
¢do (BNH) a aplicar recursos proprios e do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS) para financiar investimentos no setor, em beneficio das companhias estadu-
ais de saneamento, as CESB (SAIANI; TONETO JUNIOR, 2010, p. 99)

Essa aposta nas companhias estaduais para expansao do saneamento promoveu
contratos de concessao conferindo aos prestadores do servico a atribui¢do de autor-
regulacdo e auto-fiscalizacdo, resultando, por consequéncia, numa auséncia de nor-
mas de regulacdo concretas, gerando essa inseguranga juridica (CAMPOS, 2010, p.

3 Conforme art. 82, § 52; art. 92, inciso II; e art. 23, § 12, da Lei n2 11.445/2007 (BRASIL, 2007).
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94). Conforme Carvalho (2010a, p. 125), essa centraliza¢do decisoria e descentrali-
zacdo administrativa estabelecida pelo PLANASA deixou uma heranga significativa
de prestacdo dos servicos por entidades estaduais no inicio do século.

Em verdade, para o autor, foi justamente a ma reputa¢do de modelo centralizador e
autoritario que o PLANASA detinha que retirou da Uniao Federal seu protagonismo
na gestao dos servicos publicos de saneamento basico. Apos seu fim, ndo houve a
criacdo de programas nacionais com a amplitude necessaria para alcangar a univer-
salizacao no setor (CARVALHO, 2010a, p. 125 e 132) - pelo menos nao até a edicao
da Lein?11.445/2007 e, mais de uma década depois, a Lei n? 14.026/2020.

Novamente, o Novo Marco do Saneamento Basico possui um teor que expressa-
mente favorece um maior grau de participacdo privada nesses servigos, sob o fun-
damento de que o setor clama por investimentos na importancia de dezenas de bi-
lhdes de reais anuais para fins do alcance da universalizacao de acesso (BRASIL,
2019a). Nao ha pretensdo de se realizar qualquer julgamento de valor, positivo ou
negativo, em relacdo ao aspecto “privatizante” da Lei n? 14.026/2020 neste artigo,
porém é imperioso reconhecer que essa necessidade foi uma das justificativas efeti-
vamente utilizadas pelo legislador no desenho da nova lei, e sera, portanto, a reali-
dade trabalhada no presente texto.

2.2. Competéncias e titularidade no saneamento bdsico e o papel historico da Unido Fe-

deral

A Constituicdo Federal de 1988 inovou* em comparac¢do as anteriores ao abordar
mais profundamente as competéncias dos entes da Federacao em matéria de sane-
amento, repartindo-as onde cabivel. De qualquer forma, mesmo considerando ape-
nas o que foi brevemente esclarecido no presente trabalho até o momento, nao deve
ser surpresa constatar que o setor de saneamento basico, quanto a distribuicao de
competéncias, é dotado de uma complexidade elevada e de peculiaridade em relagao
aos demais servicos publicos, a qual Freire (2022, p. 84) atribui como causa a ausén-
cia de ente federativo titular de todas as competéncias tipicas dos servigos publicos.

Diferente dos setores de energia elétrica e telecomunicagdes, por exemplo, ndao
houve a concentracao dos servigos, por parte da Unido, por meio da implementacao
de grandes estatais prestadoras e reguladoras dos servigos (CARVALHO, 201043, p.
103). Por esse motivo, devemos definir com clareza as atribui¢cdes de cada ente -
caso contrario, ndo podemos torcer pela efetivacao das politicas publicas de sanea-
mento, afinal s6 é possivel desenvolver “processos identificadores de metas e meios
de as alcangar caso se saiba, com seguranga, quem € a pessoa ou ente competente

4 “Embora a Constituicdo de 1988 n3o tenha expressamente definido a titularidade do servico de sanea-
mento basico, ela foi a nossa primeira Carta a mencionar diretamente o tema” (BRASIL, 2022b, p. 69)
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para tal: quem deve prestar, quem pode contratar e, também, quem pode regular”
(DUTRA; MOREIRA; LOUREIRO, 2021, p. 02).

Com isso em mente, deve-se reconhecer que a controvérsia da titularidade nao exis-
tiria tdo intensamente no setor de saneamento, nem seria necessaria levantar essa
breve discussao, se a Constituicdo Federal tivesse sido pontual e taxativa quanto ao
ente da Federacgdo titular dos servicos de saneamento, mas ndo o foi. Analisando a
Constituicdo Federal, somente trés dispositivos carregam de forma expressa o
termo “saneamento basico”, nos quais ndo ha nenhuma atribuicao de titularidade a
um ente federativo especifico (LOUREIRO; COSTA, 2021, p. 18).

Apesar do referido, a titularidade de prestacdo dos servicos de saneamento basico é
comumente atribuida aos municipios, por considera-los um servigo publico de “in-
teresse local”, entrando assim no escopo do art. 30, [ e V, da CF.5 Porém, tal concep-
¢do é considerada por alguns autores como uma mera interpretacdo dos dispositi-
vos mencionados, e ndo uma necessidade constitucional, devido a auséncia de
determinacdo expressa nesse sentido (LOUREIRO; COSTA, 2021; DUTRA; MOREIRA;
LOUREIRO, 2021).

O art. 82 da Lei n. 11.445/2007, com as altera¢des realizadas pela Lei n.
14.026/2020, decidiu definir os entes que exercem a titularidade dos servigos publi-
cos de saneamento basico em diferentes casos: no caso de interesse local, os Muni-
cipios e o Distrito Federal, mais comumente (art. 82, I); no caso de interesse comum,
o Estado em conjunto com os Municipios, tratando-se de regides metropolitanas,
microrregides e aglomeracdes urbanas (art. 82, II); ou entre multiplos municipios
em caso de gestdo associada, de unidades regionais ou de blocos de referéncia (art.
82, § 19; art. 39, VI, “b” e art 82, § 29; e art. 32, VI, “c”, respectivamente).

A titularidade (ou seu exercicio) carrega alguns deveres legais, por dbvio. Nos ter-
mos do art. 92 da Lei n? 11.445/2007, com as alteracdes realizadas pela Lei n®
14.026/2020, o titular (seja ele quem for, na medida em que a titularidade varia
conforme o interesse, nos termos do art. 82 ja mencionado) é responsavel pela for-
mulacdo da “respectiva politica publica de saneamento basico”, devendo, consoante
o inciso Il do dispositivo, prestar diretamente os servicos ou conceder sua prestagao,
bem como definir a entidade responsdvel pela sua regulagdo e fiscalizagdo (BRASIL,
2007).

Em suma, os Municipios sao o foco da atua¢do em matéria de saneamento basico. A
execucdo dos servicos se da majoritariamente na esfera municipal - podendo, é
claro, tomar a forma de prestacdo regionalizada.

5> “Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local; [...]
V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, os servicos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial;” (BRASIL, 1988).
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Naturalmente, portanto, quando as discussdes envolvem competéncias no sanea-
mento, o ndcleo da conversa costuma ser a titularidade da prestagdo de servigos; no
entanto, ndo é o Unico nucleo digno de estudo. Eventual reconhecimento da titulari-
dade do municipio (ou hipoteticamente de qualquer outro ente federativo, em favor
de outros) nao significa necessariamente o esvaziamento do papel dos demais entes;
certamente ndo no setor de saneamento basico (LOUREIRO; COSTA, 2021, p. 10).
Isso porque a Constituicdo Federal estabeleceu em seu art. 23, IX, a competéncia co-
mum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para promover a
melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico, colocando os entes
“em pé de igualdade para tomar medidas no setor que cumpram o objetivo estabe-
lecido na norma” (DUTRA; MOREIRA; LOUREIRO, 2021, p. 03).

Freire faz uma interessante esquematizagao daquilo que denomina a “titularidade
original das competéncias” no saneamento basico, atribuindo a Unido a titularidade
da competéncia legislativa voltada a edicao de normas gerais, bem como a titulari-
dade das competéncias administrativas de colabora¢do no ambito dos servigos de
saneamento basico, enquanto que os municipios, o Distrito Federal e os estados de-
tém a titularidade das competéncias administrativas de organizacdo e prestacao
(FREIRE, 2022, p. 84-85). Por certo, a Unido Federal ndo possui competéncia admi-
nistrativa de organizacdo e prestacao dos servicos (aquela disposta nos arts. 82 e 92
da Lei n? 11.445/2007), porém possui “competéncia administrativa de colabora-
¢do”, além da competéncia legislativa para edi¢do de “normas gerais”, como deno-
minado por Freire.6

As atribuicdes da Unido Federal sdo adequadamente exploradas em sequéncia, mas
desde logo se frisa o seguinte: entender essa “teia de aranha” constitucional do sa-
neamento basico e como ela foi disposta na Lei n? 11.445/2007 (e na Lei n®
14.026/2020) possibilita aferir mais precisamente o papel da Unido nesse setor. Por
consequéncia, tal ato facilita um estudo sobre a natureza das normas de referéncia
- principalmente na analise de existéncia de interferéncia indevida desse poder nor-
mativo na autonomia dos demais entes federados.

De inicio, é necessario reconhecer que a Unido Federal historicamente ja exerce um
papel de norteador nacional em relagdo ao saneamento basico, mesmo antes da
Constituicdo Federal de 1988, tanto por meio da edicao de leis quanto pela institui-
¢do de 6rgaos com atribui¢des variadas no setor. A Lei n? 5.318 de 1967, por exem-
plo, instituiu a Politica Nacional de Saneamento e criou o Conselho Nacional de Sa-
neamento — CONSANE, 6rgao colegiado entdo vinculado ao (ha muito extinto)
Ministério do Interior, com competéncias como, dentre outras: elaborar o Plano Na-
cional de Saneamento; se pronunciar sobre os critérios que regerdo os convénios;

6 Essa ressalva é feita porque Freire parece se referir a atribuicdo da Unido de instituir diretrizes em ma-
téria de saneamento bdasico (art. 21, XX, da Constituicdo Federal), equiparando essa competéncia a edi-
¢do de normas gerais. Entretanto, alguns autores sustentam uma clara distin¢cdo entre “normas gerais”
e “diretrizes”, como explorado devidamente nos topicos subsequentes.
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colaborar com os Estados e Municipios para a criacdo de entidades estaduais de sa-
neamento; e fixar critérios para a delimitacdo da atuacdo dos executores do Plano
Nacional de Saneamento (BRASIL, 1967).

Atualmente, sdo multiplos os artigos da Constituicdo Federal de 1988 que abordam
direta ou indiretamente a algada da Unido quanto ao saneamento basico, tanto em
competéncia material quanto em competéncia legislativa, o que gerou uma compo-
sicdo complexa. Tal complexidade é base de frequentes confusdes doutrindrias so-
bre os conceitos que envolvem o tema, bem como a causa para o ajuizamento de
variadas a¢des de controle de constitucionalidade sobre textos normativos em ma-
téria de saneamento, inclusive sobre a Lei n? 14.026,/2020.7

Primeiramente, compete a Unido “instituir diretrizes para o desenvolvimento ur-
bano, inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos” (art. 21, XX,
CF). Nao obstante, é competéncia comum da Unido, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal “promover programas de construcao de moradias e a melhoria
das condicoes habitacionais e de saneamento basico” (art. 23, IX, CF), e, em termos
mais amplos, “proteger o meio ambiente e combater a poluicao em qualquer de suas
formas” (art. 23, VI, CF). Mais genericamente, cabe a Unido “elaborar e executar pla-
nos nacionais e regionais de ordenacdo do territério e de desenvolvimento econd-
mico e social” (art. 21, IX, CF), e compete privativamente a Uniao legislar sobre aguas
(art. 22, 1V, CF) e sobre normas gerais de licitacdo e contratacao (art. 22, XXVII, CF).

A correlagdo ora feita entre o saneamento basico e os arts. 21, IX, e 23, VI, da Cons-
tituicdo Federal (proteger o meio ambiente, combater a polui¢do e almejar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado) é sustentada com frequéncia pela doutrina.8
Mais que isso, esta conexao consta na propria Lei Maior: além de prever em seu art.
196 que a saude é “direito de todos e dever do Estado”, a ser assegurada por meio
de politicas que “visem a reducao do risco de doenca” - o que Carvalho (2010b, p.
61) considera uma associa¢do direta com o saneamento basico -, é também compe-
téncia expressa do sistema unico de satde “participar da formulagao da politica e da
execucao das agoes de saneamento basico”, nos termos do art. 200, VI. H3, portanto,
grande amplitude nas atribui¢cdes constitucionais da Unido Federal no ambito do sa-
neamento basico.

Visto isso, cabe trazer a diferenciacao descrita por Hely Lopes Meirelles entre as
competéncias mencionadas:

7Referenciam-se especificamente as Adin n2s 6.536, 6.583, 6.882 e 6.492, ajuizadas para impugnar dispo-
sitivos da Lei n2 14.026/2020 ou o Novo Marco do Saneamento Basico em sua integralidade. O julga-
mento dessas a¢des pelo Supremo Tribunal Federal é explorado na seg¢do seguinte.

8Por exemplo, de acordo com Petian (2017), o direito ao saneamento basico é corolario do direito a sadde
e é condigdo essencial para a promogdo da saude publica em aspecto preventivo. Para a autora, é por
essa razdo que a competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal legislar sobre protecéo
do meio ambiente e controle da poluicdo impds a esses entes o dever de disciplinar o planejamento e a
execucdo dos servicos de saneamento, em cumprimento ao art. 225 da CF (PETIAN, 2017, p. 356-357).
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A Constituicdo/88 manteve a mesma linha basica de reparticao de
competéncias advindas das Constituicdes anteriores, poderes reser-
vados ou enumerados da Unido (arts. 21 e 22), poderes remanescen-
tes para os Estados (art. 25, § 12) e poderes indicativos para o Muni-
cipio (art. 30) Ndo obstante, procurou distinguir a competéncia
executiva da competéncia legislativa. A primeira é a competéncia ma-
terial para a execucdo dos servigos, que pode ser privativa (art. 21)
ou comum (art. 23). A segunda refere-se a capacidade de editar leis e
pode ser também privativa (art. 22), concorrente (art. 24) e suple-
mentar (arts. 22, § 22, e 30, II). (MEIRELLES, 2016, p. 432, grifos do
autor)

Vé-se que o papel da Unido Federal de instituicao de diretrizes em matéria de sane-
amento veio previsto no art. 21, XX, da Constituicdo Federal, no rol de competéncias
materiais; executivas, portanto. Esse dispositivo constitucional é, por consequéncia,
um dos nucleos desse estudo.

Sobre isso, Carvalho, abordando as competéncias do ente federal no saneamento ba-
sico, cita Marques Neto, referindo que a inser¢do desse papel da Unidao na esfera de
competéncias materiais nao foi um acaso; o legislador constituinte dispds da insti-
tuicdo de diretrizes como o fez com a inten¢do de apontar a atuacao da Unido a es-
truturacao pratica e operacionalizacao do setor (MARQUES NETO, 2006, p. 86 apud
CARVALHO, 2010a, p. 373). Analiso adequadamente essa disposicao (e suas conse-
quéncias) adiante, porém € de utilidade té-la em mente desde ja.

Apesar de os municipios serem (usualmente) os detentores da titularidade para
prestacdo dos servigos publicos de saneamento basico, a Constitui¢cdo Federal preveé
uma cooperacao entre os entes federativos para desenvolvimento do setor, inclusive
da Uniao, consoante o art. 23, IX. Essa cooperacdo, portanto, ndo serd completa-
mente indeterminada; ela seguird as diretrizes de saneamento basico emanadas
pelo poder central, amparada pelo art. 21, XX, da CF. Pode-se dizer que ha uma coo-
peracao interfederativa guiada pela Unido Federal.®

Resta claro, portanto, que a Unido Federal possui uma histéria de poderes e encar-
gos no setor de saneamento e expressas competéncias constitucionais na matéria.
Em primeiro juizo, cabivel afirmar que a Lei n? 14.026/2020 ndo necessariamente
inovou ao concentrar um papel norteador na esfera federal; a inovacgao se deu, tal-
vez, ao delegar esse papel a Administracdo Publica Indireta, por meio do poder nor-
mativo conferido a ANA em matéria de saneamento basico.

Visto isso, como, exatamente, a Unido tem exercido seu papel de “guia” no setor de
saneamento basico? A Lei n® 11.445/2007 é um reflexo direto dessa competéncia

9 Essa configuracdo recebe descri¢des variadas, a depender do autor. Dutra, Moreira e Loureiro (2021, p.
03) a descrevem como uma “cooperacgdo orientada, cujas premissas sdo fixadas nacionalmente pela
Unido”; Carvalho (2010a, p. 374) descreve esse sistema referindo que “a Unido assume o papel de co-
ordenadora das agGes referentes a implementacgdo da politica publica no setor de saneamento basico”.
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constitucional da Unido Federal, ao estabelecer as diretrizes nacionais para o sane-
amento basico (PETIAN, 2017, p. 358). Por consequéncia, pode também ser consi-
derado um reflexo dessa competéncia a Lei n2 14.026/2020, que alterou considera-
velmente a Lei n? 9.984 /2000 e a Lei n? 11.445/2007.

ALein?®11.445/2007 em sua publica¢do original ja estabelecia diferentes encargos
da esfera federal no setor de saneamento. Pela lei, cabia (e ainda cabe) a Unido, por
exemplo, definir parametros minimos para a potabilidade da agua (art. 43, § 192),
bem como estabelecer a Politica Federal de Saneamento Basico (art. 48) e elaborar
o Plano Nacional de Saneamento Basico - PLANSAB (art. 52). Também ficou institu-
ido pela Lei n? 11.445/2007, em sua publicacdo original, o Sistema Nacional de In-
formacdes em Saneamento Basico - SINISA (art. 53), com os objetivos de coletar da-
dos e disponibilizar estatisticas da prestacdo dos servigos publicos de saneamento,
bem como facilitar o monitoramento de sua eficiéncia.

A Lein® 14.026/2020 manteve essa mesma linha de trazer de volta o protagonismo
da Unido na gestdo e no direcionamento do setor de saneamento; em verdade, forta-
leceu-a. O novo marco criou, com a inclusdo do art. 53-A a Lei n® 11.445/2007, o
Comité Interministerial de Saneamento Basico - CISB, colegiado vinculado ao Minis-
tério do Desenvolvimento Regional com o objetivo de garantir a implementacao da
politica federal de saneamento basico. E dever do CISB, na letra da leij, integrar, co-
ordenar e avaliar a gestdo do Plano Nacional de Saneamento Basico, acompanhar as
medidas de destinagdo de recursos federais para o saneamento basico, e garantir a
racionalidade da aplicacdo desses recursos, considerando a universalizacdo dos ser-
vicos e a amplia¢do de investimentos no setor (BRASIL, 2020a).

Nesse fio, a nova lei promoveu uma relevante competéncia da Unido, ao atribuir a
ANA o dever de instituicao de normas de referéncia para a regulacao dos servicos
publicos de saneamento basico, por meio das alteracdes realizadas, majoritaria-
mente, na Lei n2 9.984 de 2000, que dispde sobre a criacdo da ANA. Seu art. 42-A,
incluido pela Lei n? 14.026/2020, é o nucleo legal da figura, ao determinar que a
ANA instituira as normas de referéncia para a regulacdo dos servicos de saneamento
por seus titulares e suas entidades reguladoras, bem como ao estabelecer em seus
paragrafos os temas das normas, seus objetivos, e seu processo de producao e insti-
tuicao.

As normas de referéncia visam, dentre outros, estabelecer uma uniformidade regu-
latdria do setor de saneamento basico e gerar seguranca juridica na prestacdo e na
regulacdo dos servigos (art. 42-A, § 72, da Lei n2 9.984/2000). Em verdade, Uniao ja
possuia o encargo de estimular a regulacao adequada no estabelecimento de sua po-
litica federal de saneamento basico, conforme o inciso III do art. 48 da Lei n®
11.445/2007, em sua redacao original. 1 Com a reda¢do promovida pelo Novo

10 “Art. 48. A Uni3o, no estabelecimento de sua politica de saneamento basico, observara as seguintes
diretrizes: [...]
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Marco do Saneamento Basico, o inciso do artigo referido passou a prever uniformi-
zac¢do da regulacdo do setor e divulgacao de melhores praticas, nos termos da Lei n®
9.984/2000, ou seja, por meio das normas de referéncia a serem instituidas pela
ANA. Pode-se dizer que essa previsao legal de promover a regulacdao adequada por
meio da politica federal de saneamento basico, que ja existia quando da publicacdo
das diretrizes nacionais de saneamento em 2007, apenas tomou corpo (e foi refor-
mulada) no poder normativo da ANA.

3. Aorigem e a evolucado legislativa das normas de referéncia

Com todo o exposto, fica claro que o debate ndo pode ser respondido por meio da
simples constatacao de titularidade em favor de determinado ente federado (o Mu-
nicipio, normalmente). A Unido possui ha décadas expressivas e importantes com-
peténcias no setor de saneamento basico, que adquiriram novas facetas com a Lei
n?14.026/2020. Resta verificar a validade e a idoneidade de uma dessas novas faces:
a competéncia da ANA para editar normas de referéncia.

“Norma de referéncia” é um termo que nao existia em nosso ordenamento juridico
até o comego de uma revisao do marco legal de saneamento basico. As questoes re-
lativas a criagdo das normas de referéncia podem ser muitas: o que levou o legisla-
dor a usar esse termo, em vez de outra op¢do, como “diretrizes” ou “recomenda-
¢oes”? Por que atribuir esse papel a ANA, agéncia reguladora de recursos hidricos?
Por que entregar essa competéncia a Administragao Publica indireta, e ndo a um 6r-
gao da Uniao Federal? Por que sequer deve existir esse instrumento? Nao se busca
necessariamente responder a todos esses questionamentos, mas com sorte se apro-
ximar de algumas respostas.

Investigando o tema, é possivel apontar para o ano de 2016 o que pode ser conside-
rada a origem idealizada da competéncia da ANA para instituir normas de referén-
cia, quando a Casa Civil da Presidéncia da Republica impulsionou uma revisdo do
marco legal do saneamento basico, segundo o histérico feito pela Secretaria Nacio-
nal de Saneamento Ambiental na Nota Técnica n? 4/2017 no ambito do processo
administrativo n2 59000.012821/2019-50 (BRASIL, 2017b). De acordo com a nota
técnica referida, em agosto de 2016 a Casa Civil apresentou um diagnostico da situ-
acdo do saneamento basico no Brasil, no qual a uniformizagdo da regulagdo do setor
de saneamento foi suscitada como um ponto a ser enfrentado (BRASIL, 2017b).

Conforme o documento emitido pela Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental,
foi formado um Grupo de Trabalho Interministerial, coordenado pela Casa Civil, que,
em setembro de 2017, apresentou uma minuta de projeto de lei, a qual, por meio da
inclusao do art. 25-A na Lei n? 11.445/2007, determinava que a ANA instituira dire-
trizes nacionais para a regulacao da prestacao dos servigos, estabelecera normas de

Il - estimulo ao estabelecimento de adequada regulagéo dos servicos;” (BRASIL, 2007)
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referéncia para a regulacdo da prestacdo desses servicos e fara a coordenac¢ao naci-
onal das atividades de regulacdao (BRASIL, 2017b). Trata-se de uma primeira versao
do dispositivo que conferiu esse papel a ANA, e a efetiva criacao da figura das nor-
mas de referéncia, que se concretizou no ano seguinte na Medida Proviséria n? 844
de 2018.

O impeto de solucionar dessa forma as adversidades regulatérias observadas no se-
tor nao surgiu tdo abruptamente. Mesmo fora da seara do Poder Publico, juristas
experientes na area ja identificavam os problemas levantados e, inclusive, externa-
vam possiveis saidas, como fez Carlos Roberto de Oliveira ao propor em seus textos
um papel de “supervisdo regulatéria” a ANA:

Defender a criagdo de um regramento minimo, que poderia ser exer-
cida pela Agéncia Nacional de Aguas - ANA ou outra instancia do Go-
verno Federal, teria apenas a natureza de supervisio regulatéria, ndo
vindo para suprimir a autonomia das agéncias, ja consagrada na Lei
Nacional de Saneamento, porém traria uniformidade regulatoéria, o
que nos parece salutar a prestigiaria a previsibilidade das a¢des das
agéncias, traria maior confiabilidade e seguranca juridica no cenario
de investimentos no saneamento e, por consequéncia logica, atrairia
investimentos para o setor com menor taxa de risco do investidor.
(OLIVEIRA, 2017, p. 951)

Oliveira ja idealizava uma figura praticamente analoga as normas de referéncia, que,
como mencionado, concretizaram-se no ano seguinte ao do trecho supracitado, na
Medida Proviséria n? 844/2018. Ademais, nota-se que o autor idealizou essa figura
baseado nos mesmos fundamentos que justificaram, no ambito legislativo, a criacao
dessa competéncia na pessoa da ANA - o enorme aparato burocratico que deve ser
implantado por uma companhia de saneamento que se submete a uma variedade de
regulacoes de diferentes titulares, os impactos desse cenario nos custos desses ser-
vigos, e a consequente regulacdo de majoragdo de tarifas (ibid., p. 951-952). Hélio
Luiz Castro, por seu turno, sustenta que a preocupagao que levou a criagdo das nor-
mas de referéncia ndo é novidade, uma vez que a Associacdo Brasileira de Agéncias
da Regulacdo (ABAR) ja realizava com esmero a tarefa de uniformizar e difundir en-
tendimentos em rela¢do a regulacao (CASTRO, 2021, p. 122-123).

A MPV n® 844 /2018 foi a tentativa inicial de efetivar uma revisdao do marco legal do
saneamento basico e por consequéncia a primeira vez que o assunto foi externado
amplamente ao publico. Em verdade, a medida em questao ja se tratava, na pratica,
de uma versao inaugural da Lei n? 14.026/2020, prevendo a maioria das alteracdes
que se consolidaram posteriormente na lei federal (BRASIL, 2018a).

A Exposicdo de Motivos Interministerial da MPV 844 /2018 sustentou que o ato tem
como objetivo, dentre outros, “garantir maior seguranca juridica aos investimentos
no setor de saneamento basico”, face ao obstaculo da variabilidade de regras regu-
latérias no setor decorrente da titularidade municipal dos servigos de saneamento
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basico (BRASIL, 2018b). Denota-se que esse fundamento foi quase idéntico ao utili-
zado na ja referida exposicdo de motivos do Projeto de Lei n? 4.162/2019, que re-
sultou na Lei n® 14.026/2020.

A Medida Provisoria recebeu 525 propostas de emenda durante a sua tramitagdo no
Congresso Nacional - muitas dessas questionando e impugnando a competéncia que
o ato atribuia a ANA. Todas essas emendas foram abordadas e, em sua maioria, re-
jeitadas pela Comissao Mista da MPV, no Parecer n? 1, de 2018-CN, da relatoria do
Senador Valdir Raupp (BRASIL, 2018c).

A Emenda n? 354, por exemplo, argumentava a inviabilidade legal no ato de centra-
lizacao da normatizacao técnica dos servicos de saneamento na ANA, por configurar
ingeréncia na administracdo municipal e consequente desrespeito ao pacto federa-
tivo e a autonomia local dos municipios. Propunha, assim, alteragdes no texto para
que a ANA elaborasse tao somente “notas de orientacao”. A Comissao votou pela re-
jeicdo da emenda, por entender que a alteragdo proposta desvirtuaria o intuito da
MPV de promover a uniformizacdo das regras regulatérias dos servicos de sanea-
mento, um de seus principais objetivos (BRASIL, 2018c).

Vé-se que desde a primeira aparicao das normas de referéncia, havia uma preocu-
pacdo na manutencdo de uma estrutura normativa capaz de impulsionar a unifor-
mizacdo regulatdria do setor, que é, afinal, a prépria justificativa de existéncia desse
poder normativo. A Comissao consignou expressamente que o papel atribuido a
ANA é “crucial para promover a harmonizagdo das regras de regulacdo, conferindo
seguranga juridica as empresas publicas e privadas prestadoras desses servicos”
(BRASIL, 2018, p. 11).

A Medida Proviséria n® 844/2018 perdeu sua eficacia em 19 de novembro de 2018
devido ao término do prazo para sua votacdao no Congresso Nacional. Ainda naquele
ano foi publicada a Medida Provisoria n® 868 de 27 de dezembro de 2018, que reto-
mou, quase nos mesmos termos, as propostas de revisdo do marco do saneamento
(BRASIL, 2018d). Apresentadas 501 emendas a MPV n? 868/2018, algumas foram
acatadas no Parecer n? 1, de 2019, de relatoria do Senador Tasso Jereissati, que
apresentou um projeto de lei de conversao.

Resumidamente, a principal diferenga entre esse texto e a tentativa prévia (MPV n?
844/2018), no ambito das competéncias da ANA, foi a inclusao de dispositivos esta-
belecendo: o dever de observancia das normas de referéncia ao principio da univer-
salizacdo dos servigos; o dever das normas de referéncia de criar incentivos a pres-
tacdo regionalizada e a evolu¢do das metas de cobertura; o dever da ANA de manter
atualizada uma relacao das entidades reguladoras que adotam as normas de refe-
réncia nacionais para a regulacdao dos servicos de saneamento basico para acesso
aos recursos publicos federais; e a inclusdo de governanca das entidades regulado-
ras entre os temas objeto das normas de referéncia. Essas adi¢des foram mantidas
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no texto da Lei n? 14.026/2020 com algumas altera¢des nos respectivos enunciados
(BRASIL, 2020a).

Visto isso, resta claro que as normas de referéncia possuem o mesmo objetivo desde
que foram idealizadas no ano de 2016, com o Poder Publico levando em conta desde
entdo os principais problemas que assolam os servicos publicos de saneamento ba-
sico. Os quatro anos de maturagdo dos ideais dessa atividade normativa e as suces-
sivas tramita¢des em ambito legislativo de revisdes do marco legal do saneamento
basico resultaram em um robusto corpo de direito positivo dispondo sobre as nor-
mas de referéncia.

4., Avalidade das normas de referéncia

As longas discussdes e as multiplas tentativas de revisdo do marco legal do sanea-
mento basico, por fim, foram capazes de consolidar as normas de referéncia em
nosso ordenamento por meio da Lei n2 14.026/2020. A Lei n® 9.984 /2000, que dis-
pOe sobre a criacao da ANA, foi significativamente alterada pela nova lei para con-
templar as mudangas regulatérias do setor de saneamento; seu art. 42-A, incluido
pela Lei n? 14.026/2020, é o nucleo legal das normas de referéncia.

4.1. Normas de referéncia no direito positivo

Desse modo, entende-se que qualquer pretensao de tecer andlises sobre as normas
de referéncia, sua validade e a extensao de seu papel necessariamente parte de uma
leitura desses enunciados normativos que as consolidaram em nosso ordenamento
juridico, especialmente dos dispositivos que constam sob o art. 42-A da Lei n®
9.984/2000. Afinal, é o caput desse artigo que atribuiu competéncia a ANA para ins-
tituir as normas de referéncia para a regulacgado dos servicos publicos de saneamento
basico por seus titulares e suas entidades reguladoras, enquanto seus doze paragra-
fos preveem, dentre outros, os objetos das normas; os principios que devem guiar
sua formulacdo; seu processo de producao; a forma de adesdo as normas pelas enti-
dades reguladoras; e os deveres da ANA no exercicio desse papel.

Quanto aos destinatdrios das normas de referéncia, a resposta esta no caput do ar-
tigo 42-A da Lei n2 9.984/2000 - as normas se destinam aos titulares dos servigos
publicos de saneamento e as suas entidades reguladoras (a agéncia reguladora in-
franacional, se definida pelo titular dos servicos) (BRASIL, 2000). Ja o primeiro pa-
ragrafo do art. 42-A da lei prevé um rol de treze incisos dispondo sobre o que a ANA
podera estabelecer normas de referéncia — o objeto ou o tema das normas. Dentre
os assuntos que as normas podem abranger, constam: padrdes de qualidade e efici-
éncia na prestacao dos servigos de saneamento basico, regulacdo tarifaria dos ser-
vicos publicos de saneamento basico, metas de universalizagdo dos servicos para as
concessoes, critérios para a contabilidade regulatoria, governanca das entidades re-
guladoras (BRASIL, 2000).
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De acordo com Valente e Micali (2021, p. 160), presume-se que uma norma de refe-
réncia pode dispor simultaneamente sobre mais de um dos temas listados nesses
incisos, desde que contemple o principio da universalizacao e o da efetiva prestacao
do servico. Nao obstante, é amplo consenso doutrinario que toda norma de referén-
cia de regulagdo dos servigcos de saneamento esta adstrita a dispor tdo somente so-
bre os temas elencados no rol do art. 42-A (MENDONCA; CARNEIRO, 2021, p. 142;
CUNHA FILHO; ARAUJO, 2021, p. 311-313). Essa constatacdo pode ser simplificada
na necessaria observancia de normas administrativas ao principio da legalidade.
Maffini, estudando os limites do poder regulamentar da Administracdo Publica, con-
verge varios dispositivos constitucionais para a conclusdo que de fato, como regra
geral, o exercicio de atividade normativa independente de leis em sentido formal
ndo é possivel, nestes termos:

Considerando-se a doutrina majoritaria, seria possivel colocar a si-
tuacdo do seguinte modo: como regra geral, alids, incontroversa, ndo
poderia a Administracao Publica criar normas administrativas auto-
nomas ou independentes de leis em sentido formal. Em outras pala-
vras, ndo seria possivel, com regra geral existente no Direito Admi-
nistrativo brasileiro, a edicdo de normas administrativas praeter
legem, no sentido de que somente a lei em sentido formal (produto
da atividade estatal de legislagcdo) poderia inovar na ordem juridica.
Tal conclusido resulta da convergéncia de varias regras contidas no
texto da Constituicdo Federal vigente (art. 5.2, II; art. 37, caput; art.
48, caput; art. 49, V; art. 49, XI; art. 84, IV, dentre outras). (MAFFIN],
2016, p. 90)

Ademais, as normas de referéncias necessariamente contemplardo o principio da
universalizacdo do acesso e da efetiva prestagdo do servico, e serao instituidas de
forma progressiva, conforme art. 42-A, § 22.]4 o rol disposto no § 32 do art. 42-A pode
ser interpretado como os objetivos da atividade normativa da ANA - seus oito incisos
prescrevem que as normas de referéncia deverao promover a prestacao adequada
dos servigos, estimular a livre concorréncia e a cooperacao federativa, incentivar a
regionalizacdo da prestacao dos servi¢os, assegurar a prestacdo concomitante dos
servicos de abastecimento de 4gua e de esgotamento sanitario, e, ndo obstante, pos-
sibilitar que os destinatarios adotem técnicas adequadas as peculiaridades locais
(BRASIL, 2000).

As diretrizes que a ANA deve seguir no processo de instituicado das normas de refe-
réncia vém dispostas nos incisos do art. 42-A, § 42: avaliar as melhores praticas re-
gulatorias do setor por meio da oitiva dos Municipios e das entidades reguladoras e
fiscalizadores; e realizar consultas e audiéncias publicas como forma de assegurar
transparéncia e publicidade dos atos, bem como possibilitar a analise de impacto
regulatério das normas (BRASIL, 2000). A primeira disposicao significa que a ANA,
antes de instituir uma norma de referéncia, tem o dever de levar em consideracao o
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arranjo regulatorio ja produzido pelas entidades reguladoras e a sua experiéncia re-
gulamentando os servicos em determinadas regides, a fim de extrair dessas o que a
lei denominou de “as melhores praticas regulatérias”.

Essa determinacdo parte, muito provavelmente, do receio de eventual “atropela-
mento” das normas de regulagio locais ou inter-regionais. E o que pontua Castro
(2021, p- 124), ao defender que a autarquia federal deve se atentar para nao instituir
regulamentacdo conflitante com a ja existente das agéncias infranacionais, sob o

risco de gerar significativa instabilidade regulatéria nesses locais.

Tal preocupagdo demonstra um outro lado de uma dinamica que era testemunhada
com mais frequéncia nos principios da atividade de regulagdo por agéncia: a assime-
tria de informagdes, que mais comumente ocorre entre o regulador - com pouca ex-
periéncia na pratica da regulacao - e a empresa regulada - com ampla experiéncia
ap6s anos de atua¢do no mercado (COUTINHO, 2002, p. 73). Desta vez, ha uma po-
tencial assimetria de informacdes entre as agéncias reguladoras infranacionais, com
anos de atuacdo em matéria de saneamento basico em determinadas regides, e a
ANA, que recebeu inédito poder regulatoério referencial em saneamento. Por isso o
dever de avaliar as melhores praticas regulatérias do setor na instituicao das nor-
mas de referéncia.

Por fim, um dos pontos mais discutidos e controvertidos em relacdo as normas de
referéncia é, em suma, a condicao de necessaria observancia dessas diretrizes regu-
latérias para acesso aos recursos publicos federais e financiamentos com recursos
da Unido. Com efeito, a alocacdo de recursos publicos federais e os financiamentos
com recursos da Unido estdo expressamente condicionados, dentre outros, a obser-
vdncia das normas de referéncia expedidas pela ANA, consoante art. 50, III, da Lei n?
11.445/2007, alterado pela Lei n? 14.026/2020 (BRASIL, 2007). O art. 42-B da Lei
n?9.984/2000 (igualmente incluido pela Lei n? 14.026/2020) reforca essa disposi-
¢do ao estabelecer que a ANA mantera a relacdo das entidades reguladoras que ado-
tam as normas de referéncia nacionais, a fim de viabilizar o acesso aos recursos pu-
blicos federais ou a contratagao de financiamentos com recursos da Unido, nos
termos do art. 50 da Lei n® 11.445/2007 (BRASIL, 2000).

Em outras palavras, nos termos da lei, o efeito da observancia das normas de refe-
réncia é a possibilidade de acesso a esses recursos publicos federais de repasse vo-
luntario. Por outro lado, ndo havendo outra disposi¢do em sentido contrario, a con-
sequéncia da inobservancia das normas de referéncia é “somente” essa
impossibilidade de acesso a esses recursos. Nas palavras de Guzela (2021, p. 200-
201), tal disposicao qualifica as normas de referéncia como normas juridicas de fato
que modificam a conduta de seus destinatarios por meio de indugdo e estimulos, ndo
por coercao punitiva. Classificam-se, portanto, como soft regulation - “[...] sua nao
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adocdo nao é atrelada a uma puni¢do, mas a sua observancia é atrelada a uma van-
tagem, um beneficio que incentiva a conduta em conformidade com a norma de re-
feréncia” (GUZELA, 2021, p. 201).

Frisa-se, ainda, que a regulacao por indugao nao é novidade em nosso ordenamento
juridico. Para Sampaio e Fidalgo (2021, p. 173), a necessaria adesdo as normas de
referéncia para o acesso a recursos publicos federais é requisito simil ao estabele-
cido pelo art. 28 da Lei n® 11.079/04, que estimulava Estados e Municipios a se sub-
meterem ao teto sugerido pela Unido para despesas de carater continuado com
PPPs.11 O STF, por seu turno, equiparou esse mecanismo da Lei n? 14.026/2020 ao
art. 11 da Lei Complementar n2 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal, como
relatado em sequéncia.

4.2. O julgamento da matéria pelo Supremo Tribunal Federal

Verificar a validade das normas de referéncia se trata de verificar, acima de tudo, a
sua constitucionalidade. Afinal, as normas de referéncia, a serem editadas pela ANA,
uma autarquia federal, serdo constitucionais se esse poder normativo, conforme de-
lineado na lei, se adequar as competéncias atribuidas a Unido pela Constituicao Fe-
deral.

Nessa toada, em dezembro de 2021, o Supremo Tribunal Federal enfrentou multi-
plas acdes de controle concentrado de constitucionalidade ajuizadas contra a Lei n2
14.026/2020 brevemente apds a sua publicacao: a ADI 6.536, a ADI 6.583, a ADI
6.882 e a ADI 6.492, todas julgadas em conjunto nos autos dessa ultima. A ADI 6.492
foi ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista (PTB) e impugna os arts. 32, 59,
72,11 e 13 da Lei n® 14.026/2020; a ADI 6.536, pelo Partido Comunista do Brasil
(PCdoB), Partido Socialismo e Liberdade (PSol), Partido Socialista Brasileiro (PSB)
e Partido dos Trabalhadores (PT) e impugna toda a Lei n® 14.026/2020; a ADI 6.583,
pela Associacdo Nacional dos Servigos Municipais de Saneamento (Assemae), e im-
pugna os arts. 22,32, 49,7292 11,13 e 15 da Lei n2 14.026/2020; e a ADI 6.882, pela
Associagdo das Empresas Estaduais de Saneamento (Aesbe) contra os arts. 72 e 92
da Lein? 14.026/2020. O julgamento em conjunto das a¢des teve os Ministros acor-
dando, por maioria, em julgar improcedente o pedido formulado na ADI 6.492, nos
termos do voto do Ministro Luiz Fux, Relator, vencidos parcialmente os Ministros
Edson Fachin, Rosa Weber e Ricardo LewandowskKi.

Um tempo consideravel antes da publicacdo desse julgamento, juristas ja produziam
seus entendimentos sobre a recente competéncia da ANA. Considerando que a Uniao

11 “Art. 28. A Unido ndo poderd conceder garantia ou realizar transferéncia voluntdria aos Estados, Distrito

Federal e Municipios se a soma das despesas de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias
ja contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior, a 5% (cinco por cento) da receita corrente
liguida do exercicio ou se as despesas anuais dos contratos vigentes nos 10 (dez) anos subsequentes
excederem a 5% (cinco por cento) da receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios.”
(BRASIL, 2004)
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possui duas vias de atuacdo, ou, em palavras melhores, diferentes competéncias em
saneamento basico conferidas pela Constituicdo Federal (art. 21, XX, competéncia
privativa para instituir diretrizes em saneamento basico; art. 23, IX, competéncia
comum para promover a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento ba-
sico), compreender em qual dessas competéncias as normas de referéncia possuem
fundamento dependera de uma interpretacao desses dispositivos e dos enunciados
normativos da nova lei.

Retomando as ligdes de Vinicius Marques de Carvalho, foi conferido a Unido, por
meio da competéncia para instituir diretrizes em saneamento basico prevista no art.
21, XX, da CF, um papel estruturante, voltado para integracdo e operacionaliza¢do
do setor. Em outros termos, o ente central estipula os fins a serem perseguidos pelos
atores e os meios mais adequados para persegui-los (CARVALHO, 2010a, p. 374). Do
mesmo modo, para Margal Justen Filho (2005, p. 43), uma diretriz contempla a elei-
¢do de fins a serem atingidos e a sele¢do dos meios admissiveis e ndo admissiveis
para tanto, ou seja, é um veiculo para implementagdo de politicas publicas.

Nessa senda, a producao de normas regulatérias nacionais que visam a uniformi-
dade da regulacdo do setor, aparenta, a primeira vista, se encaixar nesse dever cons-
titucional. De fato, o papel de editar normas de referéncia atribuido a ANA, na com-
preensdo de grande parcela dos estudos sobre o tema, decorre justamente da
competéncia privativa da Unido para instituir diretrizes em saneamento basico
(SAMPAIO; FIDALGO, 2021, p. 170; MENDONCA; CARNEIRO, 2021, p. 139). E preci-
samente esse o raciocinio exposto por Guimarades para validar essa nova competén-
cia da ANA:

[...] perceba-se que as normas de regulacdo postas sobre a compe-
téncia da ANA sdo instrumentos de concretizacdo das finalidades es-
tipuladas para o setor de saneamento. Elas sdo meios para que se
atinja um fim que ndo estava sendo atingido, qual seja, a universaliza-
¢do dos servigos de dgua e esgoto. Nesta perspectiva, a produgio de
uma nova diretriz acerca da regulagdo dos servicos de saneamento é
perfeitamente aderente a técnica consagrada pelo art. 21, XX da
Constituigdo. (GUIMARAES, 2022, p. 161, grifos do autor).

Uma parcela aparentemente menor da doutrina, todavia, fundamenta que a tarefa
de editar normas de referéncia decorre da competéncia concorrente da Uniao, junto
com os demais entes, para promover melhorias em saneamento basico, conforme
art. 23, IX, da Constituicdo Federal. Eo que sustentam Valente e Micali:

[..] o desempenho da atividade regulatéria da ANA, como expoente
da esfera administrativa, necessariamente decorre da competéncia
comum atribuida a todos os entes federados para organizacao e pres-
tacdo de servicos basico. (VALENTE; MICALI, 2021, p. 158)
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Embora seja relativamente incomum na doutrina estudada o respaldo do novo en-
cargo da ANA nessa competéncia comum do ente federal, ndo aparenta existir fun-
damento juridico apto a torna-lo “menos aceitavel” que a justificativa mais comu-
mente utilizada, que se embasa na competéncia da Unido para instituir diretrizes.

Nao obstante, qualquer que seja o dispositivo que serve de fundamento constitucio-
nal para esse papel regulatorio da ANA, naturalmente surgem questionamentos
quanto a validade do poder normativo da agéncia federal face a titularidade local
dos servicos de saneamento basico. Se os Municipios sdo os titulares desses servigos
(seja individualmente, seja em conjunto com outros Municipios e o Estado-mem-
bro), encarregados, portanto, de presta-los e regula-los (ou conceder sua prestagao
e delegar sua regula¢do), a Unido ndo esvaziaria o papel dos demais entes ao esta-
belecer normas de referéncia para a prestacao e regulacao? Esse novo encargo da
ANA ndo se mostra inconstitucional perante a competéncia municipal para organi-
zar e prestar os servigos de interesse local, conforme art. 30, V da CF? A observancia
das normas de referéncia como condicdo para o acesso a recursos federais nao im-
pOe O6nus excessivo aos Municipios?

Nas respectivas ADIs ajuizadas, muitos foram os argumentos nesse sentido, impug-
nando as diversas mudancas promovidas pela nova lei, inclusive o poder normativo
delegado a ANA. Na ADI 6.536, por exemplo, os requerentes alegaram que a Lei n®
14.026/2020 violou sistematicamente dispositivos da Constitui¢cdo Federal, ao criar
competéncias para a ANA em matéria estranha as suas atribui¢des originais, desviar
a finalidade dos cargos da agéncia federal e concentrar atribui¢des regulatdrias na
Unido, em detrimento do pacto federativo.

No julgamento, o STF rejeitou, por maioria, as alegacdes de violacao do pacto fede-
rativo e esvaziamento da autonomia municipal que a criagdo do papel de regulador
nacional na ANA supostamente causaria. A fundamentac¢ao utilizada, contudo, va-
riou entre os votos proferidos pelos Ministros.

0 Ministro Nunes Marques, em seu voto, foi contundente ao igualar normas de refe-
réncia a diretrizes, o que estaria, por consequéncia, obviamente dentro das compe-
téncias da Unido:

O estabelecimento de normas de referéncia, outro ponto questio-
nado nas agoes, esta tdo obviamente dentro do espectro de compe-
téncias da Unido, que ndo precisa de maior justificacdo. Basta menci-
onar a norma do art. 21, XX, da Constituicdo, que da a Unido
atribuicdo para firmar diretrizes no tema do saneamento basico.
Normas de referéncia sdo diretrizes. (BRASIL, 2022b, p. 77)

O raciocinio dedutivo do Min. Nunes Marques é simples, porém coerente: (i) “nor-
mas de referéncia” sdo diretrizes; e (ii) a instituicdo de diretrizes em saneamento
basico é competéncia privativa da Unido de acordo com o Texto Constitucional.
Logo, a conclusdo logica é pela constitucionalidade das normas de referéncia. Por
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6bvio, esse raciocinio por si s6 ndo afasta as alegacdes aprofundadas de violacdo da
autonomia administrativa dos entes da Federacao, de concentracdo indevida da re-
gulacao na esfera federal, e de desequilibrio do pacto federativo - mas é um bom
comecgo.

O Ministro Luiz Fux, Relator do acérdao, enfrentou em seu voto a alega¢do de con-
centracdo de competéncias regulatorias na ANA em detrimento da inova¢do norma-
tiva pelas agéncias infranacionais sustentando que, em verdade e pelo contrario, a
Lein? 14.026/2020 estimula as instancias subnacionais de regulacao e visa articular
um “ambiente regulatoério policéntrico”, consoante o art. 23, §§12-A, II[; e 12-B da Lei
n?11.445/2007 (BRASIL, 2022b). O Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto, de-
fende perspectiva congruente ao afirmar que a disponibilizagdo de instrumentos re-
ferenciais para que os Municipios e os 6rgaos regulatérios infranacionais exer¢am
as suas competéncias é o oposto de um controle direto sobre a esfera juridica muni-
cipal:

Observo que a edicdo de normas de referéncia pela ANA visa a difu-
sdo de boas praticas para o setor, de adogao facultativa, proporcio-
nando “uniformidade regulatéria do setor de saneamento basico” e
“seguranca juridica na prestacdo e na regulacdo dos servicos” (art.

2-A, § 79 da Lei 9.984/2000), ausente a previsdo, no novo Marco
Legal, de instrumentos de controle direto sobre a esfera juridica dos
Municipio. (BRASIL, 2022b, p. 27)

A constatagdo acima se resume ao seguinte: simplesmente ndo existe na Lei n?
14.026/2020 instrumentos que possibilitem um controle direto da esfera juridica
municipal, uma vez que as normas de referéncia sdao, como o nome indica, referenci-
ais para que os Municipios e os entes reguladores infranacionais continuem exer-
cendo as suas competéncias, porém idealmente com maior qualidade. Do mesmo
modo, a Ministra Carmen Lucia sustentou em seu voto que “as normas pontuadas
tém carater de referéncia visando a melhoria do servico, e ndo afastam a titularidade
dos municipios quanto aos servicos publicos de saneamento basico, pelo que per-
manece integra a autonomia dos municipios” (BRASIL, 2022b, p. 24).

Mesmo o Ministro Edson Fachin, que apresentou voto divergente no julgamento da
acao, sustentou que as competéncias da Unido autorizam a elaboragdo de normas
referenciais em saneamento basico para os Estados, Municipios e Distrito Federal:

A elaboracdo de normas gerais pela Unido em matéria de licitacdes e
contratos, aliada a competéncia comum na tematica do saneamento
basico, em meu sentir, autorizam a elaboraciao de normas a orientar
Estados, Municipios e Distrito Federal na tematica. (BRASIL, 2022b,
p.217)

Note-se que o Ministro Fachin justificou o papel de instituir normas de referéncia
em outras competéncias da Unido que nao a competéncia de instituir diretrizes em
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saneamento basico: na competéncia privativa da Unido para elaborar normas gerais
em matéria de licitacdes e contratos administrativos, conforme art. 22, XXVII, CF; e
na competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
para promover a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento basico, pre-
vista no art. 23, IX, da CF. Esse ultimo fundamento, como referido anteriormente, é
menos comum, porém ainda aparece na doutrina. O primeiro fundamento parece
fazer sentido em se tratando de referenciais da ANA que podem de fato ser caracte-
rizados como uma norma geral em matéria de licitagcdes e contratos, o que depen-
der4, por certo, do proprio conteido da norma publicada.

Ja para o Ministro Gilmar Mendes, é o carater facultativo da observancia das normas
de referéncia por parte de seus destinatarios que atesta a auséncia de violagao a au-
tonomia municipal (BRASIL, 2022b, p. 293). Na mesma linha, o Ministro Luis Ro-
berto Barros afirma que ndo ha “davida acerca da constitucionalidade formal desta
lei, inclusive quando estabelece normas gerais a serem seguidas pelo municipio”
(BRASIL, 2022b, p. 313). Especificamente quanto ao tema em comento, o Ministro
justifica a atribuicao de competéncia de edicao de diretrizes a ANA:

Aqui é preciso ter, Presidente e prezados Colegas, na justificativa da
legitimidade dessa alteracdo, a compreensdo de que o Brasil tem
5.600 municipios nos mais diferentes niveis de desenvolvimento,
nos quais, por muitas razdes, existem limitacdes cognitivas do que
seja a coisa certa a fazer. Ter uma orientacdo de ambito nacional é
extremamente positivo e construtivo para orientar as decisoes a se-
rem tomadas pelos poderes concedentes locais. (BRASIL, 2022b, p.
314)

Observa-se que o Ministro Barroso defendeu ndo apenas a conformidade constitu-
cional da figura das normas de referéncia, mas também a sua razdo de existir, ou
seja, a legitimidade dessa alteragdo legislativa. A constatacao supracitada é de suma
importancia no estudo das normas de referéncia, na medida que uma conformidade
da atividade com as competéncias constitucionais ndo é necessariamente suficiente
para justificar a existéncia dessa figura normativa. Nas palavras do Ministro Bar-
roso, essa “novidade” é legitimada pelo potencial que essa atua¢do possui para en-
frentar os obstaculos do setor de saneamento basico. A justificativa de existéncia foi
explorada anteriormente, com a origem da figura, e o potencial das normas de refe-
réncia para atingir os fins desejados é abordado em sequéncia.

Ratificar a competéncia da Unido para instituir diretrizes e promover melhorias em
saneamento basico é o primeiro passo na analise de conformidade constitucional da
regulacdo referencial da ANA, que se pode considerar concluido. O segundo passo é
verificar a constitucionalidade das normas secunddrias, ou seja, as que disciplinam
os efeitos da observdncia as normas de referéncia (GUZELA, 2021, p. 201).
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Nessa toada, face as alegac¢des tecidas nas a¢des julgadas, a controvérsia mais den-
samente abordada pelo STF no julgamento conjunto, em relagao as diretrizes regu-
latdrias, foi justamente a opgao legislativa de limitar o repasse de recursos publicos
federais as entidades que prestarem observancia as normas de referéncia expedidas
pela ANA, conforme o art. 50, III, da Lei n? 11.445 e o art. 42-B da Lei n? 9.984. Em
sintese, as acdes alegaram, dentre outros, desequilibrio do pacto federativo e viola-
¢do ao disposto nos arts. 12, 18, e 30, I, [l e V, da Constituicao Federal.

Novamente, por maioria, o STF entendeu ser “constitucional o mecanismo de com-
pliance do art. 50” (BRASIL, 2022b, p. 40), isto é, a exigéncia de atendimento as nor-
mas regulatorias referenciais da ANA para o recebimento de recursos publicos fe-
derais. Conforme voto do Ministro Luiz Fux, Relator do julgamento, o
condicionamento da destinacdo de recursos federais por meio de transferéncias vo-
luntarias ja ocorre para atendimento de certas metas e cumprimento de obrigacdes
pelos entes recebedores, e sequer demandaria lei disciplinadora das condi¢cdes
(BRASIL, 2022b, p. 40). Para o Min. Alexandre de Moraes, essas transferéncias vo-
luntarias da Uniao Federal sdo uma das bases do federalismo cooperativo brasileiro
e ganham em qualidade, previsibilidade e efetividade quando regidas por regras ge-
rais técnicas e impessoais, tal qual sdo as normas de referéncia da ANA (BRASIL,
2022b, p. 167).

Em harmonia com os entendimentos supracitados, o Min. Gilmar Mendes, em seu
voto, referenciando José Afonso da Silva, enumera os elementos da autonomia mu-
nicipal e, com base nesses elementos, passa a analise do questionamento de eventual
existéncia de restricdo a autonomia municipal pela Lei n2 14.026/2020, para a qual
oferece uma resposta negativa, uma vez que:

[..] a Lei 14.026/2020 nio atribui a ANA a competéncia de impor di-
retamente aos prestadores dos servicos publicos de saneamento ba-
sico as suas normas de referéncia.

Na realidade, a engenharia legislativa consubstancia verdadeiro mo-
delo de regulacdo por incentivos, ou por inducdo, o qual se projeta
verticalmente entre os planos federativos e que visa, sobretudo, a vi-
abilizar a universalizacdo do acesso ao saneamento basico e a melho-
ria da qualidade de prestacdo desses servicos. (BRASIL, 2022b, p.
290)

Se considerarmos o quao essencial € o alcance aos recursos publicos federais por
parte dos titulares para a prestacdo dos servicos de saneamento?2, ao ponto de pos-
sivelmente inviabilizar a prestacao dos servicos aos que nao tiverem acesso aos re-
cursos financeiros, poderia se argumentar que, na pratica, as normas de referéncia

12 Nesse sentido, por exemplo, de janeiro a julho de 2020, aproximadamente RS 330 milh&es foram re-
passados pelo Ministério do Desenvolvimento Regional “para garantir a continuidade de empreendi-
mentos de saneamento basico pelo Pais.” (BRASIL, 2020b).
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sao de adesao obrigatoria e portanto violam o pacto federativo. De fato, essa é uma
das criticas mais extensamente feitas a atividade normativa da ANA, bem como o
teor da argumentacao utilizada pelo Min. Edson Fachin em seu voto divergente:

No entanto, permitir que a Unido, ente financiador por exceléncia do
saneamento basico no Pais, inclusive porque arrecada mais recursos,
como esta Corte ja asseverou tantas vezes na apreciacdo de conflitos
federativos de natureza financeira, estrangule a competéncia decis6-
ria dos demais entes, sob pena de vedagao ao acesso a recursos, con-
siste em verdadeira chantagem, a impedir o exercicio de atribuicao
constitucionalmente conferida ao ente. (BRASIL, 2022b, p. 217-218)

Contudo, o Min. Gilmar Mendes aborda justamente esse ponto em seu voto, atribu-
indo, em suma, uma resposta negativa a ocorréncia de violagao ao pacto federativo
ao condicionar esses repasses a observancia das normas de referéncia, uma vez que
essas condi¢cdes s6 abrangem os recursos da Unido de repasse voluntdrio e ja exis-
tiam mesmo antes da nova lei. O Ministro compara esses mecanismos aos previstos
na Lei de Responsabilidade Fiscal, e salienta que no julgamento da ADI 2.238, o STF
declarou a constitucionalidade de seu art. 11, que condiciona o repasse de transfe-
réncias voluntarias (BRASIL, 2022b, p. 295).

Em verdade, “a Unica novidade do diploma é trazer a observancia das normas de
referéncia da ANA como uma dessas novas condicionantes” (BRASIL, 2022b, p. 295).
De fato, o art. 50 da Lei n? 11.445/2007 estabelecia desde sua redagao original que
a alocacdo de recursos publicos federais sera feita em conformidade com as diretri-
zes dos arts. 48 e 49 da mesma lei e condicionados ao alcance de indices minimos de
desempenho do prestador e eficiéncia dos servigcos, bem como a adequada operacgao
e manutencao dos empreendimentos anteriormente financiados com recursos fede-
rais.

Vale lembrar que dentre as diretrizes da politica de saneamento basico da Uniao ja
constava na redacdo original do art. 48, 1], a aplicacdo de recursos federais de modo
a promover estimulo ao estabelecimento de adequada regulacdo dos servigos
(BRASIL, 2007). A Lei n® 14.026/2020 apenas trouxe a criagao de mais uma condi-
cionante - a observancia das normas de referéncia da ANA -, reformulando o enun-
ciado normativo supracitado para que a Unido vise a uniformizacao da regula¢do do
setor (BRASIL, 2020a).

0 Min. Barroso sustenta ponto de vista concordante em seu voto - essa exigéncia s
se aplica as transferéncias voluntarias, e ndo as constitucionalmente obrigatérias.
Desse modo, nio ha inconstitucionalidade nesse ato. E, pelo contrario, “perfeita-
mente legitimo que a Uniao [...] prestigie os municipios que adotem as melhores pra-
ticas regulatorias, inclusive como incentivo para quebrar os paradigmas de inefici-
éncia” (BRASIL, 2022b, p. 316).
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A vista disso, essa atividade normativa foi assentada como uma forma de regulacdo
por indugdo ou por incentivos no julgado em comento (BRASIL, 2022b, p. 290), o
que aparenta ser, na maioria dos votos, justamente o que lhe confere validade pe-
rante o ordenamento juridico patrio. Esse era, inclusive, o entendimento doutrinario
frequentemente apresentado antes do julgamento dessas demandas pelo STF, tal
como Guzela tdo adequadamente coloca:

O cotejamento dessas balizas as normas de referéncia evidencia sua
adequacdo ao presente estudo. Isso porque, ao pretender intervir em
atividades submetidas a esfera de competéncias municipal, a lei que
institui as normas de referéncia ndo o faz por meio da coacgdo, ciente
de que fazé-lo de modo imperativo afrontaria os limites definidos
pela Constituicdo e pela lei. (GUZELA, 2021, p. 202)

Em conclusao, constata-se no julgamento do STF uma expressa e clara visdo positiva
da maioria da Corte em relacdo ao papel de instituicdo de normas de referéncia, que,
em suma, ratificou a conformidade constitucional dos artigos que atribuiram essa
competéncia a ANA. Isto é, tanto o nucleo legislativo das normas de referéncia
quanto as suas normas secundarias foram validados pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Ao menos em primeiro juizo, levando em consideracdo o escopo da Lei n2
14.026/2020, com base na doutrina estudada e na decisdo proferida pelo STF, nao
se verifica inconstitucionalidade nos artigos que delegaram essa atividade norma-
tiva a ANA. Ponto de vista contrario, inclusive, potencialmente levaria a conclusao
de que a competéncia da Unido para instituir diretrizes em saneamento basico teria
se exaurido com a publicacdo da Lei n? 11.445/2007 (e os decretos que a regula-
mentaram).

Em verdade, como ja referido, a Lei n2 11.445/2007, desde a sua publicacao, trouxe
atribui¢des variadas a Unido Federal no ambito do saneamento, além das diretrizes
emanadas pelo texto legal em si. Fato é que a dinamicidade e a constante necessi-
dade de evoluc¢ao do setor parecem tornar invidvel que uma competéncia como a de
instituir diretrizes nacionais seja exaurida ja pelo legislador. Esse é o entendimento
exarado pelo Ministro Nunes Marques em seu voto de julgamento, por entender que
as diretrizes devem acompanhar o estado técnica, e

Por essa razio, a entrega da competéncia para edi¢do das normas de
referéncia a ANA, longe de representar inconstitucionalidade, repre-
senta, na verdade, um grande amadurecimento institucional por
parte do Congresso Nacional, que assim demonstra ndo estar preo-
cupado em concentrar poder de decisdo, mas, sim, em que a regula-
mentacdo seja a mais adequada possivel. (BRASIL, 2022b, p. 80)

O legislador constituinte atribuiu igualmente aos Municipios a competéncia para or-
ganizar e prestar servicos de interesse local e a Unido a competéncia para instituir
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diretrizes em matéria de saneamento basico a fim de promover o desenvolvimento
urbano. Nao ha impedimento inerente a essa ultima atribuicao face a primeira. In-
clusive, parece que, se fosse o caso - se aceitarmos o hipotético de que a instituicao
de diretrizes em saneamento basico por parte da Unido Federal viola a autonomia
dos demais entes federados -, esse dispositivo constitucional ndo haveria motivo
para ser. Careceria de razdo para existir o art. 21, inciso XX, da Constituicao Federal,
ja que qualquer atividade normativa fundamentada nele esbarraria no art. 30, inci-
sos [ e VdaCF.

5. Aidoneidade das normas de referéncia

5.1. Qual é a profundidade de uma norma de referéncia?

Um dos aspectos mais controversos das normas de referéncia, além das discussoes
iniciais sobre sua constitucionalidade, seria a profundidade das normativas. Embora
os dois aspectos estejam relacionados (sua constitucionalidade e sua profundidade),
variados autores admitem a constitucionalidade prima facie das normas de referén-
cia; porém, argumentam que uma norma de referéncia pode apresentar uma pro-
fundidade na sua edigdo que a tornaria inconstitucional.

A vista disso, para os fins deste artigo, devemos interpretar a “profundidade” como
o grau possivel de especificidade tematica ou material de uma norma de referéncia
enquanto mantém a sua constitucionalidade e a sua legalidade. Para estimar essa
profundidade, temos que voltar a analisar o que ampara esse poder normativo da
agéncia federal.

Fundamentando o papel da ANA de editar normas de referéncia na competéncia pri-
vativa da Unido para instituir diretrizes em ambito de saneamento basico, tal qual o
art. 21, XX, da CF prevé, a profundidade das normas do ente federal sera, por conse-
quéncia, a profundidade que o ordenamento juridico patrio confere as diretrizes na-
cionais em ambito de saneamento. Apontar que o art. 21 da Constituicdo Federal
dispde sobre competéncias administrativas e meramente definir a figura das nor-
mas de referéncia como as “diretrizes” de seu inciso XX é supérfluo para uma aferi-
¢do de sua profundidade. Afinal, o que sao essas diretrizes do art. 21?

Nao ha conceituagdo constitucional ou legal expressa sobre a intensidade que as di-
retrizes do ente central possuem. Na doutrina, por sua vez, denotam-se duas linhas
gerais de pensamento sobre a natureza das diretrizes nacionais em saneamento ba-
sico, as quais, embora ndo sejam (necessariamente) diametralmente opostas, apon-
tam para diferentes diregdes.

A primeira linha de pensamento defende as diretrizes como “mandamentos amplos
e gerais que tratam do tema, sem adentrar as nuances de descrever situagdoes con-
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cretas” (SOUZA, 2021, p. 94). Assim sendo, a ANA deve se limitar a estabelecer re-

gras gerais, respeitando as peculiaridades locais e sem adentrar especificidades
(MENDONCA; CARNEIRO, 2021, p. 145).

Sao relativamente comuns as equiparac¢des das diretrizes do contexto constitucional
do art. 21, XX, as normas gerais que a Unido possui competéncia privativa para le-
gislar sobre em matéria de licitagao e contratacdo para a Administragdo Publica (art.
22, XXVII, CF). De acordo com Cunha Filho e Araujo (2021, p. 311-313), por exemplo,
a ANA deve se limitar a estabelecer “normas gerais” a respeito das matérias cons-
tantes no rol do art. 42-A, deixando aos Estados e Municipios o encargo de legislar
sobre especificidades das suas realidades regionais e locais. Ainda, para Juliano Hei-
nen, os regulamentos de referéncia da ANA, apesar de possuirem uma estatura juri-
dica diferente, se aproximam materialmente com as normas gerais, por fixarem uma
“disciplina juridica consistente, coordenada e integral em determinado setor”
(HEINEN, 2022, p. 241).

Contudo, a segunda linha de pensamento aponta para uma dire¢do de maior especi-
alidade das normas de referéncia, ao admitir, via de regra, que o papel de instituir
diretrizes em saneamento basico, sendo expoente de competéncia material, podera
abranger ou levar em considerag¢do circunstancias especificas, conforme Valente e
Micali (2021, p. 156-158). Para as autoras, as normas de referéncia sdao “normas de
carater geral”, porém distinguidas de “normas gerais” - normas gerais sdo resultado
da competéncia concorrente da Unido Federal em disciplina legislativa, enquanto
que normas de referéncia sao derivadas de competéncia material, consideradas ge-
rais devido a sua aplicabilidade facultativa. Seu conteddo podera versar sobre cir-
cunstancias especificas, e, nessa competéncia, a ANA deve estabelecer os padroes
admitidos, “a fim de excluir as condi¢des de prestagdo dos servigos que nao sao de-
sejaveis” (VALENTE; MICALI, 2021, p. 157).

Guimaraes é mais cético quanto a conceituagdes concretas ao referir que “ndo ha um
conceito estatico do que devem ser as normas que trazem diretrizes, mas sim algo
que varia em funcio da realidade” (GUIMARAES, 2022, p. 159). Para o autor, as di-
retrizes nacionais em saneamento basico devem analisar a realidade da prestacdo
dos servicos e, assim, possuir uma intensidade proporcional a mudanca necessaria.

A visdo de Guimaraes harmoniza com as ligdes de Vinicius M. de Carvalho e Margal
Justen Filho sobre diretrizes. Carvalho (20104, p. 373) sustenta que diretrizes ndo
sdo normas gerais, e, portanto, ndo regulam o servigo abstrata ou principiologica-
mente. As diretrizes nesse contexto sequer pressupdem uma particularizacdo pos-
terior; elas podem se esgotar em si mesmas, na medida em que a competéncia da
Unido para instituir diretrizes em matéria de saneamento basico nao concorre com
outras competéncias (CARVALHO, 2010a, p. 374).
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Similarmente, para Justen Filho (2005, p. 44-45), diretriz (no contexto constitucio-
nal do art. 21, XX) consiste numa disciplina de conduta e, assim, apresenta uma di-
mensado normativa que pode ser mais ou menos extensa, bem como vinculante, a de-
pender do seu proprio conteuido e propoésito. A autonomia federativa é violada tao
somente quando “o planejamento produzir a absorc¢ao de todos os poderes para de-
cidir, com a imposicao unilateral e isolada de decisdes e solugdes” (JUSTEN FILHO,
2005, p. 45).

Se admitirmos as normas de referéncia como diretrizes e, portanto, medidas vi-
sando a um fim, a profundidade (e por consequéncia a idoneidade) dessas diretrizes
dependera da realidade que enfrentam. Uma atuacdo municipal e estadual insufici-
ente para o alcance das metas do setor demanda, por consequéncia, uma atuagao
normativa nacional mais intensa:

Evidenciando o desatendimento do objetivo, impde-se a estrutura-
cdo de novas diretrizes, capazes de promover os resultados deseja-
dos.

[...] O nivel de intrusdo é ancilar a efetividade do resultado. Impondo-
se a Unido o dever de legislar para que os resultados nacionais sejam
alcancados, ela deve produzir as normas que sejam idoneas.
(GUIMARAES, 2022, p. 159)

Para Mendonga e Carneiro, que realizaram uma sintese de extensa jurisprudéncia
analisada do Supremo Tribunal Federal, “a competéncia da ANA se justifica quando
se verificar, por critérios técnicos, que a uniformizacdo regulatéria é mais adequada
do que a descentralizacdo” (MENDONCA; CARNEIRO, 2021, p. 141). Embora invari-
avelmente e obviamente tenha que respeitar a autonomia administrativa dos desti-
natarios e prezar pelo equilibrio do pacto federativo, nada parece impedir uma atu-
acdo da Unido Federal - nesse caso por meio da ANA - que leve em conta a realidade
dos servicos em determinadas regides e edite a regulacdo de referéncia cabivel para
melhor lidar com os obstaculos do contexto fatico que enfrenta.

Justamente, se, nas palavras de Mendonga e Carneiro, for verificado pelos critérios
adequados a insuficiéncia da atuagdo municipal ou regional em determinada maté-
ria, uma atuacdo da ANA sobre essa deficiéncia estara legitimada; a uniformizacao
regulatéria se mostrara, nesse caso, mais adequada do que a descentralizacao no
cumprimento dos principios fundamentais do setor.

Afinal, conforme também pontua Guimaraes, a competéncia constitucional é de ins-
tituicdo de diretrizes em saneamento bdasico para o desenvolvimento urbano
(GUIMARAES, 2022, p. 157). Ou seja, a Unifio pode - sempre nos conformes legais
que essa atuacdo normativa demanda - expedir diretrizes de maneira dinamica e
aprofundada, se necessario para atingir seus objetivos.
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Inclusive, Loureiro e Moreira (2022, p. 238) afirmam que o novo marco elegeu a
universalizagdo como o principio mais importante entre tantos, tornando-se a prin-
cipal métrica para avaliar o mérito de quaisquer agées no setor de saneamento ba-
sico. Somando esses raciocinios e considerando a analise feita sobre o setor de sa-
neamento basico nos trechos iniciais deste artigo, a ANA, nesse contexto, parece
estar legitimada para expedir diretrizes com profundidade elevada e levando em
consideracdo circunstancias reais e atuais, desde que essas promovam a universali-
zacgdo dos servigos - o que é quase redundante afirmar, visto que a necessaria ob-
servancia ao principio da universalizagdo dos servicos durante a instituicao de nor-
mas de referéncia é disposicao legal expressa, conforme o art. 42-A, §§ 22 e 32 da Lei
n29.984/2000.

Desse modo, ndo se pode considerar solucionada essa controvérsia especifica da re-
lacao geral/especial das diretrizes, e talvez nem seja necessario vencé-la, conforme
coloca Guimardes (2022, p. 159). Aresposta a questdo ndo mora nesse bindmio, mas
sim na capacidade das normas de referéncia de cumprir os fins propostos
(GUIMARAES, 2022, p. 160), conquanto que ndo sejam exauridos os papéis dos de-
mais entes da Federagdo, uma vez que “é inegavel que essa competéncia encontra
limitacdo natural na proépria preservagdo da autonomia dos demais entes em espe-
cial em suas capacidades de autoadministracdo e auto-organizacdo” (OLIVEIRA,
2021, p. 120).

Assim, perspectivas como a de Guimaraes sao as que aparentemente melhor se sus-
tentam. Ndo parece existir uma conceituac¢do sélida e acordada da exata dimensao
das diretrizes em saneamento basico, e buscar uma no bindémio geral e especial ndao
é util. Uma norma de referéncia possuira a profundidade que necessita possuir para
cumprir os mandamentos constitucionais (ou seja, ser uma diretriz que promova o
desenvolvimento urbano) e para atender os principios fundamentais do setor de sa-
neamento basico - principalmente fomentar a universalizacao desses servigos pu-
blicos -, contudo, sem esvaziar a autonomia dos demais entes federados.

5.2. O processo adequado de produgdo das normas

A forma de produgdo das normas de referéncia diz, primariamente, em respeito a
sua legalidade, porém, ulteriormente, em respeito a sua capacidade de produzir os
efeitos desejados. O método adequado de producdo de uma norma de referéncia
sera um fator determinante na efetividade e idoneidade dessa figura perante os pre-
ceitos legais e constitucionais que a regem.

A Lein?14.026/2020, por certo, tracou diretrizes e balizas sobre a forma de produ-
¢do das normas de referéncia. A primeira seria quanto ao tema de uma norma da
ANA: estd limitada aqueles estabelecidos no rol do art. 4°-A, § 12 da Lei n®
9.984 /2000, como ja mencionado.
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Ainda, consoante o art. 42-A, § 22 da Lei n? 9.984, a outra diretriz que ANA deve
seguir no exercicio de sua atividade normativa é a sua institui¢cdo progressiva e sua
necessaria observancia dos principios da universalizacao do acesso e efetiva pres-
tacdo do servico. Toda norma de referéncia devera contemplar, desde a sua produ-
¢do até a sua publicacao, o principio fundamental da universalizacao dos servigos
publicos de saneamento basico.

Essa tultima disposicdo sinaliza que de fato a universalizacao é de fato o compro-
misso maximo desse poder normativo. Simplesmente “ndo sera admissivel norma
de referéncia que aponte para praticas que distanciem a prestacdo dos servicos de
saneamento da sua efetividade ou de uma ampla cobertura dos usuarios”
(VALENTE; MICALI 2021, p. 160). Ja a institui¢ao progressiva das normas vem como
uma forma de viabilizar a adequacado gradual dos destinatarios as diretrizes que sao
publicadas.

Em relagdo ao processo formal de produc¢do das normas de referéncia, sdo varios os
reflexos das determinag¢des da nova lei. Por forca do art. 42-A, § 42 da Lei n®
9.984/2000, a ANA avaliard as melhores praticas regulatérias do setor de sanea-
mento basico por meio da oitiva das entidades reguladoras e fiscalizadoras e das
entidades representativas dos Municipios, e realizara consultas e audiéncias publi-
cas, para possibilitar a andlise de impacto regulatério das normas. A ANA poder3,
ainda, constituir grupos ou comissoes de trabalho com a participacao das entidades
reguladoras infranacionais e os representantes dos Municipios, para receber auxilio
na elaborag¢do das normas. Conforme Pereira, esse procedimento participativo visa
prevenir conflitos regulatérios por meio do engajamento dos destinatarios das nor-
mas de referéncia no processo de sua produgdo, o que favorece a adesao voluntaria
as normas (PEREIRA, 2022, p. 127).

A mencionada possibilidade de analise de impacto regulatdrio (AIR) das normas é
uma importante ferramenta para a nova atividade da ANA. Para Valente e Micali
(2021, p. 166), utilizar-se desse processo na producao das normas de referéncia
deve ser uma regra com poucas excegoes.

O art. 62 da Lei n? 13.848/2019 determina que a adogdo e a alteragdo de atos nor-
mativos serdo precedidas da realizagdo de Analise de Impacto Regulatério (AIR),
nos termos do regulamento. O regulamento em questdo se trata do Decreto n®
10.411/2020, que define, em seu art. 22, inciso I, a AIR como o procedimento, a partir
da definicdo de problema regulatorio, de avaliacao prévia a edicao de atos normati-
vos, contendo informagdes e dados sobre seus provaveis efeitos, a fim de verificar a
razoabilidade do impacto e subsidiar a tomada de decisao.

A prépria redacgdo do dispositivo ja indica a importancia da adogdo desse procedi-
mento para a producdo de determinadas normas de referéncia a fim de lhes conferir
o efeito desejado e (constitucionalmente e legalmente) devido. Trata-se de garantir,
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por meio do processo de produgdo, que o ato normativo seja adequado para respon-
der ao “problema regulatdrio” e para alcangar os fins almejados. O préprio decreto
regulamentador dispde, em seu art. 42, que € necessario decisdao fundamentada para
dispensar uma AlR.

N3ao obstante, nos termos do art. 62 do Decreto n? 10.411, a AIR conter3, dentre ou-
tros, identificacdo do problema regulatorio que se pretende solucionar, definicao
dos objetivos a serem alcangados, descri¢cdo das alternativas possiveis ao enfrenta-
mento do problema e identificacdo e definicdo dos efeitos e riscos decorrentes da
edicao do ato normativo. Assim, considerando especialmente o fato de contemplar
os efeitos e os riscos decorrentes do ato normativo, a AIR pode ser o que legitima
(ou ndo) o conteudo e a extensdao de uma norma de referéncia, ao apresentar um
menor potencial de gerar instabilidade regulatoria, o que, por consequéncia, garante
uma maior adesao a norma por parte dos destinatarios (VALENTE; MICALI, 2021, p.
166).

Sendo normas de adesao facultativa, ou seja, que regulam por indugdo, essa atrati-
vidade para os destinatarios é de suma importancia na efetiva promoc¢ao da unifor-
midade regulatéria. A adesao as normas de referéncia pelos destinatarios é, por 6b-
vio, a chave para uma regulacdo coerente e homogénea - principalmente se
considerarmos a internalizacdo dessas por parte dos destinatarios em contratos, o
que lhes confere, em contraste, um carater coercitivo, conforme Guzela:

Caso estes [destinatarios primarios], de maneira voluntaria, adotem
as normas de referéncia e as internalizem em editais, contratos de
prestacdo de servigo e regras regulatorias locais, estas passardo a ser
imperativas para os destinatarios secundarios, que nio terdo outra
escolha sendo a elas se submeter e que poderao ser punidos caso as
descumpram. (GUZELA, 2021, p. 202-203)

De fato, a adequada produc¢do da norma garantird maior adesdo de seus destinata-
rios denominados “primarios”. Por consequéncia, eventual internalizacao editalicia,
contratual ou de regulacao local tornara obrigatorio a observancia dessas normas
por parte das empresas prestadoras de servicos de saneamento, garantindo uma
ampliacdo do escopo dessa regulacdo referencial.

6. Conclusao

A Unido Federal possui um histérico de ente que exerce papel centralizador e nor-
teador no setor de saneamento basico, por meio de suas sucessivas politicas nacio-
nais de saneamento basico e diretrizes legais sobre a matéria. Esse papel é atual-
mente exercido com base nas suas expressas competéncias em matéria de
saneamento: o art. 21, XX da CF lhe confere competéncia privativa para instituir di-
retrizes para promover o desenvolvimento urbano, inclusive em saneamento ba-
sico; e o art. 23, IX da CF lhe confere competéncia comum para promover melhorias
em saneamento basico.

RDDA, vol. 11, n. 1, 2024



OLMOS, Pedro Coelho Terrazas. Competéncias da Unido Federal frente a Lei n. 14.026/2020 (...). 154

O primeiro encargo se encontra no rol de competéncias privativas executivas e ma-
teriais da Unido Federal (MEIRELLES, 2016, p. 432). Essa atribui¢do, somada a com-
peténcia comum prevista no art. 23, IX resulta em uma cooperacgao interfederativa
guiada pelas diretrizes da Unido Federal no ambito dos servigos publicos de sanea-
mento basico.

Assim, a Lei n® 14.026/2020, utilizando-se dessas premissas, para enfrentar a baixa
cobertura nacional do saneamento e o cenario regulatdrio incoerente do setor, bem
como tendo como principio fundamental maximo a universalizacao desses servigos,
apostou em elementos como a prestacdo regionalizada, a competitividade, a atracao
de investimentos e a uniformizagao regulatdria. Nesse contexto, a Agéncia Nacional
de Aguas e Saneamento Bésico, uma autarquia federal, passou a ser o “regulador dos
reguladores” (PERLOTTI; SILVA, 2021, p. 106) por meio da instituicao de normas de
referéncia para a regulacao dos servigos publicos de saneamento basico.

Primeiramente idealizadas em 2016 pelo Poder Executivo, restou claro que desde
entdo as normas de referéncia possuem os mesmos objetivos, ndo obstante os lon-
gos quatro anos de maturacdo e evolu¢do da figura normativa até a sua efetiva con-
solidacdo no ordenamento juridico por meio da Lei n? 14.026/2020. Essa origem da
atividade normativa da ANA no Executivo e no Legislativo, bem como seu robusto
arranjo de direito positivo na Lei n® 9.984/2000 e na Lei n® 11.445/2007, demons-
tram, em primeiro juizo, a legitimidade da existéncia da figura para lidar com esses
problemas levantados e as formas que isso idealmente ocorrera.

A conformidade constitucional da competéncia da ANA para instituir normas de re-
feréncia foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de a¢des de
controle concentrado de constitucionalidade (BRASIL, 2022b). Para o STF, as nor-
mas de referéncia sdo um poder normativo plenamente amparado no art. 21, XX ou
no art. 23, IX da CF.

Abordando o condicionamento do repasse de recursos publicos federais a observan-
cia das normas de referéncia expedidas - instrumento que o STF denominou, dentre
outros, de mecanismo de compliance (BRASIL, 2022b, p. 40) -, o julgado assentou
que essas transferéncias voluntarias da Unido Federal apenas se beneficiam ao se-
rem regidas por regras gerais técnicas e impessoais, tal qual sao os referenciais da
ANA (BRASIL, 2022b, p. 167). Nao foi constatado desequilibrio do pacto federativo,
nem violacdo ao disposto nos arts. 12, 18, e 30, I, Il e V, da Constituicdo Federal, por
parte desse mecanismo. Ademais, esse poder normativo foi devidamente desenhado
pela Lei n? 14.026/2020. Por consequéncia, a atividade normativa da ANA segue
uma grande gama de principios e de diretrizes legais e constitucionais, como, dentre
outros: universalizacdo de servicos; eficacia e eficiéncia na prestacao; uniformidade
da regulacao e criar boas praticas regulatorias; legalidade; e promocado de desenvol-
vimento urbano.
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Interpretando as normas de referéncia como diretrizes, essas serdo um veiculo de
implementacdo de politicas publicas; uma medida visando um fim (JUSTEN FILHO,
2005, p. 41-45; CARVALHO, 2010a, p. 372-374). Portanto, a validade das normas de
referéncia deve ser avaliada sobre as respectivas normas publicadas progressiva-
mente e dependera da constante observancia dessas aos principios e objetivos que
as regem, dos contornos materiais da lei, e da efetiva promog¢do do desenvolvimento
urbano por meio do auxilio ao alcance a universalizacdo de acesso aos servicos de
saneamento basico.

Nao obstante, sdo normas de adesdo facultativa. Assim, face a sua natureza de regu-
lagdo por indugdo, a atratividade das normas perante os destinatarios é a esséncia
para a devida concretizacdo de uniformidade regulatéria no setor, bem como para a
promocao da universalizacdo de acesso aos servicos. Por consequéncia, a adequada
produgdo da norma, levando em consideragdo o cendrio regulatério ja existente e os
critérios técnicos pertinentes, sera a garantia (ou uma das garantias) de sua idonei-
dade. Uma norma de referéncia devera possuir uma producao técnica adequada que
garantira um contetdo apto ao cumprimento de seus mandamentos constitucionais
(ser uma diretriz que promove o desenvolvimento urbano, ou, alternativamente,
promover melhorias em saneamento basico) e ao atendimento dos principios fun-
damentais dos servicos publicos de saneamento basico.

Por fim, parece que realizar uma ponderacdo entre o carater geral e especial dessa
atividade normativa da ANA ndo é uma solugdo viavel para os questionamentos le-
vantados. Considerando-as diretrizes que devem promover o desenvolvimento ur-
bano, a resposta esta na capacidade das normas de referéncia de cumprirem os fins
delineados (GUIMARAES, 2022, p. 158-160), desde que, é claro, a Unido ndo elimine
a autonomia federativa por meio da imposicao unilateral de solugdes (JUSTEN
FILHO, 2005, p. 45). Em outros termos, essas normas estardao dotadas do conteudo
necessario para a efetiva implementacdo de politicas publicas, sempre respeitados
os principios constitucionais e legais que regem esse novo poder normativo da ANA,
porém sem uma limitacao pré-definida de grau de atuacao, sob o risco de frustrar o
adequado exercicio dessa competéncia face a dinamicidade que os servigos publicos
de saneamento basico demandam.
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