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RESUMO

O presente trabalho objetiva compreender como se conforma a prestagao de servigos
publicos de saneamento basico no interior das regides metropolitanas, indicando os
principais elementos juridicos formadores da prestagao de ditos servigos como forma
de mitigar os efeitos reflexos na estrutura normativa exercida em meio as dimensoes
politicas do Estado Federal e da divisdo constitucional de competéncias entre os entes
federados. A escolha feita reflete a incumbéncia derivada do Estado em consagrar o
mandamento constitucional da dignidade a pessoa humana, que se concretiza com o
acesso a saude publica por meio de politicas publicas de saneamento basico. Nesse
sentido, o proposta visa estudar os diversos elementos estruturantes da formacgéao do
Estado Federal, a analise da conurbacdo urbana que da origem a regido
metropolitana, conformando um regime juridico aplicavel para as atividades de
interesse dos municipios que compdem o arranjamento populacional, bem como
elenca os critérios formadores que caracterizam a atividade de saneamento basico na
estrutura normativa. Para este alcance utiliza-se uma metodologia pautada em estudo
das normas mais atuais, julgados e doutrina selecionada, sem esquecer elementos
histéricos que fornecem uma base estruturada para o deslinde dos conceitos juridicos
atualmente aplicados, para ao final estabelecer um entendimento consentidneo ao
regime juridico constitucional para a prestagao dos servigos publicos de saneamento
basico em face das regides metropolitanas.

Palavras-chave: Estado Federal. Regido Metropolitana. Saneamento Basico.

Titularidade. Municipio.



ABSTRACT

This paper aims to understand how the provision of basic sanitation public services is
structured within metropolitan regions, indicating the main legal elements that shape
the provision of such services as a way of mitigating the reflexive effects on the
normative structure exercised amidst the political dimensions of the Federal State and
the constitutional division of powers among the federated entities. The choice made
reflects the State's duty to enshrine the constitutional mandate of human dignity, which
is materialized with access to public health through basic sanitation public policies. In
this sense, the proposal aims to study the various structuring elements of the formation
of the Federal State, the analysis of the urban conurbation that gives rise to the
metropolitan region, shaping a legal regime applicable to the activities of interest to the
municipalities that make up the population arrangement, as well as listing the formative
criteria that characterize the basic sanitation activity in the normative structure. To
achieve this, a methodology based on the study of the most current standards,
judgments and selected doctrine is used, without forgetting historical elements that
provide a structured basis for the unraveling of the legal concepts currently applied, in
order to finally establish an understanding consistent with the constitutional legal

regime for the provision of basic sanitation public services in metropolitan regions.

Keywords: Federal State. Metropolitan Region. Basic Sanitation. Ownership.

Municipality.
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INTRODUGAO

Estima-se que 97,5% da agua existente no mundo € salgada e,
desse modo, ndo é adequada ao consumo humano direto nem a irrigagcdo da
plantacéo. Os restantes 2,5% de agua doce, a maior parte (69%) é de dificil acesso,
pois esta concentrada nas geleiras, 30% sao aguas subterraneas (armazenadas em
aquiferos) e 1% encontra-se nos rios, o que denota, logo de plano, que o uso desse
recurso precisa ser inadvertidamente pensado para que nao prejudique nenhum dos
diferentes usos que ele tem para a vida humana'. Em um planeta com 8 bilhdes de
habitantes, 26% da populacéo global ndo tem acesso a agua potavel, ou 2 bilhdes de
pessoas. Cerca de 46% dos habitantes do planeta ndo possuem servigos de
saneamento seguros, o equivalente a 3,6 bilhdes.? Levantamento realizado em
relatorio pela UNESCQ?3, também alerta que a populagéo urbana global que enfrenta
a escassez de agua esta projetada para dobrar. Em 2016, eram 930 milhdes de
pessoas sofrendo com a falta de agua. O numero deve ficar entre 1,7 e 2,4 bilhdes
até em 2050. Isso se da em fungao do aumento da demanda em face do crescimento
da densidade populacional no mundo, como também por causa do desperdicio
perdulario, da polui¢gao incontrolavel e da degradagdo do meio ambiente. Todos esses
fatores negativos vém reduzindo a oferta de agua, o desaparecimento de nascentes,
a transformagdo de corregos em simples veredas e fazendo desaparecerem os
mananciais de aguas. Ja ndo constitui surpresa ver-se um rio, antes caudaloso, ficar
totalmente seco.

Contudo, a problematica da escassez hidrica representa apenas

uma das dimensdes de um conjunto mais amplo e complexo de demandas humanas

T AGENCIA NACIONAL DE AGUAS E SANEAMENTO BASICO (ANA), 2023. Agua no mundo.
Disponivel em: https://www.gov.br/ana/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/cooperacao-
internacional/agua-no-
mundo#:~:text=Estima%2Dse%20que %2097 %2C5,%25%20encontra%2Dse%20n0s%20rios. Acesso
em: 04 abr. 2025.

2 ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Perspectiva Global Reportagens Humanas, 2023. 46% da
populaggdo  global vive sem acesso a Ssaneamento  basico. Disponivel em:
https://news.un.org/pt/story/2023/03/1811712?utm_source=ONU+News+-
+Newsletter&utm_campaign=469b14414c-

EMAIL_CAMPAIGN_2023 03_22 04 53&utm_medium=email&utm_term=0_98793f891c-
469b14414c-%5BLIST_EMAIL ID%5D. Acesso em: 04 abr. 2025. Os numeros sdo do novo relatério
da Organizagdo das Nagdes Unidas para Educagéo, Ciéncia e Cultura, Unesco. A parceria com a ONU
Agua foi divulgada no dia 22/03/2023, na abertura da Conferéncia da ONU sobre Agua, em Nova lorque.
8 46% da populagdo global vive sem acesso a saneamento basico, op. cit.
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fundamentais: o saneamento basico*. Levantamento do Instituto Trata Brasil, com
base em dados do Sistema Nacional de Informag¢des sobre Saneamento (SNIS),
mostrou que 100 milhdes de cidadaos nao tém acesso ao servigo de coleta de esgotos
e 35 milhdes ndo sdo abastecidos com agua tratada. Ainda segundo o mesmo
Instituto, cada real investido em saneamento gera uma economia de R$ 4 na area de
saude®. De fato, como demonstra o Relatorio “Analise dos Impactos na Saude e no
Sistema Unico de Satde Decorrentes de Agravos Relacionados a um Esgotamento
Sanitario Inadequado dos 100 Maiores Municipios Brasileiros no Periodo 2008-2011"7,
diversas doencgas sao decorrentes do nao tratamento de agua e insuficiéncia de coleta
e tratamento de esgotos sanitarios. Entre elas estdo febre amarela, hepatite,
leptospirose e febre tifoide, além de infecgdes na pele e nos olhos. Em consequéncia,
tem-se que a precariedade do saneamento também se reflete na expectativa de vida
da populagao. No Brasil, a média de vida era de 76,1 anos em 2020, maior do que a
da América Latina de (75,8 anos).?

No mais, em qualquer sociedade, o direito social ao saneamento
basico relaciona-se diretamente com o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, que perfaz, nesse sentido, os direitos fundamentais a vida, a saude, a
alimentagdo e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. A “sadia qualidade de
vida” prevista no art. 225 da Constituicdo Federal® depende da implementagéo e

adequada gestéo dos servigos de saneamento basico.

4 Segundo a Lei Federal n. 14.026, de 2020 em seu art. 3°, |, sdo considerados servigos de saneamento
basico, além do abastecimento de agua potavel, o esgotamento sanitario; a limpeza urbana e manejo
de residuos sdlidos; e a drenagem e manejo de aguas pluviais urbanas.

5 Costumeiramente atribui-se ao Saneamento Bésico apenas os servicos de distribuicdo de agua
potavel e esgotamento sanitario, pois em geral tais servigos séo prestados por empresas estaduais ou
autarquias municipais e em alguns casos por empresas privadas, que nao prestam os demais servigos
relacionados ao saneamento basico. De fato, essa prestagao é realizada diretamente pelo municipio,
ou por meio de concessao.

6 INSTITUTO TRATA BRASIL, 2024. Ranking do Saneamento Basico 2021. Disponivel em:
https://tratabrasil.org.br/wp-content/uploads/2022/09/Resumo_Executivo.pdf>. Acesso em: 04 abr.
2025.

7 INSTITUTO TRATA BRASIL, 2024. Anélise dos Impactos na Salde e no Sistema Unico de Satde
Decorrentes de Agravos Relacionados a um Esgotamento Sanitario Inadequado dos 100 Maiores
Municipios Brasileiros no Periodo 2008-2011. Disponivel em: https://tratabrasil.org.br/wp-
content/uploads/2022/09/Relatorio-Final-Trata-Brasil-Denise-Versao-FINAL.pdf. Acesso em: 04 abr.
2025.

8 INSTITUTO TRATA BRASIL, 2024. Universalizagdo do saneamento basico pode gerar mais de R$
1,4 tri em beneficios socioeconbémicos para o Brasil em menos de 20 anos. Disponivel em:
https://tratabrasil.org.br/wp-content/uploads/2022/11/Press-Release-_-ITB-Beneficios-Economicos-
com-a-Expansao-do-Saneamento.pdf. Acesso em: 04 abr. 2025.

9 Art. 225. “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragées”.
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Ademais, ao analisar-se os dados trazidos precedentemente
pelo Instituto Trata Brasil, percebemos que uma das maiores deficiéncias em
saneamento basico girava em torno dos grandes aglomerados populacionais, em
especial naqueles espacos onde houve um crescimento muito desordenado da
ocupacao de espacgos. Para se ter uma ideia, a regido metropolitana de Sao Paulo,
qgue engloba 39 municipios no Estado de Sdo Paulo, tem populagao que corresponde
a mais de 21 milhdes de habitantes. No Estado, tem-se que 9,7% da populagdo nao
tem acesso a coleta de esgoto, o que significa, 2,5 milhées de pessoas; em referéncia
ao acesso a agua potavel, quase 600 mil habitantes nao tém este servigo. Na maior
regido metropolitana do pais, 60,4% do esgoto gerado ¢é tratado,’”® o que,
convenhamos, € muito pouco, dado tratar-se da regido mais rica do pais. Tanto mais
quando se fala em outros espacos conurbados pelo Brasil, onde os recursos sao mais
escassos e as infraestruturas mais precarias. Evidentemente que as regides mais
afastadas dos centros mias desenvolvidos pais também carecem da atuacgao estatal
em saneamento basico, muito em razdo das distdncias em relagdo as grandes
estruturas de saneamento, no entanto, em razado das dimensdes populacionais, nas
regides metropolitanas, o numero de pessoas que necessitam do amparo do estado
€ bem mais significativo.

Sao destas constatacdes entdo, que clamam por uma atuagao
estatal mais planejada e robusta, corroborada por nossa atuagao profissional no setor
por cerca de 32 anos'', que decorre nosso interesse pelo estudo que ora nos
debrucamos a realizar. A premissa empirica fundamental, portanto, € o fato de que o
Estado desempenha papel critico no desenvolvimento econémico e social por meio
do planejamento, investimento, provisdo, manutencgéo, operacéo e fiscalizagdo das
atividades de saneamento basico, com vistas a prover o alcance dos objetivos
almejados pelo Estado em face aos direitos fundamentais de todo o povo. Dessa
forma, revela-se de absoluta imprescindibilidade a instituicdo de um sistema

normativo-juridico que viabilize tais objetivos, de modo a edificar um ambiente juridico

10 INSTITUTO TRATA BRASIL, 2021. 2,5 milh6es de pessoas na Regido Metropolitana de S&o Paulo
néo tém servicos de esgotamento sanitario. Disponivel em: https://tratabrasil.org.br/25-milhoes-de-
pessoas-na-regiao-metropolitana-de-sao-paulo-nao-tem-servicos-de-esgotamento-sanitario/. Acesso
em: 04 abr. 2025.

" No ano de 1992 fomos admitidos por meio de concurso publico para exercer atividade profissional
na Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo — Sabesp, onde pudemos atuar em
diferentes processos de trabalho, que nos possibilitou construir uma visao bastante pormenorizada
sobre os problemas e desafios relacionados ao saneamento basico no Estado de Sao Paulo.
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eficaz, adequado e em conformidade com os preceitos da Constituicido Federal,
assegurando, assim, a adequada prestagdo dessa atividade essencial a toda a
populacao.

Para demonstragdo da hipbétese que pretendemos elaborar,
desenvolvimento e conclusao, adota-se o método analitico, que se debrucara sobre o
unico objeto possivel para a ciéncia do Direito: o0 ordenamento juridico posto. Estudar-
se-a o0 saneamento basico e as regides metropolitanas a partir das normas
constitucionais, expressas e implicitas, que Ihe dao feigdo dedntica. Assim, o presente
estudo tem por objeto o ordenamento juridico brasileiro vigente, com especial atengéo
aos artigos 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 e 30 da Constituicdo Federal. Serdo igualmente
analisadas as Leis Federais n° 11.445/2007 e n°® 14.026/2020, que constituem o
nucleo do regime juridico aplicavel as competéncias legislativas e administrativas dos
entes federativos, mas também se valendo de outros diplomas que servem de
anteparo normativo para o desenvolvimento da atividade de saneamento basico.
Pretende-se oferecer, com isso, uma contribuicdo eficaz ao estudo sistematico dos
servigos publicos de saneamento basico e do regime juridico da regido metropolitana,
para pautar positivamente a conduta normativa do Estado no dever de protecdo do
interesse publico. De fato, os beneficios coletivos auferidos com uma eficiente
prestacdo de servigos publicos de saneamento basico em face a um regime juridico
adequado, sao deveras valiosos, de importancia supina no meio econémico e social,
como forma a concretizar as demandas sociais, de forma indistinta e plena, além de
promoverem um ambiente juridico estavel e seguro para a efetivagao dessas politicas
publicas.

Dessa forma, o principal desafio reside na necessidade de se
delinear com precisao o regime juridico aplicavel a prestagcéo dos servigos publicos de
saneamento basico no contexto das Regides Metropolitanas. Tal compreensao é
imprescindivel para a resolugao de questdes juridicas urgentes, que envolvem desde
a definicdo da titularidade desses servigcos no ambito federativo — essencial para a
adequada prestacéo dos servigos e gestdo de bens publicos, como o fornecimento de
agua potavel e o tratamento de esgoto sanitario — até a necessidade de se aprimorar
a organizagdo, o planejamento e a execugado das atividades de infraestrutura
vinculadas ao saneamento, como a captagdo de agua bruta e a produgédo de agua
tratada.
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Parte-se, portanto, da premissa de que a inadequacéao do regime
juridico aplicavel pode resultar em inseguranga juridica sistémica, comprometendo a
concretizagdo dos objetivos estabelecidos pelo Estado no tocante a atividade de
saneamento basico. Busca-se, com isso, evitar dois riscos igualmente danosos: de
um lado, que a Administracdo Publica se submeta ao arbitrio de interesses meramente
econdmicos, dissociados da correta interpretacéo e aplicagdo das normas vigentes, o
que acabaria por subverter os marcos regulatérios instituidos; de outro, que se
inviabilize a atuacdo coordenada de todos os entes federativos — ou de quem lhes
faca as vezes — na adequada prestacado dos servigos publicos a populagdo. Nesse
contexto, chama a atencao, prima facie, a existéncia de um dissenso doutrinario
quanto a titularidade dos servigos publicos prestados em Regides Metropolitanas. Tal
divergéncia impede a fixagdo precisa sobre quem detém a responsabilidade pela
prestacdo direta desses servicos ou pela sua eventual delegagdo a terceiros,
especialmente no cenario urbano conurbado.

Registre-se que, ao iniciarmos nosso estudo, constatamos que
a Constituicdo Federal de 1988 atribui aos municipios a titularidade dos servigos
publicos de interesse local’®. No entanto no art. 25, §3°, estabelece-se que: “Os
Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicbes e leis que adotarem,
observados os principios desta Constituicdo. § 3° Os Estados poderao, mediante lei
complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeragbes urbanas e
microrregides, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar
a organizagdo, o planejamento e a execucdo de fungbes publicas de interesse
comum”. O problema que pudemos constatar, em primeiro plano, foi inferir se a
atividade de saneamento basico deve ser considerada de interesse local ou de
interesse comum. Ainda que pudéssemos tragar uma resposta constitucional a essa
pergunta logo de pronto, indaga-se novamente: considerando os servigos publicos de
saneamento basico em sede de regido metropolitana, esta competéncia permanece a
mesma ou seria possivel sua transmutagdo por mero juizo de conveniéncia e

oportunidade? Pois bem, a resposta a questdes como estas, que se apresentaram em

12 Na divisdo de competéncias descritas na Constituicdo Federal, o art. 30, inciso V estabelece que:
“organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, 0s servi¢cos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial’, é de titularidade dos
Municipios.
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nossas primeiras leituras, foi o mote, pois, que nos envidou no caminho desta
pesquisa.

De fato, em uma analise preliminar da tematica, € possivel
constatar a existéncia de dissensdes relevantes, as quais encontram respaldo nao
apenas na doutrina, mas também em acontecimentos concretos verificados no ambito
jurisdicional. Em primeiro lugar, destaca-se o episédio ocorrido durante a gestdo da
prefeita Marta Suplicy, quando o Municipio de Sao Paulo editou a Lei n® 13.670/2003,
estabelecendo diretrizes para a prestagcao dos servigos de abastecimento de agua e
esgotamento sanitario no ambito municipal, inclusive permitindo sua concesséao
diretamente pelo Municipio. Em resposta, o Estado de S&o Paulo ajuizou Agéo Direta
de Inconstitucionalidade (n° 109.600.0/3-00), alegando que se tratava de servigo cuja
concessao caberia a Sabesp — a época, empresa publica de economia mista sob
controle estatal. O Tribunal de Justica do Estado de Séao Paulo (TJSP), ao julgar a
acgao, declarou a inconstitucionalidade da referida lei municipal, sob o fundamento de
que, em regides metropolitanas, os servigos de saneamento basico sao considerados
de interesse regional, sendo, portanto, de titularidade do Estado-membro."3

Um outro exemplo desse conflito, remete ao exame pelo STF
das Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade 1.842-RJ e 2.077-B'4. Em termos gerais o
acordao dispbs que “a titularidade do exercicio das funcdes publicas de interesse
comum passa para a nova entidade publico-territorial-administrativa, de carater
intergovernamental, que nasce em consequéncia da criagao da regidao metropolitana”.

Veja-se que a problematica nasce das conclusées a que
chegaram a jurisprudéncia, sendo-as em sentido diverso da competéncia
constitucional constituida em face dos servicos publicos de saneamento basico nos
termos do art. 30, inciso V, pressupondo-o, de plano, que sejam de natureza local em
face do artigo supracitado. Pois bem, denota-se em tais decisbdes justamente esse
carater controverso em estipular a competéncia em saneamento como sendo de
interesse comum, e noutras vezes de interesse local, ou mesmo, ora em ente
municipal, ora em ente estadual ou inerfederativo, em face da instituicdo da regiao

metropolitana, o que acaba por demonstrar a construgdo de uma narrativa juridica

3 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Plenario, ADI n. 109.600.0/3, Rel. Des. Walter de Almeida
Guilherme, j. 20.04.2005.

14 STF, Plenario, ADI 2077 MC/BH, Rel. Min. limar Galvao, Rel. para o acérdao Min. Joaquim Barbosa,
j- 06.03.2013, DJe-197, Divulg. 08.10.2014; ADI 1842/RJ, Pleno, Re. Min. Luiz Fux, Rel. para o acérdao
Min. Gilmar Mendes, j. 06.03.2013, DJe-181, Divulg. 13.09.2013.
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controversa. Além do mais, nos causou preocupac¢ao, em face aos mencionados
julgados, a constatacdo da inevitavel instabilidade no sistema juridico, como
mencionamos, e que tal indicativo poderia, em tese, vir a obstaculizar a devida
prestacdo de servigos publicos a populagdo, mormente o grau de incerteza gerado
pelo contencioso, bem como o0s eventuais argumentos trazidos pelas partes
interessadas para justificar essa pretensa transmutacdo da competéncia
constitucional.

Este, portanto, o desafio do presente estudo, consistente em
revelar e tracar os contornos da atividade de saneamento basico em meio a realidade
conurbada em razdo do adensamento populacional e a consequente atragao que essa
dinamica urbanistica exerce, agrupando entes municipais em torno do municipio polo.
Como dito, tal realidade, funda uma dimens&o ampliada quanto as necessidades de
servigcos publicos aquele espago geografico, motivo pelo qual, entende-se de
imperiosa necessidade o exame a ser proferido pelo cientista do direito em face do
regime juridico estabelecido. Esta, em nosso humilde entendimento, € a forma de
construir um arcabouco tedrico-normativo capaz de desvelar eventuais contradigdes
do sistema e proferir uma escorreita aplicacdo do direito posto. Desse modo, pretende-
se enriquecer e ampliar o debate sobre o regime juridico da atividade de saneamento
basico, bem como dos mecanismos que conformam a existéncia e criagdo da Regiao
Metropolitana em face do sistema normativo atual.

Assim, a hipotese que se pretende postular € que nas Regides
Metropolitanas, a prestacao de servicos publicos de saneamento basico conforma-se
por um regime juridico pautado pela divisao constitucional de competéncias, em face
da estrutura politica do Estado que é a Federagdo, em que a atuacao estatal ocorre
por meio da descentralizagado das atividades, que sdo atribuidas constitucionalmente
aos entes politicos que detém a titularidade dessas atividades, em total conformidade
com o que se estabelece pela leitura e interpretacao sistematica do mandamento
constitucional, sem dele se esquivar, qualquer que seja a motivagao a ser inferida em
sentido contrario. Nesse sentido, pretende-se conformar um plexo de conceitos e
formulagcbes de maneira a construir um sistema juridico condizente com a prestagao
de servigos publicos de saneamento basico em conurbag¢des de municipios em face
de um regime juridico da Regido Metropolitana. Parte-se, nesse sentido, do
pressuposto que dita atividade, para ser consistentemente concretizada, sera

necessaria a incorporagao de uma analise de uma série de caracteres juridicos a
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serem considerados na trama sistémica, notadamente as acepcgdes deferidas em face
da estrutura federativa, do regime juridico dos servigos publicos e das atividades de
infraestrutura, bem como das formas em que se estabelecem a criacio e instituicdo
valida de uma Regido Metropolitana. Claro que em tais empreitas, vamos nos valer,
em determinados pontos, de uma construgdo histérica normativa da formacédo do
fendbmeno do espaco conurbado, bem como dos institutos que pretendemos
investigar, que visara, sobretudo, estabelecer um liame necessario para a construgéo
das propostas e hipoteses que pretendemos assentar. Assim, para de conformar tal
compreensao e tarefa, serdo desenvolvidos quatro capitulos e em cada qual serao
abordados conceitos imprescindiveis para a sistematizacao proposta.

No Capitulo 1 partimos de uma analise preliminar sobre o Estado
Federal, haja vista a necessidade de se esclarecer os limites exarados na Constituicao
Federal em relagéo as dimensdes politicas'®, com o fito de especificar as principais
caracteristicas dessa acepcado de Estado, numa perspectiva puramente normativa
com objetivo de se estabelecer a adstricdo dessa dimens&o descentralizada a
responsabilidade por avocar competéncias para o planejamento, organizagéo e
execucgao das atividade publicas que se originam das obrigag¢des atinentes ao Estado
em concretizar o desenvolvimento social da nacéo.

O Capitulo 2 apresenta-se uma analise sistematica do regime
juridico das Regides Metropolitanas. Para isso, iniciamos por destacar o fenémeno
metropolitano como elemento consequente da urbanizagdo'® em torno das cidades,
refletida pela organizagao politica em torno do municipio, como resultado de um
processo de desenvolvimento social e econdmico a partir das dindmicas de
industrializagdo do Estado. Em seguida procuramos trazer uma definigdo doutrinaria
sobre a regido metropolitana, colacionando a doutrina sobre o tema e procedendo
uma analise sistematizada dos conceitos, para ao final firmar nosso conceito. A partir
dessa acepgéao, procuraremos investigar o regime juridico da Regido Metropolitana,
perpassando, prima facie, seus elementos fundadores no ordenamento brasileiro,

para em seguida descrever sua natureza juridica. Por fim, destacaremos as

5 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal [...].

16 José Afonso da Silva emprega o termo “urbanizagédo” no sentido de indicar um processo pelo qual a
populagcao urbana cresce em proporgao superior a populagao rural. Nao se trata de mero crescimento
de cidades, mas de um fendmeno de concentragdo urbana. Cf. SILVA, José Afonso da. Direito
urbanistico Brasileiro. 6.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 26.



19

competéncias constitucionais que se realizam no ambito metropolitano em relagao as
demandas das funcgdes publicas, com destaque para as de interesse comum.

No capitulo 3 inicia-se um estudo sobre o instituto juridico dos
servigos publicos. Firma-se de plano um conceito e em seguida analisa-se a dinamica
do caractere em face as atividades de infraestrutura. Na segunda parte do Capitulo
pretende-se fazer um recorte metodolégico de determinada funcédo publica, os
servicos de saneamento basico, necessario para estabelecer os parametros para
atingimento dos objetivos deste trabalho, com a pretens&o de oferecer uma definicéo
que pretenda ser condizente com a estrutura normativa vigente. Na parte final,
procura-se percorrer a evolugao do setor de saneamento basico, desde as normativas
embrionarias no século XIX, terminando na edigdo do Novo Marco Legal do
Saneamento, atualizado em 2020. Neste diapasao pretende-se analisar o referido
Marco sob os aspectos que entendemos mais relevantes para este estudo, em
especial em relagao a titularidade dos servigo publicos de saneamento basico.

Vencidos os passos indicados, passamos ao ultimo Capitulo,
que € o exame das atividades de saneamento basico e como elas se conformam em
meio as Regides Metropolitanas. Inicia-se com um estudo que entendemos crucial
para atingir os objetivos pretendidos, que sdo os recursos hidricos necessarios a
prestacdo do servigco. Falar-se-a sobre a questdo do uso e outorga da agua, as
competéncias constitucionais previstas para a gestao hidrica e por fim uma necessaria
distingdo doutrinaria entre os servigos de distribuicdo de agua potavel e coleta e
tratamento de esgotos sanitarios e as atividades de infraestrutura relacionadas ao
ciclo do saneamento basico. Por derradeiro traz-se um panorama situacional sobre o
saneamento e sua relacdo com as Regides Metropolitanas para em seguida analisar-
se a titularidade dos servigos publicos de saneamento basico e das atividades de
infraestrutura da cadeia de saneamento basico, imiscuindo as correntes doutrinarias
que se debrucaram sobre o tema. Terminamos nosso estudo indicando um marco
jurisprudencial na questéo da titularidade, o julgamento da ADI 1.842-RJ e partilhando
uma posigao nossa frente as diversas correntes existentes e a referida deciséo, para,
sem a menor pretenséo de esgotar o tema, ao final, ser utilitario a estrita finalidade de
prover uma leitura juridica e sistematizada da fungdo publica em meio a Regiao
Metropolitana a luz da Constituicado Federal, com o propdsito de contribuir para uma
melhor vazdo e consequente concretizagcao das demandas dos servigos publicos de

saneamento basico para a populacao.
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Capitulo 1) O ESTADO FEDERAL

1 Breve introito. 2 O Estado Federal. 2.1 Conceito de Estado Federal. 2.2 O
Estado Federal no Brasil. 2.3 O pacto federativo. 2.4 Reparticao
constitucional de competéncias na Constituicdo de 1988. 2.5 Reparticao de
Rendas na Constituicdo de 1988. 2.6 Intervengcido federal. 2.7 Entes

federados na Constituicdo de 1988. 3. Epilogo.

1 Breve introito

Iniciamos este estudo com as consideracdes acerca do Estado
Federal e sua formagédo, bem como o regime juridico a ele relacionado a partir da
Constituicdo Federal de 1988, por entender que o problema de pesquisa a qual nos
debrucamos s6 podera ser levado a termo, a partir da delimitagcdo dos pressupostos
tedricos e normativos que envolvem a prestacao de servigos publicos de saneamento
basico nas regides metropolitanas que compde a dindmica federativa. As
possibilidades que ora se apresentam no ordenamento e a interpretacdo consentanea
que se pretende buscar € o que vislumbra uma possibilidade de um ensaio para
elucidacao das questdes controversas surgidas em torno dos julgamentos e decisdes
das Cortes pelo Brasil em relagao a titularidade desta espécie de servigo publico,
como se vera adiante, em especial em relacdo ao exame que pretendemos realizar
sobre as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade 1.842-RJ e 2.077-B.

Neste capitulo, partimos de nog¢des introdutérias sobre a
formacgao do Estado Federal, abordando os elementos que delimitam a estrutura do
regime juridico préprio da federacdo e dos entes que a compdem. Veremos tratar-se
de um modelo federativo que prioriza a descentralizacdo politica, sustentada pelo
estabelecimento de competéncias administrativas e legislativas, as quais conferem
aos entes federados a prerrogativa de se autogovernarem e de estabelecerem as
medidas necessarias a efetivacdo do acesso das populagbes a uma ampla gama de
servigos e atividades publicas.

Ainda assim, pretendemos propor uma analise que possibilite a
identificacdo de pressupostos relacionados as clausulas constitucionais que moldam

o modelo constitucional brasileiro, especialmente diante das transformagdes e
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revisbes das premissas fundamentais que sustentam o sistema normativo,
notadamente em virtude do carater rigido da Constituicao Federal.

Como resultado, busca-se estabelecer um arcabouco juridico e
doutrinario que permita conformar a estrutura federativa a partir de uma interpretacao
constitucional das normas vigentes. Tal estrutura servira, em momento subsequente,
como base tedrica para a construgao de uma analise acerca do municipio brasileiro,
seu processo de desenvolvimento e a forma como se articula com a dindmica das

regides metropolitanas.

2 O Estado Federal

Introdutoriamente, € imprescindivel reconhecer que o ser
humano é, por natureza, um ser social. Desde tempos remotos, essa condicdo tem
sido observada, uma vez que a associagao entre os membros de um grupo social
ocorre com o objetivo de possibilitar a convivéncia e alcancgar finalidades comuns —
caracteristica essencial da vida em sociedade. Ja na antiguidade, Aristoteles oferecia

uma concepgao nesse sentido, ao afirmar que

€ evidente que o homem, muito mais que a abelha ou outro
animal gregario, € um animal social. [...] € o Unico entre os
animais que tem o dom da fala. Na verdade, a simples voz pode
indicar a dor e o prazer, os outros animais a possuem (sua
natureza foi desenvolvida somente até o ponto de ter
sensagoes do que é doloroso ou agradavel e externa-las entre
si), mas a fala tem a finalidade de indicar o conveniente e o
nocivo, e portanto também o justo e o injusto; a caracteristica
especifica do homem em comparagao com os outros animais
€ que somente ele tem o sentimento do Pensar a Pratica."

De todo modo, este homem social, vez que dotado dessas
caracteristicas que o determinam, acabam por conceber formas de agrupamento entre
si para buscarem a plenitude de seus anseios e necessidades basicas de
sobrevivéncia. De fato, é a partir das necessidades surgidas entre os individuos que
convivem dentro de um agrupamento humano que se presume a busca por um ente
organizador, capaz de assumir o papel de estabelecer uma estrutura equilibrada. Essa

estrutura deve viabilizar a liberdade individual, assegurar um governo sélido, estavel

T ARISTOTELES. Politica. 2. Ed. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1985. p. 34.
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e integro, e garantir a manutengao da paz entre os diferentes grupos que ocupam
territérios distintos, todos reunidos sob a autoridade de um governo Unico?, que
permitira a organizagao desses agrupamentos em um sistema coeso que atenda as
expectativas e necessidades daqueles que o integram.

Nao nos preocupamos aqui em esmiucgar a formagao do Estado,
sua concepcao, as formas histéricas, entre outros, visto que é assunto amplamente
estudado pelas mais diversos ramos cientificos, seja na sociologia, seja na filosofia e
também no direito. Tampouco a utilidade de uma apresentagcao formal desses
conceitos favoreceria os objetivos aqui almejados, de modo que nos interessa
perceber a concepcao estatal em sua forma federativa e como esta federacao faz
subsistir as diversas competéncias relacionadas entre os entes.

De fato, ao se realizar uma leitura inicial do Capitulo | do Titulo
Il da Constituicdo Federal de 1988, que trata da organizagao politico-administrativa
do Estado brasileiro, constata-se que o modelo adotado é o de Estado Federal. Nesse
contexto, a Federagao brasileira, composta por quatro entes federativos — Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios —, adota um sistema de divisdo de
competéncias que se opera de forma vertical, entre os diferentes niveis de governo, e
horizontal, entre os entes no mesmo patamar federativo. Além dessa estrutura,
destaca-se que o exercicio da soberania é elemento essencial ao Estado Federal. E
nesse sentido que se alinha a doutrina de Paulo Bonavides, ao afirmar que somente
€ possivel a constituicdo de um Estado federal a partir da existéncia de um poder
constituinte soberano, capaz de instituir as bases fundamentais da organizagéo
federativa. Esse poder € o responsavel por definir as instituicbes politicas e,
sobretudo, o poder legislativo, ao qual é conferida a competéncia para elaborar
normas juridicas com eficacia perante a populagéo, que, por sua vez, submete-se ndo
apenas a legislagado federal, mas também as normas especificas dos Estados-

membros aos quais pertencem.3

2.1 Conceito de Estado Federal

Do ponto de vista histérico, segundo Dalmo de Abreu Dallari:

2 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao Paulo:
Verbatim, 2009. p. 28.
3 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 196.
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O Estado Federal nasceu, realmente, com a constituicao dos
Estados Unidos da América, em 1787. Em 1776 treze colonias
britAnicas da América declararam-se independentes, passando
a constituir, cada uma delas, um novo Estado. Poucos anos
depois celebraram entre si um tratado, conhecido como Artigos
de Confederagao, aliando-se para uma agéo conjunta, visando,
sobretudo, a preservagao da independéncia. [...] Obviamente,
sendo um tratado o instrumento juridico da alianga, e
preservando cada signatario sua soberania, liberdade e
independéncia, qualquer dos signatarios que o desejasse
poderia desligar-se da Confederagdo, mediante simples
denuncia do tratado.*

Ocorre que o modelo confederativo se demonstrou fragil e
ineficaz para alcancar os objetivos pretendidos. Diante das crises decorrentes de
conflitos de interesses entre os Estados-membros, foi convocada a Convencgao da
Filadélfia, em 1787, ocasidao em que foram estabelecidas as bases do Estado federal
norte-americano. A nova configuragao estatal repudiava o direito de secesséao e previa
a cessao, por cada Estado, de parcela de sua soberania a uma entidade juridica
central, incumbida de unificar e coordenar o poder politico. Com a promulgacéo da
nova Constituicdo, surgiam os Estados Unidos da América como uma federagao, e os
antigos Estados confederados passaram a coexistir como entes autbnomos entre si,
unidos por meio do pacto federativo.®

A origem do modelo federativo foi, portanto, delineada e
consolidada nos Estados Unidos da América, tendo como fundamento a necessidade
de impedir que o poder central se tornasse um polo de concentragdo de autoridade,
como é caracteristico nos sistemas de Estados Unitarios. Assim, a autonomia politica
dos Estados-membros foi assegurada por meio de uma Constituicdo que instituiu o
principio da separacao de poderes, estruturando o Estado com base na triparticao
funcional entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Tal organizagao
funcional do poder estatal atuou como instrumento de equilibrio e limitagao,
funcionando como contraponto a sua distribuicdo territorial, contribuindo

significativamente para a preservagao da autonomia dos entes federados.®

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 252.

5 MENCIO, Mariana. O regime juridico do Plano Diretor das Regiées Metropolitanas. 2014. 469 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014. p. 23.

6 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao Paulo:
Verbatim, 2009. p. 23.
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A diferenca fundamental entre a unido de estados em uma
confederacdo ou em uma federagcdo estd na base juridica. Na confederacdo os
integrantes estdo ligados por um tratado, do qual podem desligar-se a qualquer
momento, vez que os entes nesta configuracdo podem desligar-se a qualquer
momento, conservando sua soberania; ao passo que na federacdo, por meio do
acolhimento a uma constituigcao, os entes decidem a ela se submeter, sendo o poder
a eles conferidos restritos ao que esta propugna.

De fato, ao se comparar a Confederacdo com o Estado
Federado, é possivel identificar diferencas substanciais entre ambos os modelos. Na
Confederacdo, cada Estado-membro preserva sua soberania, sendo a unido entre
eles firmada por meio de um tratado, o que confere carater voluntario a sua adeséo e
a permanéncia no pacto. Ja na Federacgao, os Estados-membros abrem mao de sua
soberania em favor de uma entidade central, constituida a partir de uma Constituicao
de natureza rigida, que estabelece um vinculo juridico indissoluvel e impede a
secessao unilateral dos entes federados. Assim, embora percam a soberania, 0s
Estados-membros passam a dispor de autonomia politica para legislar, administrar e
organizar-se internamente. Nota-se, portanto, que, enquanto a Confederagéo
preserva a nogao de soberania dos seus integrantes, o Estado Federado se estrutura
com base na autonomia dos entes.’

Para Dalmo de Abreu Dallari, o Estado Federal tem como
caracteristicas fundantes a Constituicdo como base juridica, que aparece por ocasiao
do nascimento de um novo Estado, que sio proibidos de secessao, onde confere-se
a soberania da Unido e autonomia dos Estados-membros, que possuem
competéncias proprias e exclusivas, com autonomia financeira e desconcentragéo do
poder politico.®

Luis Roberto Barroso, por outro lado, de forma sumaria indica
que a caracterizagao do Estado federal envolve a presencga de trés elementos: a) a
reparticdo de competéncias, por via da qual cada entidade integrante da Federagao
receba competéncias politicas exercitaveis por direito proprio; b) a autonomia de cada

ente, descrita classicamente como o poder de autodeterminagao exercido dentro de

" MENCIO, Mariana. O regime juridico do Plano Diretor das Regiées Metropolitanas. 2014. 469 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014. p. 24.
8 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Estado Federal. Sao Paulo: Atica, 1986. p. 15-21.
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um circulo pré-tragado pela Constitui¢cdo; e c¢) a participagéo na formagao da vontade
do ente global, do poder nacional, onde todos os Estados tém igual representagio.®

Perceba-se que, em termos aproximados, ambos os professores
partilham os mesmos elementos constituintes do Estado Federal. Partindo assim
dessa estrutura inicial, o Estado Federal € aquele em que ha uma participagdo dos
Estados-Membros no poder central por meio de uma das camaras que compdem o
Poder Legislativo. Nesta forma de Estado, os Estados-Membros possuem autonomia
politica, que € o poder de auto-organizagdo mediante um poder constituinte proprio.
Nao ha, portanto, hierarquia entre Estados-Membros e Unido. Por Estado-Membro
entende-se a subdivisdo administrativa, com autonomia, dotada de governo proéprio e
Constituigao, e que com outros Estados-Membros formam a Federacéo.

Outro elemento caracterizador deste Estado é possuir um
territério capaz de deter poder politico para consecucido de suas demandas. Dalmo
de Abreu Dallari, ao discorrer sobre a conceituacido de Estado, infere que este vem a
ser a “ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em
determinado territorio”'°. Trata-se, portanto, de uma concepgdo que traz como
elementos fundamentais: o poder politico e o territorio.

Ainda assim, os Estados sao considerados unitarios quando tém
um poder central e sdo federais quando conjugam varios centros de poder politico
autonomo'. Também Vidal Serrano Nunes Junior e Luiz Alberto David Araujo
colacionam que “as formas de Estado dizem respeito a projecdo do poder dentro da
esfera territorial e consideram como critério a existéncia, a intensidade e o conteudo
de descentralizacdo politico-administrativa de cada um”'2. Assim o Estado Federal
indica, antes de tudo, uma forma de Estado, ndo de governo, dai portanto dizer-se
que a organizagao estatal se funda mesmo na forma organica como as instituicées
interagem, no Estado Federal esta dimensao se realiza de forma descentralizada, o
que traz a ideia distribuicdo, autonomia em relagdo ao poder central constituido. De
todo modo, como anota Luis Roberto Barroso, “a premissa central dessa forma de
Estado € a descentralizagao politica, com a divisdo do poder em diferentes centros de

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 201.

10 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 30.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 114.

1 Op. cit. p. 251.

2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p.164.
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competéncia, autbnomos, mas coordenados entre si"'3. Nesse mesmo sentido,
Mariana Mencio ressalta que o federalismo se caracteriza pela descentralizacéo
politica, na medida em que congrega, sob um mesmo Estado, diversas ordens parciais
de poder unidas por um vinculo juridico indissoluvel. Nesse arranjo federativo, todos
os centros de poder — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — coexistem em
regime de igualdade formal, ndo havendo hierarquia entre os entes federados, uma
vez que cada qual possui competéncias proprias estabelecidas constitucionalmente. '

Também em ligdo trazida por Toshio Mukai, novamente sobre

este carater fundamental do arranjo politico descentralizado, verifica-se que

O Estado federal é um Estado que se caracteriza por uma
descentralizacao de forma especial e de grau elevado que se
compde de coletividades-membros dominadas por ele, mas
que possuem autonomia constitucional bem como participam
da formacgao da vontade federal, distinguindo-se desta maneira
de todas as demais coletividades publicas inferiores.

De todo modo, nao bastaria este carater descentralizado como
elemento para uma definicdo mais adequada do modelo federal, por isso mesmo,
nesse sentido, Dalmo de Abreu Dallari'® enumera outros aspectos que devem ser
considerados nesta conceituagdo. Assim € primordial que o Estado Federal para que
seja concebido, decorra da unido entre os entes em determinado espago geografico
e, concomitantemente, aqueles que aderiram a federagdo perdem a condicdo de
Estados.

No que tange a base juridica do Estado Federal, € imprescindivel
que este se fundamente em uma Constituicdo, na qual estejam fixadas as atribui¢cdes
da Unido e das unidades federadas, mediante um sistema de reparticdo de
competéncias. Tal reparticdo deve vir acompanhada da correspondente autonomia
financeira, assegurando-se a cada ente federado fontes préprias de receita. Isso

porque nao ha verdadeira autonomia politica sem autonomia financeira, pois ndo pode

13 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 599.

14 MENCIO, Mariana. O regime juridico do Plano Diretor das Regibes Metropolitanas. 2014. 469 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 27.

15 MUKAI, Toshio. Competéncias dos entes Federados na Constituicdo de 1988. Revista de Direito
Administrativo, [S. I.], v. 184, p. 8696, jan/1991. p. 86. DOI: 10.12660/rda.v184.1991.44314. Disponivel
em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/44314. Acesso em: 7 abr. 2025.

16 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 30.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 256-257.
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agir com independéncia — tampouco de forma efetiva — aquele que nao dispde de
recursos proprios para o cumprimento de suas atribuicdes constitucionais. Dessa
maneira, verifica-se a necessidade de um equilibrio entre tarefas e rendas, de forma
que “nao basta estarmos diante de uma reparticdo constitucional de competéncias
sem o devido acompanhamento do suporte financeiro”’, segundo o qual de carater
indispensavel para a consecugao dos objetivos fixados na Constituicdo. Dai a
necessidade de que os Estados ou mesmo a Unido tenham rendas préprias
consagradas na Constituigdo Federal.

Ademais, uma caracteristica fundamental da federacao reside
também no fato do estabelecimento de uma Constituigdo rigida de uma diviséo de
competéncias entre as entidades federativas. Tal medida corrobora um aspecto
primordial, que & prover a estabilidade do pacto federativo, para que se afaste
qualquer orientac&o no sentido de esfacelar o sistema constituido. E o que propugna

Luiz Alberto David Araujo ao afirmar que:

A reparticdo de competéncias, como elemento caracterizador
da descentralizagdo politica ndo vem despida de qualquer
formalidade. A divisdo de competéncias entre as vontades do
Estado Federal deve ter sede constitucional, tornando-se parte
de sua esséncia. Nao se pode pensar em uma divisdo de
competéncias que nao estivesse estampada no texto
constitucional, ja que, como visto, nesse ponto reside talvez a
tonica mais original do Estado federal'®

Também José Alfredo de Oliveira Baracho ratifica esse carater

ao asseverar que:

A reparticido de competéncia é essencial a defini¢éo juridica da
federacdo: dai decorre o principio federal de que cada um dos
componentes tem sua orbita de acéo, circunscrita, que decorre
da Constituicho Federal, como fundamento juridico do
Estado.™

Desse modo, para assegurar que a reparticdo de competéncias

prevista em uma constituicdo seja cumprida, ha que se determinar um procedimento

17 ARAUJO, Luiz Alberto David. Caracteristicas comuns do Federalismo. In: BASTOS, Celso (Coord.).
Por uma nova federagcdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 168.

8 Op. cit. p.168.

19 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
p. 25.
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especial e solene para a sua modificacdo, de modo a resultar em um processo
legislativo mais elaborado e dificultoso que aquele destinado a aprovacdo da lei
ordinaria, por exemplo. A existéncia do Controle de Constitucionalidade pressupde
que haja uma ordem juridica encabeg¢ada necessariamente por uma Constituicdo que
seja rigida, estando nela esquadrinhados o conteudo e o processo de elaboragao das
demais normas, bem como a estruturacido e as normas fundamentais do Estado e a
organizagao de seus Orgaos.

Corroborando essa ideia, José Afonso da Silva aponta que,

sendo uma constituigdo de carater rigido

Toda autoridade so6 nela encontra fundamento e s6 ela confere
poderes e competéncias governamentais. Nem o governo
federal, nem os governos dos Estados, nem os dos municipios
ou do Distrito Federal sao soberanos, porque todos sao
limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas
daquela lei fundamental.®

E por fim de conveniéncia impar a licdo trazida por Oswaldo

Aranha Bandeira de Mello, segundo o qual

Portanto, no sistema das Constituigbes rigidas, a Constituigao
€ a autoridade mais alta, e derivante de um poder superior a
legislatura, a qual é o unico poder competente para altera-la. O
poder legislativo, como os outros poderes, lhe sdo subalternos,
tendo as suas fronteiras demarcadas por ele, e, por isso, ndo
podem agir senao dentro destas normas. Além do governo, as
Constituigbes rigidas limitam ainda o povo organizado
politicamente, isto é, o corpo eleitoral, influenciado pelas
agitagdes populares momentaneas.?’

Outro elemento do Estado Federal é que o direito de secessao
€ vedado, pois, a contrario sensu, haveria a perda de soberania. Nesse ponto, cumpre
trazer a discussdo o conceito de soberania, segundo o qual atribui-se ao Estado o
“poder de estabelecer regras e exigir seu cumprimento por meio da forga, no perimetro

territorial de sua existéncia, sem sofrer qualquer tipo de limitagdo ou interferéncia

20 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 48.

21 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. A teoria das constituigcées rigidas. 2. ed. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1980. p. 48.
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externa”?2. Dalmo de Abreu Dallari infere que das mais diversas teorias a cerca do
conceito de soberania, uma estaria relacionada ao exercicio do poder?3, que encontra
suas bases no préprio desenvolvimento dos agrupamentos humanos, derivando-se da
necessidade de um centro de decisdes sobre determinado povo. Enquanto que de
outra ponta atribui-se um sentido juridico, segundo o qual o poder de decidir reside na
atributividade das normas. De fato, segundo o entendimento de Pedro Serrano, no
Estado de Direito ndo ha Estado sem Direito Positivo. “Em verdade, nesta perspectiva,
o Estado é pessoa juridica, ou seja, pessoa constituida por normas”.*

Desse modo cumpre frisar que apenas o Estado Federal tem
soberania. Os Estados que ingressarem na federagdo perdem sua soberania no
momento mesmo do ingresso, preservando, contudo, uma autonomia politica limitada.
Pelo préprio conceito de soberania se verifica ser impossivel a coexisténcia de mais
de uma soberania no mesmo Estado, ndo tendo, portanto, qualquer consisténcia a
pretensao do que as unidades federadas tenham soberania, pois esta possibilidade
confrontaria radicalmente a norma constitucional. Sentido apoiado por Sampaio Doria
quando infere que

A soberania, sendo, como &, poder supremo, comporta o direito
de secessao, e, pois, 0 desmembramento da patria comum, ou
da Unido, a grado dos estados associados. A autonomia, n&o.
Na federacao, os estados-membros sao autdbnomos, jamais
soberanos.?®

No que concerne ao poder politico, este € compartilhado
entre a Unido e as unidades federadas. Existe um governo federal, no qual participam
tanto as unidades federadas quanto o povo, e existem os governos estaduais, que
possuem autonomia politica, podendo definir suas préprias diretrizes nos assuntos de
seu interesse, desde que nao contrariem os preceitos da Constituicdo Federal. Para
assegurar a participacado dos Estados no governo federal, foi instituido o poder

legislativo bicameral. O Senado, como 6rgao de representagao dos Estados, assegura

22 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 24.

23 Como explica o autor: “a uma sintese de todas as teorias formuladas, o que se verifica é que a nogao
de soberania estd sempre ligada a uma concepg¢éo de poder, pois mesmo quando concebida como o
centro unificador de uma ordem esta implicita a ideia de poder de unificagdo” (DALLARI, Dalmo de
Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 86).

24 Regido metropolitana e seu regime constitucional, op. cit. p. 29.

25 DORIA, Antonio de Sampaio. Direito constitucional. 4. ed., Max Limonad, 1958, v. 1, t. 2. p. 479.
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a todas as unidades federadas, salvo exceg¢des, o direito a um numero igual de
representantes. Na outra Casa do legislativo, a Camara dos Deputados, é o povo que
exerce sua representacao.

Ademais, ao aderir a federacdo, os cidadaos dos Estados
passam a adquirir a cidadania do Estado Federal, renunciando a cidadania anterior.
Nao ha, portanto, uma coexisténcia de cidadanias, assim como ndo ha discriminacao
nos direitos de cidadania entre aqueles que nasceram ou residem nas diferentes
unidades federativas. A Constituicdo Federal assegura os direitos fundamentais dos
cidadaos, permitindo que as unidades federativas os ampliem, mas jamais os
restrinjam.

Desse modo, pelo todo expendido, em vista elementos
enumerados, que serdo mais exaustivamente tratados nos tdpicos seguintes,
podemos conceituar o Estado Federal como sendo uma alianga indissoluvel de
Estados em um determinado espa¢o geografico mediante o exercicio de sua
soberania, que tem como base de criagdo uma Constituicao de carater rigido,
derivante de um poder superior a legislatura, a qual é o Unico poder competente
para altera-la, que visa assegurar a autonomia dos integrantes em relagao a
matérias por eles afetos e a eles designadas, que devem ser realizadas por seus
proprios meios, substabelecidas por meio de competéncias proprias e

exclusivas.

2.2 O Estado Federal no Brasil

No Brasil, o federalismo foi adotado de maneira semelhante ao
modelo formal e normativo dos Estados Unidos, com a diferengca de que, enquanto
nestes a federagcdo surgiu pela reunido de Estados independentes em um unico
Estado soberano, no Brasil a descentralizacdo ocorreu a partir de um Estado
centralizado, que se desmembrou em unidades autbnomas. Assim, a estrutura do
nosso Estado Federal foi configurada de forma propria e singular, refletindo uma
adaptacao especifica das necessidades e da realidade brasileira.?®

Eunice Aparecida de Jesus Prudente ensina que, no Brasil,

inicialmente existia um Estado Unitario dividido em Provincias. Com a promulgacéo

26 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 30.
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da Constituicao de 1891, essas Provincias foram transformadas em Estados
Federados, os quais passaram a ser dotados de autonomia. Essa autonomia conferiu
a esses Estados o poder de se autogovernar e auto administrar, possibilitando o
desenvolvimento de um aparato organizacional préprio.?” De fato, o nosso Estado
Federal surgiu a partir de um Estado Unitario, estabelecido pela Constituicdo de 1824.
A Constituicao brasileira de 1891 adotou o Federalismo inspirado nas instituicdes
norte-americanas. Contudo, como a historia ndo pode ser copiada de forma exata, o
modelo norte-americano € um modelo histérico que ndo se aplicou integralmente ao
Brasil. A nossa adogao desse modelo, embora inspirada no original, apresenta
diferencas significativas em relagao a sua versao norte-americana?®.

O modelo federal foi implantado provisoriamente no Pais por
meio do Decreto n. 1, de 15 de novembro de 1889, que adotou a Republica como
forma de governo e fixou “as normas pelas quais se devem reger os Estados
Federais”. Antes disso, em 1824, ano da promulgac¢ao da nossa primeira Constituigao,
até 1889, data da proclamacao da Republica, o Brasil era um Império, estruturado
como um Estado unitario, subdividido em provincias com autonomia muito limitada.
Perto do final do século XIX, os ideais federalistas encontravam-se intimamente
entrelacados com as aspiragdes republicanas, combinagéo que resultava da oposicao
ao regime monarquico centralizador e autocratico entdo vigente?®. As dimensdes
continentais do Pais, aliadas as diferengas sécio-culturais entre as diversas regides,
também apontavam para a solucio federativa. O Manifesto Republicano, publicado
no Rio de Janeiro em 1870 — documento que deflagrou formalmente a derrubada da
Monarquia —, assinalava, enfaticamente, que o principio federativo constituia, no

Brasil, um verdadeiro imperativo da natureza.

27 PRUDENTE, Eunice Aparecida de Jesus. Plano metropolitano no direito brasileiro: questées atuais.
Revista dos Tribunais. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica , Sado Paulo, v. 3, n.13, p.
96-123, 1995. p. 99.

28 MAGALHAES, José Luiz Quadros de (coord). Pacto Federativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.
p. 18.

29 COSTA, Jodo Cruz. Pequena Histéria da Republica, 32 ed., Rio de Janeiro, Civilizagado Brasileira,
1974. p. 28-29.

30 Waldemar Martins Ferreira transcreveu “O Manifesto Republicano”, consignando o seguinte: “No
Brasil, antes ainda da ideia democratica, encarregou-se a natureza de estabelecer o principio
federativo. A topografia de nosso territério, as zonas diversas em que ele se divide, os climas varios e
as produgdes diferentes, as cordilheiras e as aguas estavam indicando a necessidade de modelar a
administragdo e o governo local acompanhando as proprias divisbes criadas pela natureza fisica e
impostas pela imensa superficie de nosso territério” (FERREIRA, Waldemar Martins. Histéria do Direito
Constitucional Brasileiro. Sao Paulo: Max Limonad, 1954. p. 62/65).
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O federalismo brasileiro, institucionalizado mais de um século
depois de sua cogitacdo nos Estados Unidos, adotou as principais caracteristicas do
modelo norte-americano, em especial a existéncia de duas esferas de governo
distintas, uma nacional e outra estadual. Com a derrubada da Monarquia, as
circunscricdes territoriais do Pais foram transformadas em Estados pela primeira
Constitui¢cao republicana, que consignou, em seu art. 1°, que “a Republica Federativa,
proclamada a 15 de novembro de 1889, constitui-se, por unido perpétua e indissoluvel
das suas antigas provincias, em Estados Unidos do Brasil”.

Sobre esse ponto Ricardo Lewandowski assevera que

A Federagdo implantada no Brasil, porém, desde os seus
primordios, contemplou, ao lado dos governos da Uniao e dos
Estados-membros, um terceiro nivel politico-administrativo,
isto €, o municipal. Isso porque as cidades brasileiras desde o
passado remoto desfrutaram, de fato, embora nem sempre de
direito, de consideravel autonomia politica e administrativa, em
razao das enormes distancias que as separavam, num territério
de dimensdes continentais, dos centros de decisdo
governamental. E essa foi a realidade desde os tempos
coloniais, sabendo-se que os governos locais tiveram de
assumir grandes responsabilidades administrativas, porquanto
nao podiam depender, para a sua sobrevivéncia, das
autoridades centrais, localizadas a centenas ou milhares de
quilémetros de distancia.’

Assim, desde a época anterior a independéncia, os municipios
passaram a prover tudo aquilo que respeitasse ao seu peculiar interesse. E neste

sentido que Hely Lopes Meirelles diz que

as municipalidades tiveram inegavel influéncia na organizagao
politica que se ensaiava no Brasil, arrogando-se, por iniciativa
prépria, relevantes atribuicdes de governo, de administragdo e
de justica.®

Caio Prado Junior observa ainda que as Camaras, sediadas nas

vilas e cidades coloniais, exerciam atribuicbes “que segundo nossa classificagao

31 LEWANDOWSKY, Enrique Ricardo. Pressupostos Materiais e Formais da intervengdo federal no
Brasil. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 23.

32 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 38.
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moderna sdo tanto de ordem geral como local”33. Dai dizer-se que o modelo brasileiro
€ caracterizado por trés niveis politico-administrativos — federal, estadual e municipal
-, @os quais sempre se atribuiu, em maior ou menor grau, nas diferentes Constituicoes
do Pais, uma esfera de competéncias e rendas préprias.

De fato, o texto da Constituicado de 1891, que foi a primeira a
garantir a autonomia municipal no Brasil, determinou em seu art. 68 que “os Estados
organizar-se-&o de forma que fique assegurada a autonomia dos Municipios, em tudo
quanto respeite ao seu peculiar interesse”.

A primeira fase republicana pds Constituicao de 1891, que durou
até 1930, foi caracterizada pelo que se convencionou chamar de “politica do café com
leite”. Essa pratica era uma forma de acordo informal entre os estados de Sdo Paulo
e Minas Gerais para alternar a presidéncia da Republica entre representantes desses
dois estados. Neste sentido Sdo Paulo era o maior produtor de café, e Minas Gerais
era um grande produtor de leite e também de café. Os politicos de ambos os estados
formaram uma alianga para garantir que suas regides pudessem ter influéncia sobre
o governo federal. Como resultado, os presidentes eram geralmente escolhidos entre
politicos desses dois estados, enquanto outras regides do pais tinham pouca
influéncia no processo eleitoral.

Tal medida de organizagao politica, assevera Andreas Krell, fez
com que os governadores dos Estados brasileiros economicamente mais fortes
“marcassem também a politica em nivel nacional e foi a raz&o principal das revolugdes
dos anos 1930, cujos protagonistas — preponderantemente militares — alegavam ter a
obrigagdo de combater os egoismos regionais em prol do bem nacional”4.

De modo que foi

justamente nessa época que prosperou nas regides rurais o
fenbmeno do coronelismo: as familias locais mais poderosas
exerciam, através de seu chefe, investido de poderes militares,
o poder absoluto sobre a populagéo pobre. Assim, a autonomia
municipal garantida pela Carta de 1891 veio a contribuir,
sobretudo, para o fortalecimento desses grupos extremamente
voltados para os proprios interesses.

33 PRADO JUNIOR, Caio. Formag&o do Brasil Contemporéneo. 172 ed. Séo Paulo: Brasiliense, 1981.
p. 314.

34 KRELL, Andreas Joachim. O Municipio no Brasil e na Alemanha. Sdo Paulo: Oficina Municipal, 2003.
p. 35.

35 Op. cit. p. 35.
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Com a Revolugao Constitucionalista de 1932, que trouxe ao
poder Getulio Vargas, e foi derrotada, buscava-se a criagdo de uma nova constituicao
para o pais, em resposta ao regime autoritario do entdo presidente. Fato é que apos
semanas de combate, o conflito foi encerrado em setembro de 1932 com a vitéria das
forgas federais. Apesar da derrota militar, a pressao gerada pela revolugao levou
Vargas a prometer a convocagao de uma nova constituinte. Em 1934, uma nova
Constitui¢cao foi promulgada, especialmente em virtude das pressdes exercidas pelos
movimentos constitucionalistas, revigorou o principio federativo. Esse diploma que,
numa curiosa mistura ideoldgica, conjugava o liberalismo politico com o reformismo
econdmico, reproduziu, em linhas gerais, a estrutura federal da chamada Republica
Velha, ou seja, do regime constitucional anterior a 1930% e teve um impeto
centralizador, carreando para si a maioria das competéncias.

Em 1937, um golpe militar instaurou definitivamente o regime
ditatorial no Brasil, com a outorga de uma nova Constituicdo. Nesse contexto, o
Congresso Nacional foi dissolvido, e o sistema eleitoral foi substituido por um modelo
de nomeacgao de interventores. A autonomia municipal foi extinta, e a nomeagao de
vereadores e prefeitos passou a ser realizada por interventores estaduais. Esse
periodo também marcou o inicio de um regime de intervengéao federal, que, na pratica,
se tornou permanente.?’

Juridicamente o federalismo sempre esteve presente nas
constituigbes brasileiras, porém com o golpe de 1937, foi paulatinamente
enfraquecido, vez que se caminhou para um modelo extremamente centralizador, com
o poder nas maos de um unico lider. Essa situagao perdurou até 1945 e apenas com
a derrubada do Estado Novo e a promulgacéo da Constituicdo de 1946, na esteira do
processo de democratizagdo que se seguiu ao término da Segunda Guerra Mundial,
€ que o principio federativo, em termos politicos, voltou a imperar novamente no Pais.
De fato, sob a égide da Carta Magna de 1946, ndo sO se restaurou e ampliou a
autonomia dos Estados e Municipios, como também se estabeleceu um razoavel
equilibrio entre os Poderes, instaurando-se ainda um pluripartidarismo atuante, com a

convocagao de eleigdes para todos os cargos politicos da Republica.®® A partir da

3 SKIDMORE, Thomas. Brasil: De Gettlio a Castelo. 32 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1975. p. 39.
87 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 36.

38 Pontes de Miranda em comentario a Constituicdo de 1946 diz que “a Constituicdo de 1946, sem ir
até onde deveria ter ido, restaurou a autonomia municipal e deu nova oportunidade de intensa politica
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promulgagdo da nova Constituigdo, logrou-se obter no Brasil quase vinte anos de
normalidade institucional, sem que se registrasse qualquer ingeréncia da Unido nos
entes federados.

Passadas quase duas décadas, adveio o Golpe Militar de
19643%°, que voltou a prover a centralizagdo*®, com a implantacdo de medidas
arbitrarias, de persegui¢cdes aqueles que destoavam do regime e a consequente
reunido de poderes no ente federal, colapsando a até entdo autonomia conquistada
pelos Estados e Municipios pds Estado Novo. Com a Constituicdo de 1967, cujos

preceitos foram basicamente reproduzidos na Constituicdo de 1969*!, o Estado no

municipalista” (PONTES DE MIRANDA, Francisco. Comentarios a Constituicdo de 1946, Vol. |, RJ.H.
Cahen Editor, 1947. p. 266). Tal medida, em nosso ver, corrobora este carater descentralizador a partir
da referida Constitui¢ao.

39 No dia 9 de Abril de 1964, o Supremo Comando Revolucionario, formado pelo General Costa e Silva,
o Vice-Almirante Augusto Rademaker e o Tenente-Brigadeiro Correia de Melo, decreta o Ato
Institucional n® 1 (Al-1), permitindo a cassacédo de mandatos legislativos, a suspenséo dos direitos
politicos de qualquer cidadao e a puni¢ao dos integrantes da administragéo publica, além de determinar
a eleicao indireta do Presidente da Republica para um mandato até 31 de janeiro de 1966. No dia 11,
numa eleicdo de candidato unico, o Congresso Nacional elege para a Presidéncia da Republica o
Marechal Castelo Branco. O Vice-Presidente eleito é José Maria Alkmin, Deputado Federal (PSD) e
Secretario de Finangas de Minas Gerais. Marechal Castelo Branco assume o poder em 15 de abril e
trés meses depois obtém do Congresso Nacional a prorrogacdo de seu mandato até 15 de margo de
1967, adiando-se por um ano, para 3 de outubro de 1966, as eleigdes presidenciais.

40 Luis Roberto Barroso discorrendo sobre a centralizagdo caracteristica do periodo informa que “A
centralizagdo foi retomada apés o Golpe Militar de 1964: com as Constituicdes de 1967 e 1969, as
rendas e as competéncias foram concentradas na Unido. De parte isso, ainda havia os atos
institucionais, de conteudo marcadamente autoritario e centralizador. Aqui se destaca o Ato Institucional
n. 5, de 13 de dezembro de 1968, que autorizou ao Presidente da Republica a pratica de atos como a
decretacdo do recesso dos Legislativos locais, a cassacdo de mandatos eletivos estaduais e
municipais, e a deflagracdo da intervencdo federal independentemente da observancia dos limites
constitucionais pertinentes” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo:
os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022. p.
603). No mesmo sentido Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior sustentam que na
promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1967 “A crise no quadro politico-institucional fez com que as
Forcas Armadas tomassem o poder em 1964. A nova ordem revolucionaria manteve a Constituicdo de
1946, por forga do Ato Institucional n. 1, com alteragdes. O governo revolucionario militar queria um
novo Texto Constitucional. A teoria da seguranga nacional dominou o documento de 1967. O poder foi
centralizado, com a redugdo das competéncias estaduais e municipais. O Poder Legislativo e o
Judiciario também tiveram suas competéncias diminuidas.” (ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES
JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 73).

41 A Constituicdo de 1969 foi aprovada sob o rétulo formal de Emenda Constitucional n. 1, de
17.10.1969. Sem negar a autoria, o predmbulo da Constituicdo inicia-se com a seguinte diccéo: “Os
Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar...”. Em seguida, o predmbulo
explica que a competéncia constituinte é exercida com base nos Atos Institucionais n. 16 e 5, e em
razao de ter sido decretado o recesso do Congresso Nacional. Segundo Luis Roberto Barroso, embora
editada sob a forma de Emenda Constitucional n. 1, de 17 out. 1969, a Constituicdo de 1967, outorgada
pelos Ministros da Marinha de Guerra, Exército e Aeronautica Militar, do ponto de vista material tratou-
se de uma nova Constituigédo, tal a extensdo das modificagdes introduzidas. Cf. BARROSO, Luis
Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do
novo modelo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 1425. Opinido também compartilhada por Luiz
Alberto David Araujo e Vidal Serrano Junior, uma vez que “a Emenda n. 1, de 1969, é considerada por
muitos doutrinadores uma nova Constituicao. Alterou de tal forma o sistema, sem qualquer respeito aos
limites fixados pela Carta Magna - que ja vinha sendo alterada por atos institucionais, baixados pela
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Brasil, em que pese a retdrica liberal dos militares que se sucederam no poder,
caracterizou-se, a partir de entao, por uma ingeréncia crescente nos campos politico,
econdmico e social, levada a efeito, de forma predominante, por meio da Unido, que
foi aquinhoada com grande parte das competéncias antes conferidas aos Estados-
membros, os quais viram reduzidos, de forma drastica, os poderes residuais que
tradicionalmente Ihes pertenciam.*?

Com o fim da Ditadura Militar em 1985 e o processo de
redemocratizacéo por meio da chegada ao poder de um governo civil e a consequente
promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, vemos no Brasil a retomada dos
idearios federalistas de cunho descentralizado. De fato o art. 1° ja evidencia essa
dimensdo, uma vez que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito”. Em face dessa dimensao tripartite, percebe-se que o
Municipio é ente federativo dotado de autonomia politica, administrativa e fiscal, além
da essencial prerrogativa de auto-organizagao, o que lhe mantém em direta igualdade
com o Estado-membro e a Uni&o.

Este o sentido trazido por Luis Roberto Barroso, segundo o qual,

a partir da Constituicado Federal de 1988

também os Municipios passaram a ser identificados como entes
federativos autbnomos. Numa fotografia: a Uniao Federal € o
ente central e atua sobre todo o territério nacional, decidindo
questdes de interesse comum aos brasileiros em geral. Os
demais entes parciais — Estados, Distrito Federal e Municipios —
sdo chamados de entes federados e desempenham suas tarefas
no ambito dos respectivos territdrios, em matérias de interesse
regional ou local.*®

Junta Militar -, que é entendida como ato do Poder Constituinte Originario” (ARAUJO, Luiz Alberto
David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed. Sédo Paulo: Saraiva,
2001. p. 74).

42 Note-se que o art. 8° da Constituicdo Federal de 1969, traz em seu bojo um elenco bastante ampliado
de atuagdo da Unido, conferindo a ela o poder de legislar sobre boa parte do sistema juridico, com a
possibilidade de intervengao em diversos setores. Ja o art. 10, ¢, previa a intervengao nos Estados para
“adotar medidas ou executar planos econdmicos ou financeiros que contrariem as diretrizes
estabelecidas pela Unido através de lei”. E, portanto, de clareza solar as possibilidades efetivas de
desfederalizacado do sistema politico brasileiro, na medida em que se reputava a Unido poderes que
extrapolavam a concepgao de descentralizagao politica-administrativa.

43 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporédneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 599.
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Nao obstante, note-se, os municipios brasileiros, por sua vez,
alcancaram importante incremento em seu status institucional. Com efeito, os
municipios, embora tenham, ao longo de sua historia, desempenhado, de forma
continuada, uma expressiva gama de poderes, jamais tiveram reconhecida,
integralmente, nas Constitui¢des, a sua autonomia. A partir de 1988, porém, fazendo
justica ao seu passado, elevou-os, conforme expressa o art. 1°, a categoria de
integrantes de pleno direito da Federagdo, outorgando-lhes uma esfera de
competéncias exclusiva no que respeita aos assuntos de interesse local, sem prejuizo
da competéncia comum ja referida, e da faculdade de suplementar a legislagao federal

e estadual no que couber.

2.3 O pacto federativo

Para garantir a permanéncia do pacto federativo, é
imprescindivel que ele seja estabelecido por meio de uma Constituicdo rigida, como
ja mencionado, que impeca a modificagdo do pacto e das competéncias delegadas
por simples atos legislativos. A divisdo de competéncias estabelecida pela
Constituicao define a forma federativa criada pelo constituinte. Assim, € necessario
examinar todos os dispositivos que atribuem competéncias aos entes federativos,
como os artigos 21, 22, 23, 24, 25 e 30 da Constituigdo.*

Nos paises que possuem Constitui¢des rigidas, como é o caso
do nosso, ou seja, aquelas que preveem, para sua propria alteragdo, um procedimento
legislativo mais gravoso do que o estipulado para as leis ordinarias, institui-se uma
espécie de pirdamide normativa, em cujo apice se localiza a Constituicdo. Desse modo,
todos os atos normativos infraconstitucionais devem, por principio, guardar com a
respectiva Constituicdo. Ademais deve-se evitar a mudancga de critérios fixados pelo
pacto inaugural do Estado Federativo pelos meios ordinarios de alteragdo legislativa®.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior
compartilham da ideia de que:

se a mera elaboracgao legislativa da ordem central fosse capaz
de modificar as competéncias ou de retirar a autonomia das
ordens federativas, ndo se poderia falar, com propriedade, em

44 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servico de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 14.
45 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 170.
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Federacédo, pois 0 pacto a ela subjacente estaria de tal modo
fragilizado que, a qualquer momento, poderia ser violado por
vontade da ordem central“.

Decorre do prépria Constituicdo o pacto federativo, prevista em
seu inciso |, do §4°, do art. 6°, uma vez que delimita quais matérias serdao imutaveis
de acordo com o ordenamento juridico brasileiro em vigor, ndo sendo, portanto, objeto
de deliberacdo, a proposta de emenda tendente a abolir “a forma federativa de
Estado”. Trata-se, portanto, de clausula pétrea, da qual ndo cabe qualquer
modificagdo no sentido de abolir a forma federativa deliberada pelo constituinte,
qualquer medida no sentido de alterar essa composi¢cao ataca frontalmente, portanto,
a propria constituicio, e deve ser afastado, como bem ressalta Luiz Alberto David

Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

Ademais, a forma federativa do Estado ganhou protegéo
especial, visto que, nos termos do inciso 1 do § 42 do citado art.
60, foi erigida a condicdo de clausula pétrea, furtando-se,
portanto, a qualquer possibilidade de modificagdo, mesmo que
por emenda constitucional.*’

Entende Michel Temer*® que nio basta a existéncia de uma
Constituicdo para mantenga do sistema federal. Ela deve ser rigida, assim entendida
aquela que apresenta um processo mais solene e dificil para sua alteracdo do que os
processos da lei ordinaria. Assim, apresentando grau de dificuldade maior para sua
alteracao, evita a modificagdo do pacto federal. Mas, prossegue o autor, a rigidez deve
chegar em seu grau maximo, a ponto de impedir que o legislador reformador venha a
abolir o sistema federalista.

No mesmo sentido Carlos Ayres Britto ao comentar sobre a
possibilidade de se amainar a rigidez constitucional com o fito de facilitar as revisées
constitucionais, assevera que o “excesso de rigidez (suposto excesso) € o excesso de
desconsideragdo pelas clausulas intangiveis da Constituigado™°. Desse modo, se se

confere ao poder legislativo “despetralizar”’ clausulas pétreas, temos como resultado,

46 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2001. p. 170.

47 Op. cit. p. 181.

48 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1994. p. 61.

49 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 73.
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a impossibilidade de garantia dos avangos obtidos com o poder constituinte,
estabelecendo, portanto, uma completa desfiguragdo do pacto firmado quando da
assungao do texto constitucional, relegado ao bel prazer das conveniéncias das

circunstancias do momento. Nas palavras ao autor

Ora, se o Constituinte ndo anuncia que esta a produzir uma
Constituicdo garantida, uma Constituicdo pra valer (e s6 pra
valer na medida em que petralizada), deixa de revelar estima
pela sua obra e n&o induz o povo, ipso facto, a pratica-la. Nao
inculca no povo uma estima ou um sentimento de Constituicao,
tdo necessario para que ela se torne uma instituicdo viva. Para
que ela se torne a prépria condicdo da montagem de um
Ordenamento que tenha na seguranca das relagdes humanas o
ser valor fundante por exceléncia.*

A importancia do estabelecimento de uma constituigdo rigida,
que nao permite significativas modificagbes em suas clausulas pétreas, que a
desconfigurem em sua esséncia, especialmente em relagao ao pacto federativo, é que
vai propiciar um ambiente juridico adequado para a manutencao do Sistema Federal,
de tal modo que “essa rigidez deve chegar ao seu grau maximo, de modo a clausular
o pacto federativo em uma clausula pétrea, impedindo que o exercente da
competéncia reformadora venha a abolir o sistema federalista”.5

De fato, como preleciona Ricardo Marcondes Martins®?, a teoria
da Constituigdo rigida funda-se no proposito de dar respaldo a um “programa
normativo contra as intempéries do futuro, impedir retrocessos, assegurar o povo
contra a acao e a omissao dos futuros detentores do poder”. Tal medida se funda no
proposito mesmo de dar vazao a uma interpretacdo hermenéutica que permita extrair
do proprio texto constitucional as respostas aos anseios e circunstancias do momento.

Porém, como adverte o autor:

Somente quando a eficacia, a efetividade e a forga do programa
normativo fixado pelo Constituinte exigirem mais do que a
interpretacao pode proporcionar, somente quando — e, perceba-

50 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 77.

5" TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1994. p. 84.

52 MARTINS, Ricardo Marcondes. Hermenéutica Constitucional . Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura | RDAI, Sao Paulo: Thomson Reuters | Livraria RT, v. 7, n. 27, p. 83-142, 2023. p. 12.
DOI: 10.48143/RDAI.27.martins. Disponivel em: https://rdai.com.br/index.php/rdai/article/view/664.
Acesso em: 7 abr. 2025.
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se, sao casos rarissimos — o programa constituinte clamar por
uma alteracgado do texto essa alteragdo sera admitida.*®

Em sentido contrario Luis Roberto Barroso® argumentando na
acepcao de que o Direito ndao existe abstratamente, fora da realidade sobre a qual
incide, e que, portanto, valida a ideia de que a norma tem a pretensao de conformar
os fatos ao seu mandamento, mas ndo € imune as resisténcias que eles podem
oferecer, nem aos fatores reais do poder. Por isso mesmo a alteragao da Constituicao
se realizaria por via da interpretacao feita por 6rgdos estatais ou por meio dos
costumes e praticas politicas socialmente aceitas. Sua legitimidade deve ser buscada
no ponto de equilibrio entre dois conceitos essenciais a teoria constitucional, mas que
guardam tens&o entre si: a rigidez da Constituicao e a plasticidade de suas normas.
Nesse sentido a “plasticidade procura adapta-la aos novos tempos e as novas
demandas, sem que seja indispensavel recorrer, a cada alteragao da realidade, aos
processos formais e dificultosos de reforma”s®.

Em termos assemelhados Manoel Gongalves Ferreira Filho,
defende o que as matérias protegidas pelas clausulas pétreas sdo imodificaveis
enquanto elas vigorarem. Mas o dispositivo que institui os limites materiais (no caso
da CF 1988, o art. 60, § 4°) ndo &, ele proprio, uma clausula pétrea. Logo, pode ser
emendado. Diante dessa constatacdo, a tese da intocabilidade das regras que
disciplinam a alteragdo de norma constitucional constitui “afirmagéo gratuita, ou que
soO se fundamenta com o apelo a clausulas implicitas, pois estas existem para todos
os gostos™®.

Muito embora respeite-se a posi¢céo destes juristas, entendemos
que nao € possivel compactuar com quaisquer mecanismos que visem sobretudo
fragilizar o tecido juridico construido sob a égide da Constituicao Federal de 1988. Tal
medida, vis a vis, estaria por causar instabilidade do sistema normativo e relegar a

Constituicao as intempéries dos momentos. Nao que o sistema jurisdicional ndo deva

53 MARTINS, Ricardo Marcondes. Hermenéutica Constitucional . Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura | RDAI, Sao Paulo: Thomson Reuters | Livraria RT, v. 7, n. 27, p. 83-142, 2023. p. 13.
DOI: 10.48143/RDAIl.27.martins. Disponivel em: https://rdai.com.br/index.php/rdai/article/view/664.
Acesso em: 7 abr. 2025..

54 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 163-165.

55 Op. cit. p. 164.

% FERREIRA FILHO, M. G. (1995). Significacéo e alcance das “clausulas pétreas”. Revista De Direito
Administrativo, 202, 11-17. Disponivel em: https://doi.org/10.12660/rda.v202.1995.46613. Out.1995.
Acesso em: 07 abr. 2025.
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se debrucar sobre as demandas do meio social a qual se prende, mas que levar a
cabo as expectativas de transformacao do sistema normativo seja realizado de modo
prudente e por meio dos mecanismos adequados disponiveis ao poder legislativo. A
despeito de parte da doutrina®” entender que algumas caracteristicas das normas
constitucionais dao especificidade a sua interpretacdo, notadamente, a presenca de
enunciados normativos de textura aberta, como os conceitos juridicos indeterminados,
tornando o intérprete coparticipante do processo de criacdo do Direito; ndo se pode
negar que a utilizagdo de tal argumento estaria por servir de verdadeiro subterfugio
para se transmutar o texto constitucional a revelia do processo legislativo mais
adequado a reforma. De todo modo, como anota Ricardo Marcondes Martins sobre a

mutacao do texto constitucional, este:

nao fica, pela intensa restricAo a competéncia reformadora,
engessado aos novos tempos, porque uma das caracteristicas
dos textos constitucionais & conter um incontavel nimero de
principios expressos e implicitos. Principios juridicos sdo normas
acentuadamente abertas a interpretacdo evolutiva e, por isso,
permissivas de mutagcdo constitucional pela interpretagao;
mutacao essa suficiente para a atualizagdo e a adaptagao do
texto.%®

Em conclusado, consideramos imperioso, nesse ponto, que se
estabeleca uma interpretacdo constitucional que permita a devida adequacgao
hermenéutica ao texto vigente, como solugao as investidas que se operam no texto
Constitucional com o fito de se flexibilizar a norma a revelia da consagragao do texto
realizada pelo Poder Constituinte. Em nosso ver, umas das saidas para que se
estabeleca uma interpretagcao condizente, & considerar pardmetros que possam ser
verificados cientificamente, a ponto de se afastar ao maximo quaisquer elementos
conformadores de reformas que maculem a estrutura rigida da Constituicdo Federal.
Nesse ponto, concordamos com as regras elaboradas por Ricardo Marcondes
Martins. O Professor considera ser necessario um conjunto de postulados, segundo

0s quais se assentam a possibilidade de uma adequada interpretacao de um texto

57 Entre eles, Luis Roberto Barroso. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporéneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Jur, 2022. p. 160-161.

58 MARTINS, Ricardo Marcondes. Hermenéutica Constitucional . Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura | RDAI, Sdo Paulo: Thomson Reuters | Livraria RT, v. 7, n. 27, p. 83-142, 2023. p. 12.
DOI: 10.48143/RDAI.27.martins. Disponivel em: https://rdai.com.br/index.php/rdai/article/view/664.
Acesso em: 7 abr. 2025.
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normativo. O primeiro deles é o da “prioridade do texto”, segundo o qual busca-se o
significado com que o constituinte utilizou a palavra deve ser buscado no proéprio texto
constitucional, na linguagem da época em que a Constituigdo foi promulgada.®®Em
seguida apresenta um segundo postulado, o da “prioridade do significado técnico”, no
qual se o texto normativo ndo indicar o contrario (postulado da prioridade do texto), e
a palavra possuir um significado técnico, “deve-se presumir que ela foi utilizada no
texto normativo com o significado técnico, e ndo com o significado comum ou
natural™®. Por fim tem-se o postulado da “prioridade do significado pretérito”, neste
caso quando o texto apresentar varios sentidos técnicos diferentes, a regra, segundo

o autor, é que:

Entre o sentido técnico que surgiu depois da promulgacado do
texto e o sentido técnico corrente quando da promulgacao do
texto, ndo ha duvida: o constituinte ndo pode ter utilizado a
palavra em um sentido técnico que so surgiu depois, s6 pode té-
la utilizado no sentido técnico em voga quando da promulgagao
do texto."

2.4 Reparticao de competéncias na Constituicdo de 1988

De inicio cumpre definir o conceito de competéncia.
Segundo José Afonso da Silva competéncia é a “faculdade juridicamente atribuida a
uma entidade ou a um érgao ou agente do poder publico para emitir decisdes.”®? Para
Celso Antdnio Bandeira de Mello competéncia € um dever-poder, por implicar
exercicio de fungdo no interesse publico.®® De fato o conjunto de deveres-poderes
atribuidos por lei para o alcance de finalidade pode ser distribuido entre o Estado-

59 MARTINS, Ricardo Marcondes. Conceito de parceria publico-privada a luz da Constituigdo: Concept
of public-private partnership in light of the Brazilian. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura |
RDAI, Sao Paulo: Thomson Reuters | Livraria RT, v. 2, n. 5, p. 23-47, 2018. p.32. DOI:
10.48143/rdai/05.rmm. Disponivel em: https://rdai.com.br/index.php/rdai/article/view/78. Acesso em: 6
mar. 2025.

60 MARTINS, Ricardo Marcondes. Hermenéutica Constitucional . Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura | RDAI, Sao Paulo: Thomson Reuters | Livraria RT, v. 7, n. 27, p. 83—-142, 2023. p. 3. DOI:
10.48143/RDAI.27.martins. Disponivel em: https://rdai.com.br/index.php/rdai/article/view/664. Acesso
em: 7 abr. 2025.

610p. cit. p. 3.

62 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.
455.

63 “Visto que o poder expressado nas competéncias ndo é sendo a face reversa do dever de bem
satisfazer interesses publicos, a competéncia pode ser conceituada como o circulo compreensivo de
um plexo de deveres publicos a serem satisfeitos mediante o exercicio de correlatos e demarcados
poderes instrumentais, legalmente conferidos para a satisfacdo de interesses publicos” (BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 148).
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membro e a Unido por duas técnicas principais: a reparticdo horizontal e a vertical,
COMO veremos.

A Federacao brasileira, de fato, repise-se, aplicou um
sistema de divisao de competéncias vertical e horizontal, todas dotadas de autonomia,
que significa a atribuicdo de poderes para que os Estados criem suas proprias normas
juridicas, sejam elas gerais e abstratas, como as constitucionais e legais, ou
individuais e concretas, como os atos administrativos e as decisdes judiciais. Com
efeito, “ser autbnomo é dispor da prerrogativa de criar o direito, ainda que em esferas
especificas. Nao ha autonomia sem poder politico”®*. No federalismo, os entes
federativos, incluida ai a Unido, sao autbnomos e, assim, possuem capacidade para
inovar na ordem juridica, observados os limites impostos pela Constituicdo. A
presenca, no mesmo territério, de duas esferas distintas e autbnomas, exercendo ao
mesmo tempo o poder politico, demanda clara definicdo a respeito das competéncias
de cada uma.

Logo no artigo 1° da Constituigho de 1988, como alhures
mencionado, € enunciada a forma do Estado brasileiro: trata-se de um Estado federal,
formado pela uniao indissoluvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal. Tal medida
indica que a autonomia das entidades federativas pressupde reparticdo de
competéncias para o exercicio e desenvolvimento de sua atividade normativa, as
quais detém autonomia para exercé-las. Ao declarar que as nossas entidades
federativas sdo dotadas de autonomia, quis dizer que, dentro de um rol de
competéncias previstas constitucionalmente, possuem a capacidade de gerir os seus
préprios negocios, observando os principios previstos na Constituicdo Federal e
Estadual. Neste sentido, conveniente a ligdo de Luis Roberto Barroso, ao indicar que

a autonomia

significa liberdade de atuacdo dentro de um circulo pré-tracado
pela Constituicdo. Tradicionalmente, reconhecem-se na
autonomia trés elementos: auto-organizagdo, autogoverno e
autoadministragdo. A auto-organizagao manifesta-se no fato de
que cada Estado possui sua propria Constituicdo, que define a
estrutura e o funcionamentos dos 6rgéos estaduais de poder.®®

64 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Natureza e regime juridico das autarquias. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968. p. 185.

65 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporédneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 604.
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Ainda segundo Regina Maria Macedo Nery Ferrari, discorrendo
sobre a autonomia municipal a partir da Constituicdo Federal de 1988, assevera que

esta se realiza mediante quatro capacidades:

1. capacidade de auto-organizagdo, pela a elaboracido de sua
Lei Organica, verdadeira Constituigdo Municipal que determina
a vida do Municipio observado os limites constitucionalmente
previstos na Constituicido Federal e Estadual;

2. capacidade de autogoverno, com a eletividade do Chefe do
Executivo e dos membros do Legislativo Municipal;

3. capacidade normativa propria, pela elaboracdo de leis
municipais sobre areas que sao reservadas a sua competéncia
exclusiva ou concorrente;

4. capacidade de auto-administragdo para manter e prestar
servigos publicos de interesse local.®

Assim, pode-se apontar que autonomia das unidades federadas
€ uma das principais caracteristicas da Federacdo. O Estado Federal € composto de
partes autbnomas, de vontades parciais, que devem se relacionar entre si e com a
vontade central. Essa observagao preliminar necessaria advertira que reside nesse
relacionamento vontades parciais e vontade central do cerne do Estado Federal.
Tanto a manutengao dessa autonomia, como o exercicio dela serdo objeto do acordo
federalista.

Segundo Michel Temer, a autonomia estaria diretamente
relacionada com a nog¢ao de descentralizacao politica, elemento essencial do Estado

federal. Em suas palavras:

Descentralizar implica a retirada de competéncias de um centro
para transferi-la a outro, passando elas a ser préprias do novo
centro. Se se fala em descentralizagdo administrativa quer-se
significar a existéncia de novos centros administrativos
independentes de outros. Se a referéncia é descentralizagao
politica, os novos centros terdo capacidade politica®”

66 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Autonomia municipal no Estado federal brasileiro. Revista
Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, v. 1, n. 2, p. 199-208, 2014. p. 202. DOI:
10.14409/rr.v1i2.4623. Disponivel em:
https://bibliotecavirtual.unl.edu.ar/publicaciones/index.php/Redoeda/article/view/4623. Acesso em: 7
abr. 2025.

S"TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1994. p. 55.
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Nesse sentido, como bem explica Luiz Alberto David Araujo, “a
descentralizagao politica, leva a uma destruicdo de competéncias que, em regra,
enumera as da ordem central, reservando para as ordens parciais as competéncias
restantes”.6®

Dessa forma, para definir as competéncias atribuidas a cada
ente, a Constituicdo estabelece as competéncias reservadas a cada um e determina
as regras para o exercicio das competéncias comuns. As competéncias privativas da
Unido estdo, em sua maioria, previstas nos artigos 21 e 22 da Constituicdo Federal;
as competéncias estaduais, também chamadas de residuais, estao fixadas no artigo
25; e as competéncias municipais, voltadas para o interesse predominantemente
local, estdo no artigo 30.

Segundo Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior®® a Constituicdo Federal optou por um sistema complexo, reunindo critérios
horizontal e vertical para a partilha de competéncias, contemplando ainda hip6tese de
delegacéo de competéncia pela Unido aos Estados-membros. O critério horizontal foi
adotado na definicdo de competéncias privativas, ou exclusivas, de cada esfera
federativa. Nesse sentido, a Carta Magna optou pela enumeracédo das competéncias
federais e municipais, reservando aos Estados-membros as remanescentes.

As competéncias privativas da Unido estdo enumeradas nos
arts. 21 e 22, as municipais encontram-se arroladas no art. 30 e as estaduais, no art.
25, todos da Constituicdo Federal. Além disso, no art. 23, a chamada competéncia
comum aos trés niveis politico-administrativos da Federacéo, que delimita o campo
de atividades em que deve ocorrer a cooperacao entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, a ser delineada, quanto a forma, por lei complementar
federal. No art. 24, vemos também a chamada competéncia concorrente, segundo a
qual incumbe a Unido, ao Distrito Federal e aos Estados, excluidos os Municipios,
legislar concorrentemente sobre determinados assuntos, respeitadas as normas de

carater geral estabelecidas pela primeira.

68 DAL POZZO, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes. Entrevista com Luiz Alberto David
Araujo: Interview with Luiz Alberto David Araujo. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura |
RDAI, Sao Paulo: Thomson Reuters | Livraria RT, v. 6, n. 22, p. 381-414, 2023. Disponivel em:
https://www.rdai.com.br/index.php/rdai/article/view/entrvista22rdai. Acesso em: 7 abr. 2025.

69 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 174.
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Participando de licdo emanada por Ricardo Marcondes Martins,

ha que se perceber que a leitura dos artigos 1° e 18 da Constituigao federal:

(...) revela algo de extraordinaria importancia: o federalismo
brasileiro € marcado pela autonomia municipal, mas uma
autonomia n&o parecida com a encontrada nos Estados
europeus, no sentido de uma autonomia administrativa, de maior
ou menor amplitude. (...) No federalismo brasileiro os Municipios
sdo entidades politicas autbnomas, que estdo em pé de
igualdade com os Estados-membros. O principio da autonomia
federativa municipal é, pode-se dizer, verdadeiro idiotismo da
linguagem constitucional brasileira.”

Fixar este entendimento € de mister importancia, pois dele
decorrera a elaboragao da hipétese da competéncia privativa do municipio em relagao
a prestagao de servicos publicos de saneamento basico, em especial a distribuicao
de agua tratada e coleta e tratamento de esgotos.

2.5 Reparticao de rendas na Constituicao de 1988

A reparticdo constitucional de rendas € essencial para o Estado
Federal, pois, ao se dividir as competéncias entre os entes federativos, é fundamental
que a Constituicdo assegure os meios econdmicos necessarios para a execugao
dessas fungdes’!. Assim, no que respeita a distribuicdo da renda tributaria nacional, a
Constituicdo de 1988 introduziu modificagdes importantes em favor dos Estados e
Municipios, os quais foram contemplados com receitas adicionais, ndo s6 oriundas de
novos impostos como também derivadas de uma maior participagdo em fundos fiscais,
sem prejuizo da capacidade impositiva da Unido, que continuou a manter a situagéo
privilegiada que desfrutava desde o estabelecimento da Federagéo.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, em seu Titulo VI, cuidou
da tributagao e do orgamento, indicando, em primeiro lugar, a capacidade de todos os
entes federativos para instituir impostos, taxas e contribuicbes de melhoria, passando,
em seguida, a discriminar os impostos referentes a cada uma das ordens federativas

(arts. 153 a 156), estabelecendo, ainda, um sistema de reparticdo das receitas

0 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servigo de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 13.
71 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 278.
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tributarias (arts. 157 a 162)’2, onde, em sintese, foi criado um mecanismo de
cooperacao financeira entre as ordens federais.

A Uniéo, é certo, perdeu alguns tributos, como o imposto sobre
a prestacao de servicos de transportes e comunicagdes, que passou para os Estados,
e o imposto sobre combustiveis, que, reformulado, foi transferido para os Municipios.
Em compensacgao, foi-lhe atribuida a competéncia para criar o imposto sobre grandes
fortunas, nos termos de lei complementar, bem como as chamadas contribui¢des
sociais. Os Estados, por sua vez, perderam o imposto de transmisséo de bens iméveis
inter vivos, que foi transferido aos Municipios, conservando, contudo, o causa mortis,
que passou a incidir, de forma mais abrangente, sobre bens e direitos. Estabeleceu-
se ainda em beneficio destes o imposto sobre a doagao de bens e direitos e também
sobre servigos de prestagcao de transporte interestadual e de comunicagéo.

De todo modo ha que se perceber que a Constituicado de 1988
deu novo alento aos Estados e aos Municipios, confirmando a tendéncia histérica de
alternancia entre periodos de centralizagao e descentralizacdo da Federacao, que se
mostra ainda mais acentuado na atual fase evolutiva do sistema federativo. Ainda
assim, tal métrica, s6 sera possivel de efetivagao, se levada a cabo a presungao de
obediéncia ao pacto federativo estabelecido em 1988. Tal premissa se reveste de
elevado importancia, pois trata de uma caracteristica fundamental do
constitucionalismo brasileiro, a de que o federalismo pressupde o estabelecimento de
uma Constituicdo rigida de uma divisdo de competéncias entre as entidades

federativas.

2.6 Intervencao federal

Além de as caracteristicas apresentadas, o Estado Federal deve

conter um dispositivo de seguranga, necessario a sua sobrevivéncia. Esse dispositivo

2 Em 20 de Dezembro de 2023 foi promulgada a Emenda Constitucional N° 132, alterando
significativamente os mecanismos tributarios, de modo que interferem diretamente na reparticao de
rendas previstas na Constituicido Federal de 1988. Em termos resumidos, a Reforma Tributaria,
materializada na Emenda Constitucional (EC) 132, revoga pelo menos 5 impostos e contribuigdes,
centralizando a tributagdo em dois novos tributos principais, além de alterar uma série de outras regras.
Assim, ela opera uma profunda modificagdo no sistema tributario nacional. Ela estabelece um novo
sistema baseado em valor agregado, que evita a cumulatividade de tributos ao longo da cadeia, além
de criar regras especificas para determinar quais setores e bens serdo beneficiados com isengoes e
reducdes. Em ultima analise, o objetivo da proposta — anunciado pelos relatores da PEC e pelo
Ministério da Economia — é simplificar o sistema, mas também reduzir desigualdades, desonerando os
setores em maior vulnerabilidade econdmica.



48

constitui, na realidade, uma forma de mantenca do federalismo diante de graves
ameacas. Trata-se da intervengdo federal’®. A intervengéo esta prevista na nossa
Constituicdo como uma medida excepcional que visa garantir o pacto federativo,
funcionando como um mecanismo de ajuste da tensdo entre a autonomia local e a
unidade nacional.

Para Marcia Pelegrini, a intervengao federal constitui uma peca
decisiva no funcionamento do regime federativo. E o instrumento pelo qual se revela
a superioridade politica e juridica da Uni&o sobre os estados-membros.”* Ainda assim
o Estado federal, repousa sobre um delicado equilibrio de forgas. Sua saude depende
do funcionamento equilibrado das relagdes entre os entes federados entre si e com a
Unido. De um lado, forgas centripetas reforcam os vinculos associativos, fazendo
prevalecer a vontade do todo (Uni&o) sobre as partes (Estados-membros); de outro
lado, atuam forgas centrifugas, de tendéncia desagregadora, que procuram sobrepor
a conveniéncia das unidades federadas ao interesse coletivo.”® Para a manutengéo
desse equilibrio, a técnica constitucional desenvolveu diferentes mecanismos, que
vao desde a solugdo das dissengdes internas - as quais se traduzem, como regra, em
conflitos de competéncia por um tribunal federal - podendo chegar até a dltima ratio
do sistema, consistente na intervengcdo do governo federal nos entes federados,
objetivando a preservagdo da Unido.”® Desse modo ao se afigurar uma situagao
anbmala nos estados que comprometa as relagdes proprias do sistema federal,
encontra a Unido por meio da intervencio, a solucao especifica para afasta-la. Trata-
se, portanto, de medida que visa sobretudo equilibrar o pacto federativo, sem o qual
os estados-membros poderiam deturpar as linhas de organizagao e distorcer as linhas

mestras do conjunto federativo. Neste sentido Luiz Alberto David Araujo indica que:

Para que o Estado Federal, portanto, defenda-se de eventual
situagcdo excepcional que possa causar-lhe a perda de um
Estado-membro ou o exercicio de alguns direitos
expressamente anunciados na Constituicdo como ensejadores
da intervencdo, pode a Unido Federal decreta-la, havendo,
nessa hipotese, a prevaléncia da vontade federal

73 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p.172.

74 PELEGRINI, Marcia. Intervengdo estadual nos municipios — cumprimento de ordem ou decisdo
judicial. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 81.

5 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos materiais e formais da intervengédo federal no
Brasil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 34.

76 Op. cit. p. 34.
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(representando todas as vontades parciais) contra a parcial,
onde esteja ocorrendo a situagéo anémala.”’

Trata-se, na verdade de instrumento disponivel aos poderes,
que carreia sobre si um carater excepcional. E o que apregoa Paulo Gustavo Gonet
branco, segundo o qual é “mecanismo drastico e excepcional, destinado a manter a
integridade dos principios basilares da Constituicdo, enumerados taxativamente no
art. 34 da CF"’8. Essa constatacdo pode ser extraida do disposto no art. 34 da
Constituigcao Federal, que prevé que a Uniao nao intervira nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto em casos especificos, como, por exemplo, para manter a integridade
nacional, garantir a execugao de lei federal, ordem ou decis&o judicial, assegurar o
cumprimento de principios constitucionais, entre outros.

Por outro lado, em relagdo aos municipios a ndo intervengao por
parte dos Estados esta prevista no art. 35, excepcionado igualmente em alguns casos,
como por exemplo “deixar de ser paga, sem motivo de forga maior, por dois anos
consecutivos, a divida fundada” (inciso 1), “nao tiver sido aplicado o minimo exigido da
receita municipal na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos
publicos de saude” (inciso Ill), “o Tribunal de Justiga der provimento a representagao
para assegurar a observancia de principios indicados na Constituicdo Estadual, ou
para prover a execucao de lei, de ordem ou de decisao judicial” (inciso V).

Com efeito, a intervencdo pode ser promovida pela Unido nos
Estados, bem como pelos Estados nos Municipios e no Distrito Federal. A intervencao
federal devera ocorrer mediante decreto do Presidente da Republica, que devera
conter todos os requisitos formais indispensaveis a sua validade, como o prazo de
duracao, as condi¢gdes para sua execugao, a nomeacao de interventor — quando
cabivel —, além de demais disposi¢des necessarias para o cumprimento da medida.
Compete ao Congresso Nacional exercer o controle politico sobre o decreto
interventivo, seja de forma imediata ou posterior, analisando as circunstancias que
justificaram a intervencgéo, especialmente quanto a legalidade de sua execucéo e a
eventual ocorréncia de abusos. Ja a intervengdo dos Estados nos Municipios esta

77 ARAUJO, Luiz Alberto David. Caracteristicas comuns do Federalismo. In: BASTOS, Celso (Coord.).
Por uma nova federacéo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 49.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 853.
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expressamente prevista na Constituicdo Federal, como forma de preservacado da

integridade do pacto federativo.

2.7 Entes federados na Constituicao Federal de 1988

De acordo com o art. 18 da Constituicdo Federal de 1988, sao
considerados entes federativos, todos dotados de autonomia, a Unido, os Estados-
membros, o Distrito Federal e os Municipios. Dessa forma, ao se referir a tais
entidades, a Constituicdo |hes atribui capacidade administrativa e legislativa, bem
como o poder de elaborar sua prépria organizagao e estrutura normativa.

No que se refere aos Estados-membros, pode-se afirmar que
constituem ordens parciais auténomas’®, independentes da Unido, mas que, em
conjunto, formam o vinculo indissoluvel da Federagdo. Cada ente federativo é
autébnomo dentro dos limites de suas competéncias constitucionais. Nos termos do art.
25 da Constituicdo Federal, bem como do art. 11 do Ato das Disposicdoes
Constitucionais Transitorias (ADCT), os Estados organizam-se e regem-se por meio
de suas proprias Constituicdes, elaboradas pelas respectivas Assembleias
Legislativas, observados os principios estabelecidos pela Constituicao Federal.

A aptiddo para o autogoverno manifesta-se na prerrogativa
conferida aos Estados de elegerem, de forma autbnoma e sem necessidade de
autorizagdo do governo central, os integrantes de seu Poder Executivo. Nesse

contexto, o artigo 28 da Constituicao Federal estabelece que o governador e o vice-

79 Sobre a autonomia, tome-se licdo de Anna Candida da Cunha Ferraz, segundo a qual: “a autonomia
se classifica com a observacdo de quatro aspectos essenciais: a capacidade de auto-organizagao, a
capacidade de auto-governo, a capacidade de legislar e a capacidade de auto-administragédo”. E afirma,
ainda, que “a inexisténcia de qualquer desses elementos é suficiente para desfigurar a unidade
federada como tal” (FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Poder Constituinte do Estado-membro. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 54). Também Raul Machado Horta entende que: “autonomia é a
revelacdo de capacidade para expedir as normas que organizam, preenchem e desenvolvem o
ordenamento juridico dos entes publicos. Essas normas variam na qualidade, na quantidade, na
hierarquia e podem ser, materialmente, normas estatutarias, normas legislativas e normas
constitucionais, segundo a estrutura e as peculiaridades da ordem juridica” (HORTA, Raul Machado.
Direito Constitucional. 5.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 330). Ja José Afonso da Silva qualifica
autonomia como “governo proprio dentro do circulo de competéncias tragadas pela Constituicdo
Federal” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p.102). De todo modo, se para alguns autores a autonomia significa a competéncia para criar
ordenamento juridico, isto é, sinbnimo de capacidade legislativa, para outros a autonomia envolve
capacidade legislativa, executiva e de auto-administragdo. Apesar do dissenso, parece-nos que a ultima
forma como sendo a mais adequada para tratar da autonomia dos Estados-membro, pois desta decorre
0 exercicio pleno dessa autonomia e, portanto, da descentralizagdo politica em consonancia com o
Estado Federal instituido pela Constituicido de 1988.
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governador sdo os chefes do Poder Executivo estadual. Assim, o autogoverno
exercido pelo Estado-membro adquire natureza intrinseca ao exercicio das
competéncias que lhe sao préprias, concernentes as fungdes essenciais do Estado: a
funcdo administrativa, desempenhada por seu Poder Executivo; a fungdo jurisdicional,
atribuida ao seu Poder Judiciario; e a fungao legislativa, exercida por seu Poder
Legislativo, evidenciando, dessa forma, a sua autonomia politica.

No que tange a capacidade de auto-administragdo, compete ao
Estado exercer, de maneira autbnoma, suas atividades administrativas, estando
submetido, de forma heterbnoma, unicamente as normas constitucionais e legislativas
pertinentes. Nesse sentido, a auto-administragao configura-se como a aptidao do ente
federativo para gerir sua propria estrutura financeira, administrar seus érgéos e
servidores publicos, bem como fiscalizar as atividades publicas e privadas
desenvolvidas em seu territdrio.

No que se refere ao exercicio do Poder Legislativo, o artigo 27
da Constituicdo Federal dispbe sobre a composicao e a estrutura das Assembleias
Legislativas estaduais. Por sua vez, o Poder Judiciario dos Estados € organizado com
fundamento no artigo 125 da Constituicdo Federal, observadas as competéncias
estabelecidas nas respectivas Constituicdes Estaduais. Conforme os artigos 125 e
126 da Carta Magna, o Tribunal de Justica constitui o érgdo maximo do Poder
Judiciario estadual, incumbido do exercicio da jurisdicdo em grau de recurso, ao passo
que os juizes de direito detém a titularidade da jurisdicdo de primeira instancia no
ambito estadual.

Além disso, o art. 25, §3°, da Constituicdo Federal permite que
os Estados-Membros por meio de Leis Complementares, criem regidoes
metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, constituidas por
agrupamentos de municipios limitrofes para integrar a organizagao, o planejamento e
a execucao de funcdes publicas de interesse comum.

Ainda sobre o poder constituinte dos Estados-membro e a
decorrente instituicdo de um texto constitucional, é relevante destacar que tal poder &
denominado de poder constituinte decorrente, uma vez que, embora autbnomo, nao
€ independente, ilimitado nem inaugural. Isto ocorre devido a relagéo direta que o

Estado, enquanto ente federativo, mantém com o poder central da Uni&o8°. Assim, a

80 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 84.
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Constituicao Estadual deve, por forca dessa conexao, ser limitada e dependente da
Constituicao Federal, estando subordinada aos principios e normas estabelecidos
pela Carta Magna.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior

informam que a

capacidade de auto-organizacdo pode ser traduzida pela
existéncia de Constituicbes Estaduais, que formam o cerne da
estrutura juridica das unidades federadas, nelas inserindo-se
toda a estrutura organizacional dos Estados-membros. Assim,
desde questdes relativas aos 6rgaos e entidades publicas até
matérias atinentes ao regime juridico dos servidores publicos
devem estar dispostas na respectiva Constituicdo Estadual .8

Isto posto, é pertinente observar que as limitagcdes impostas ao
poder constituinte decorrente decorrem da prépria natureza do Estado Federal. A
faculdade de o Estado-membro estabelecer regras de conteudo interno de maneira
ilimitada, sem a devida simetria®2 com a ordem constitucional comum,
comprometeria a unidade nacional do Estado Federal, ao fragmentar a soberania
entre os entes federados. Assim, a limitacdo deve ser orientada unicamente para a
preservacao da estrutura federativa do Estado soberano. Caso contrario, ao detalhar
excessivamente as diretrizes, a autonomia do ente federal poderia ser reduzida a um
simples regulamento formal, de carater cosmético e meramente taxondmico?,
fazendo com que a forma federada se dissipasse em um regime juridico unitario de

governo.

81 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2001. p. 187.

82 O principio da simetria foi inicialmente enunciado proferido pelo Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario n® 74.193/GB, julgado em 27.04.1973, DJ 29.06.1973, tendo por relator o Min.
Aliomar Baleeiro. No acérdao, assentou o ministro que os Estados devem guardar simetria com o
“modelo federal em matéria de divisdo, independéncia e competéncia dos trés poderes, assim como
principios reguladores do funcionalismo publico”. Para Ricardo Marcondes Martins, tem-se que
“ressalvada expressa disposi¢ao constitucional (da Constituicdo da Republica, por ébvio) em sentido
contrario, aplicam-se aos Estados e aos Municipios os principios e regras constitucionais fixados para
a Uniao”. Tal medida, segundo o autor visa sobretudo prover que as normas juridicas sao editadas para
resolver conflitos sociais, de modo que a compreenséo de seu sentido e alcance ndo pode dar-se com
os olhos fechados para a realidade, assim, para dar vazao estas realidades tdo prementes no tecido
social, ha que estabelecer mecanismos capazes da submeter os Estados-membro e municipios as
mesmas regras constitucionais que séo fixadas pela Unido. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. O
Municipio e o principio da simetria. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte -
RPGMBH, Belo Horizonte, ano 3, n. 5, jan./jun. 2010.

83 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sdo
Paulo: Verbatim, 2009. p. 86.
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Sob o ponto de vista do ente federado “Uniao”, tem-se que de
fato com a reunido dos Estados-membros em derredor de um pacto federativo surge
a necessidade de uma ordem central que venha a corporificar este e as competéncias
que, em homenagem a ele, ndo devem pertencer a cada um dos entes federados,
mas a ordem central. S6 assim ficara caracterizada a existéncia de um unico Estado,
de um so6 pais, dotado de soberania e fundamentado em uma Constituicdo. Essa
ordem central é a Unido Federal. Como vimos, ela é parte do Estado Federal, ndo se
confundindo com ele. Surge da reunido das vontades parciais®.

De fato, a Unido age em nome de toda a Federagcédo quando, no
plano internacional, representa o Pais, ou, no plano interno, intervém em um Estado-
membro. Outras vezes, porém, a Unido age por si, como nas situagdes em que
organiza a Justica Federal, realiza uma obra publica ou organiza o ser vigo publico
federal.

O Distrito Federal, como ente federado, reune caracteristicas
dos Municipios e dos Estados-membros®, com predominancia deste ultimo. Isto
ocorre, por exemplo, em relacdo a representacdo, que € semelhante a de Estado-
Membro, elegendo trés senadores e ficando seu povo representado determinado
numero de deputados. Assim é que seu governador sera eleito diretamente pelo povo
(art. 32, § 2°), dispora de uma Camara Legislativa cuja competéncia inicialmente
prevista € a de votar uma lei organica que o regera. Dessa forma passa o Distrito
Federal a gozar de autonomia de auto-organizagdo (art. 32), restrita, embora, a
organizagdo administrativa, considerando-se a competéncia da Unido para legislar
sobre organizagao judiciaria, do Ministério Publico e da Defensoria Publica, nos
termos do art. 22, XVII. Acrescente-se, contudo, que a competéncia da Unido se cinge
a normas gerais, conforme decorre do disposto na letra d do inc. Il do § 1° do art. 61.
Recebeu também as competéncias legislativas deferidas aos Estados e aos

Municipios (art. 32, § 1°). O Distrito Federal ainda dispbe de competéncia legislativa

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 182.

85 |_uiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior informam que “O Distrito Federal é figura
singular da forma federal do Estado brasileiro, pois, indicado como capital da Republica, seu perfil
juridico ndo se enquadra nem no do Estado-membro, nem no do Municipio, embora tenha sido
expressamente reconhecido como ente integrante da Federacdo. Nesse sentido, ndo pode ser
identificado a partir do regime juridico de nenhuma dessas entidades. Ao contrério, possui perfil juridico
préprio, demarcado a partir de peculiaridades constitucionais do seu regramento” (ARAUJO, Luiz
Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 199).
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concorrente com a da Unido, nas matérias previstas no art. 24. Os tributos pela
Constituicao atribuidos aos Estados e aos Municipios cabem ao Distrito Federal em
seu territorio.

Por fim, adentraremos a descricdo e consideragdes sobre o ente
federado Municipio. Assim, primordialmente, cumpre esclarecer que o art. 1° da
Constituicao Federal traz o Municipio como integrante da forma federativa de Estado,
preconizando que a Republica Federativa do Brasil é “formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal”. Dessa forma, o Municipio integra a
ordem administrativa e politica, tendo reconhecida a sua autonomia, como se verifica
do art. 18 da Constituigdo Federal. Ademais, a autonomia municipal é tema prestigiado
pelo constituinte federal, que a colocou entre os principios sensiveis, de necessaria
obediéncia pelo constituinte decorrente (art. 34, VII, c), e cuja inobservancia implica a
decretacao da intervencao federal no respectivo Estado-membro. Por essas razbes
entendemos o Municipio como entidade componente da federacdo em obediéncia aos
parametros da Constitui¢ao.

Compartilhando desta posicdao Pedro Serrano reitera que “a
Constituicao de 1988 determinou a participacdo do Municipio na Federagdo como ente
politico, imputando-lhe capacidades inovadoras, permitindo-lhe a organizagao por
regramento proprio, autonomia legislativa, administrativa e fiscal”®. Na mesma linha

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

Com efeito, o Municipio recebe competéncias proprias, tem
autonomia e pode auto-organizar-se por meio de lei organica. De
todos os caracteristicos comuns do federalismo, o Municipio s6
nao possui a faculdade de fazer-se representar junto ao Senado
Federal, mas tal tragco ndo pode afasta-lo da integragao
federativa.?’

E ainda Alexandre de Morais, segundo o qual

a autonomia municipal, da mesma forma que a dos Estados-
membros, configura-se pela ftriplice capacidade de auto-
organizagdo e normatizacdo prépria, autogoverno e auto
administracdo. Dessa forma, o municipio auto-organiza-se
através de sua lei Organica Municipal, e, posteriormente, por

86 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 94.

87 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 173.
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meio da edicdo de leis municipais; autogoverna-se mediante a
eleicdo direta de seu prefeito, Vice-prefeito e vereadores, sem
qualquer ingeréncia dos Governos Federal e Estadual; e,
finalmente, autoadministra-se, no exercicio de suas
competéncias administrativas, tributarias e legislativas,
diretamente conferidas pela Constituicio Federal.®®

Desse modo, em total aderéncia a arguigdo acima, concebe-se
que a Constituicado Federal de 1988, imputou ao Municipio uma condi¢ao
pacificamente autbnoma, ampliando-lhe o alcance de suas competéncias politicas e
administrativas. Apesar de existirem entendimentos em sentido contrario — falaremos
- adotamos este por ser o mais adequado a letra constitucional, e também por ser a
base sobre a qual repousa o0 método de construgdo da analise que este trabalho
pretende realizar em relagao a titularidade dos servigcos publicos de saneamento
basico.

Assim, em face do dissenso existente na doutrina quanto a
autonomia municipal, perfaz-se destacar o entendimento de José Afonso da Silva,

segundo o qual o municipio é apenas “uma parte integrante da Federacédo” e

prossegue:

como entidade politico-administrativa, dotada de autonomia
politica, administrativa e financeira. Essa é uma peculiaridade do
Municipio brasileiro. A inclusdo do Municipio na estrutura da
Federagao teria que vir acompanhada de consequéncias, tais
como o reconhecimento constitucional de sua capacidade de
auto-organizacdo mediante cartas proprias e a ampliagao de sua
competéncia, com a liberacdo de controles que o sistema até
agora vigente Ihe impunha, especialmente por via de leis
organicas estabelecidas pelos Estados.?

A critica do autor concentra-se no fato de que a Constituicdo
Federal conferiu ao municipio o verdadeiro status de unidade federada. Segundo ele,
a caracteristica essencial de qualquer Federacdo reside na distribuicdo do poder
governamental entre unidades regionais. Na grande maioria das Federagbes, essa
distribuicdo ocorre de forma dual, constituindo duas esferas de governo: a central e

as regionais (Unido e Estados federados), que atuam sobre o mesmo territério e o

88 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 25.ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.281.
89 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 647.
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mesmo povo®. Mas no caso da federagéo brasileira essa logica € contrariada, de
modo a ser revestida de certa “peculiaridade”.

Também José Nilo de Castro, que por sua vez, acrescenta novos
argumentos para afastar os Municipios das entidades federadas:

A Federacgao, dessarte, ndo é de Municipios e sim de Estados,
cuja caracterizacao se perfaz com o exercitamento de suas leis
fundamentais, a saber, a da autonomia e da participacao. Nao
se vé, entdo, participacdo dos Municipios na formacédo da
federagdo. Os Municipios ndo tém representacdo no Senado
Federal, como possuem os Estados federados, ndo podem
propor emendas a Constituicdo Federal (art. 60), como o podem
os Estados, nem possuem Poder Judiciario, Tribunais de Contas
(salvo Sao Paulo e Rio) e suas leis ou atos normativos néo se
sujeitam ao controle concentrado do STF. Ainda, o parecer
prévio do Tribunal de Contas ou 6rgao equivalente s6 pode ser
rejeitado por 2/3 dos Vereadores, esse quérum qualificado nao
€ exigido, na Constituicdo da Republica, para os entes
federativos (Unido e Estados).”!

De todo modo, outra vertente da doutrina considera amplamente
pacificado que os Municipios sdo autbnomos conforme disposto na Constituicdo, nao
estando sujeitos as imposi¢cdées do Estado. Isso porque atuardo em colaboragdo com
este nas deliberacdes e execucdes de politicas publicas, incluindo a titularidade sobre
determinados servigos, mesmo que prestados em regides metropolitanas.

Por esta razdo, afirma Elton Krause, “entre o Municipio e o
Estado Federal ha reciprocidade autonémicas. A prerrogativa de auto-organizar-se
pela via da Carta prépria”?, e desse modo pode o municipio ser elevado ao status de
“‘unidade autbnoma de poder dentro de nossa peculiar estrutura federativa
tridimensional, o Municipio é, enfim, uma entidade infra-estatal rigida, tais quais, a
Unido e o Estado-membro”2 o que corrobora este carater fundamental relacionado a
autonomia municipal para participar das decisdes a ele intrinsicamente ligadas.

Por derradeiro, impende trazermos para este estudo os

conceitos concernentes ao federalismo cooperativo. De fato, com a restauragdo do

9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 647.

91 CASTRO, José Nilo de. Direito Municipal Positivo. 7.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1991. p.37.

92 KRAUSE, Elton A. A Formagéo da Politica Municipal e as Condigbes de Elegibilidade. Porto Alegre:
Memdria Juridica, 2002. p. 30.

9 ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 342.
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federalismo pela Constituicdo Federal de 1988, as politicas de desenvolvimento
regional devem ser elaboradas e implementadas dentro dos marcos do sistema
federal, ou seja, com a coordenagédo e cooperagdo da Unido e todos os entes
federados. Segundo Gilberto Bercovici, o federalismo torna-se um instrumento de
integracéo, sendo, inclusive: “essencial para a configuragdo do espago econémico:
afinal, a unificagdo do espago econdmico é uma garantia da unidade nacional™*. Por
iISso mesmo que o autor apregoa que a “solucéo federal” seria a mais adequada para
a questao regional, uma vez que a integracdo das regides, torna-se, prima facie,
condicdo para a institucionalizacdo e organizagdo da estrutura politica, vez que
opera na estrutura territorial brasileira severos desequilibrios regionais, com uma
regiao sul/sudeste mais desenvolvida e uma regido norte/nordeste carente de muitos
servigos publicos que sejam prestados de maneira adequada.

De todo modo tem-se como objetivo deste modelo, a ideia de
que se realize a cooperagcdo entre todos os nucleos de poder para solucionar
problemas sociais e econémicos. Veja-se o que a Constituicdo Federal de 1988 traz
em seu bojo a prépria concepgao de federalismo cooperativo, quando elenca as
competéncias previstas no artigo 23, comuns a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios. Nesse ponto, como bem alerta Gilberto Bercovici, “na cooperagao,
nem a Unido, nem qualquer ente federado pode atuar isoladamente, mas todos devem
exercer sua competéncia conjuntamente com os demais™®. A ideia de exercicio
comuns de determinada competéncia recai sobre o fato da imbricag&o existente em
inumeras matérias e programas de interesse comum, muitas vezes sendo de dificil
constatacao a sua atribuicdo a um ente isolado. Este dbice, veremos adiante, esta no
cerne do problema da atribuicdo das competéncias para o ente responsavel, via norma
constitucional, para a prestagao de servigcos publicos de saneamento basico. De todo
modo o fato inconteste é que o interesse comum, via de regra, viabiliza a existéncia
de um mecanismo unitario de decisdo, no qual participam todos os integrantes da
Federacéo.

De fato, a Constituicdo Federal de 1988 consolidou o pacto
federativo, especialmente ao conferir autonomia aos municipios, caracterizada pelo

fortalecimento das competéncias municipais e pelo poder de auto-organizagdo dos

% BERCOVICI, Gilberto. Desigualdade regionais, Estado e constituicdo. Sao Paulo: Max Limonad,
2003. p. 240-241.
9 Op. cit. p. 152.
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Municipios, por meio das Leis Organicas. Ademais, a Carta Magna incentivou o
regionalismo, embora nao tenha adotado o federalismo de Regides. Além das Regides
Metropolitanas, a Constituicdo instituiu as microrregides e aglomeracgdes urbanas,
como resultado da criacdo por parte dos Estados-Membros, com o objetivo de
promover a organizagao, o planejamento e a execug¢ao de fungbes publicas de
interesse comum.

Nos valemos novamente dos ensinamentos de Gilberto
Bercovici, que afirma que a Constituigdo de 1988 consagrou a cooperacéo federativa,
de forma a a autonomia de todos os entes federados, promovendo o equilibrio de
atribuicdes entre todos os nucleos de poder. Deste modo imbricam-se relacbes de

coordenacao e cooperacao entre os entes, conforme esclarece o autor:

A coordenacgao é, na realidade, um modo de atribuicdo e
exercicio conjunto de competéncias no qual os varios
integrantes da Federag&do possuem certo grau de participagao.
A vontade das partes é livre e igual, com a manutenc¢ao integral
de suas competéncias: os entes federados sempre podem atuar
de maneira isolada ou autbnoma. A coordenacdo é um
procedimento que busca um resultado comum e do interesse de
todos. A decisdo comum, tomada em escala federal, é adaptada
e executada autonomamente por cada ente federado,
adaptando-a as suas peculiaridades e necessidades. A
materializacdo da coordenagao na reparticdo de poderes séo as
competéncias concorrentes.

Veja que a constatagdo do autor corrobora a ideia de um
federalismo de cooperagédo que visa sobretudo a ajuda e a coadjuvagao necessaria
entre os entes para a concretizacdo das formas de prestagcao de servicos publicos
pelo Estado. Como adverte Ricardo Marcondes Martins, “o signo “cooperagao” da
expressao “federalismo cooperativo” ndo tem por conteudo semantico a substitui¢ao.

Cooperar ¢ ajudar, ndo é substituir”.%”

3 Epilogo

Neste primeiro Capitulo nos propusemos a analisar o Estado

Federal em sua acepgéo constitucional, nosso objeto foi, desde o inicio, fundamentar

9% BERCOVICI, Gilberto. Desigualdade regionais, Estado e constituicdo. Sao Paulo: Max Limonad,
2003. p. 151.

97 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servigo de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 39.
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uma posigao juridica para fortalecer o que entendemos de reparticdo de competéncias
entre os entes federativos, fundante da acepcao de descentralizacdo administrativa
do Estado.

Assim, o Estado Federal, como visto, composto pela triade
Unido, Estados e Municipios, que referenda a ideia de autonomia e portanto de auto-
governo e auto-administragdo, nada mais objetiva a divisdo de poder entre as
unidades autbnomas, os entes federados, pensado como forma de separagao de
poderes®, para que a limitagdo de poderes pudesse ser levada a cabo e assim
permitir a instituicdo de um sistema de governo mais democratico®®. Tal medida se
nota pelo fato de haver, neste modelo, um grau de divisdo de competéncias bastante
elevado, que visa sobretudo transformar “os niveis verticais de poder em guardibes
reciprocos dos direitos fundamentais do cidaddo”'%, o que carreia em si um forte
componente democratico. Ademais, o Constituinte de 1988 favoreceu um determinado
regionalismo, sem adotar o federalismo de Regides. Além das Regides
Metropolitanas, um exemplo, a Constituicdo criou as microrregides e aglomeragdes
urbanas como fruto da criacdo pelos Estados-Membros com o intuito de promover a
organizacgao, o planejamento e a execugao de fungdes publicas de interesse comum.
Nao se trata de ente, mas sim de regiao administrativa que busca, acima de tudo,
fomentar um certo federalismo cooperativo.

De todo modo, esta forma de organizagao politica, vai permitir
uma atuagao conjunta naquilo que for de interesse geral dos cidad&os, possibilitando
e favorecendo a conjugacéao de esforgos dos diversos entes federados para alcancar
o bem comum. A federacdo, nesse sentido, € a reproducdo, no plano politico-
juridico, da ideia de vida em sociedade: a agregacéo de todas as forgas da ao todo
que dai resulta aquilo que individualmente ndo seria possivel.

A descentralizagcado gerada pelo Estado federal, ademais, tem o

potencial de trazer maior eficiéncia a atuacao estatal, especialmente no tocante a

%8 Explicando o modelo norte-americano, por exemplo, Canotilho assevera que “O federalismo é
considerado um elemento central do esquema constitucional de separagdo de poderes”. Cf.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. Ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 587.

99 Também Dalmo de Abreu Dallari indica que a forma de estado criada a partir do federalismo
possibilita “com seu governo peculiar, demonstrou ser capaz de dificultar, ainda que ndo impedir, a
acumulagdo de poder num s6 6rgao, dificultando por isso a formagcdo de governos totalitarios”
(DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 256).

100 ZIMMERMANN, Augusto. Teoria Geral do Federalismo Democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 249.
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gestao de politicas publicas e a alocacéo de servigos publicos, que poderao ser
melhor adequados as especificidades de cada local, de cada Estado-membro. Por
isso € que a Constituicdo Federal, ao estipular as competéncias para atuacio de
cada ente federado, quis com isso favorecer o atendimento das demandas presentes
na sociedade: uns de maneira abrangente, como por exemplo a seguranga publica;
outros de forma local, e o saneamento basico é um deles, outros de forma
coordenada. Tratam-se, em verdade, das competéncias exclusivas, concorrentes e
residuais (Estados), como explicitado no texto constitucional.

Com efeito, diante da atribuicdo de competéncias politicas aos
diversos entes da Federacao e da observancia ao principio do pacto federativo, além
de outros mandamentos constitucionais, constata-se que o modelo constitucional
brasileiro € marcado pela irredutibilidade das clausulas pétreas. Tal caracteristica
confere a Constituicdo Federal um carater rigido, na medida em que veda sua
modificagdo por meio de instrumentos legislativos ordinarios, reservando tal
prerrogativa exclusivamente ao poder constituinte. Qualquer tentativa de contrariar
essa estrutura normativa implicara, inevitavelmente, a inconstitucionalidade da
norma que pretenda suprimir ou abolir tais clausulas.

Em vista do expendido, pudemos também conformar um
conceito de Estado Federal segundo o qual rata-se de uma alian¢a indissoluvel de
Estados em um determinado espago geografico mediante o exercicio de sua
soberania, que tem como base de criagdo uma Constituicao de carater rigido,
derivante de um poder superior a legislatura, a qual é o Unico poder competente
para altera-la, que visa assegurar a autonomia dos integrantes em relagao a
matérias por eles afetos e a eles designadas, que devem ser realizadas por seus
proprios meios, substabelecidas por meio de competéncias préoprias e

exclusivas.
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Capitulo 2) AS REGIOES METROPOLITANAS

1 Breve introito. 2 As cidades como solugdo. 2.1 Cidades no Brasil: breve
histérico. 3 Conceito de regido metropolitana. 4 O regime juridico das regides
metropolitanas. 4.1 Histérico. 4.2 A regido metropolitana na Constituicdo de
1988. 4.3 Natureza juridica da regido metropolitana. 5 Organizagao,
planejamento e gestdo da Regido Metropolitana. 6 Fung¢des publicas de
interesse comum nas regides metropolitanas e competéncias para sua
execugao. 7 Competéncias administrativas e legislativas na organizacdo e

execucgao das fungdes publicas de interesse comum. 8 Epilogo.

1 Breve introito

Feitas essas consideracgdes sobre o Estado Federal, cumpre, a
seguir, desenvolver os conceitos e analises referentes a configuragao de uma possivel
“‘quarta” figura estatal presente no ordenamento juridico patrio. Esta-se a falar das
Regides Metropolitanas. De fato, esta espécie de arranjamento populacional, &
resultado de um de um processo histérico de mudanga na estrutura econémica e
urbanistica do pais, que gerou um crescente fluxo de migragao das populagdes rurais

para as grandes cidades’, e que se tornou uma realidade assente na demografia

T A partir dos 1950 iniciou-se um periodo marcado por uma profunda concentragdo econOmica e
populacional no Brasil, manifestada no processo da metropolizagdo. Esta década foi marcada por um
intenso éxodo rural e por fluxos migratérios de longas distancias e de grande volume, sobretudo do
Nordeste para os grandes centros de desenvolvimento econdmico do pais, na regido Sudeste -
destacadamente as regides metropolitanas do Rio de Janeiro e de Sao Paulo. A década de 1960
também foi marcada por um intenso éxodo rural, além da ocupacéo de extensas areas do Centro Oeste
e da Amazbnia em func¢éo da criagdo da Zona Franca de Manaus e da expansao de fronteiras agricolas
e minerais incentivada pelo regime militar (MARTINE, G.; CAMARGO, L. Crescimento e distribuicdo da
populacao brasileira: tendéncias recentes. Revista Brasileira de Estudos de Populagéo, [S. 1.], v. 1, n.
1/2, p. 99-144, 1984. Disponivel em: https://www.rebep.org.br/revista/article/view/5. Acesso em: 11 fev.
2025). Com a relativa estabilizacdo dos niveis de mortalidade e o inicio de um declinio mais
generalizado da fecundidade na década de 1970, as migracbes internas tornaram-se o principal
mecanismo de redistribuicdo populacional no Brasil. Nesse periodo, a populagéo brasileira tornou-se
majoritariamente urbana e as migragdes internas passaram a ser predominantemente do tipo urbano-
urbano (MATOS R; BAENINGER R. 2004. Migracdo e urbanizagdo no Brasil: processos de
concentragdo e desconcentragdo espacial e o debate recente. Cadernos do Leste, IGC/UFMG, v. 6, n.
6, p. 7-44. Belo Horizonte. Disponivel em:
https://periodicos.ufmg.br/index.php/caderleste/article/view/13091. Acesso em: 11 fev. 2025). A década
de 1980, a de pior desempenho econdmico da histéria moderna brasileira, foi um periodo de inflexao
nas tendéncias de redistribuicdo da populagéo. Neste periodo, ocorreu uma nitida redugdo da migragao
rural-urbana e inter-regional e do impeto de concentragdo em grandes cidades ou cidades cada vez
maiores, especialmente na regido Sudeste, indicando uma mudancga significativa no padrdo de
urbanizagao. Na década de 1990, as migragdes brasileiras foram marcadas pela reducéo dos fluxos de
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populacional brasileira. Tal medida, por sua vez, demandou uma maior procura por
atividades publicas pela populagdo ali residente. Assim, face esta constatacédo e
considerando os objetivos do Estado frente ao desenvolvimento nacional e a
concretizacéo dos direitos sociais da populagao, vislumbra-se um enorme desafio em
vista da complexidade existente na execugdo dessas demandas e que, portanto,
impdem uma eficiente acao estatal.

Iniciaremos este capitulo com consideragdes sobre as cidades,
seu processo histérico de formacéo e os conceitos juridicos relacionados a esse tipo
de arranjo urbano. Em seguida, abordaremos a sua conexao com o aglomerado
urbano — a regidao metropolitana — ou seja, como, a partir de centros urbanos de maior
relevancia, novas concentragcdes populacionais se formam ao redor de um municipio
central, geralmente aquele que possui maior importéncia e infraestrutura, atendendo
as populagdes dessa area geografica.

Partimos em seguida para trazer uma conceituagcéo de regiao
metropolitana frente a doutrina juridica colacionada para em seguida firmar um regime
juridico adequado a este tipo de arranjamento metropolitano, sem perder de vista
consideragdes historicas quanto a esse tipo de figura regional, bem como, a partir
deste estudo sistematico, vé-se consolidar as diretrizes normativas dessa figura na
Constituicdo Federal de 1988. Tentaremos assim extrair do ordenamento vigente
algumas conclusdes que permitam, por exemplo, entender como se organizam e sao

executados os servigcos publicos? nestes espagos, bem como ditar uma adequagéo

longa distancia, particularmente aqueles dirigidos as fronteiras agricolas. Até mesmo a regiao Norte
mostrou uma perda de populagao rural nesta década, apés um periodo de vinte anos de atracao
migratdria para suas cidades e areas rurais. Contudo, os estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Goias
e o Distrito Federal mantiveram-se como areas de absor¢cao de migrantes do Nordeste durante esse
periodo (CARVALHO, Rodrigo Coelho de. As migracdes e a urbanizagdo no Brasil a partir da década
de 1950: um breve histérico e uma reflexédo a luz das teorias de migracao. Revista Espinhaco, 8(1), 24—
33. Disponivel em: https://zenodo.org/records/3345139. Acesso em: 11. fev. 2025).

2 Com o fito de delimitar o escopo conceitual deste trabalho, a atividade relacionada a servigos publicos
€ aquela atinente representagéo de servigo publico adotada por Ricardo Marcondes Martins, segundo
o qual os servigos publicos “sdo atividades de titularidade do Estado, consistentes no fornecimento de
utilidades ou comodidades materiais aos administrados, passiveis de fruicdo singular, cuja prestagéo é
imprescindivel, necessaria ou, ao menos, de extraordinaria conveniéncia para a sociedade”. Ainda
segundo o autor, tendo em vista o sentido dado pelo texto constitucional a expressao “servigo publico”,
a partir de um processo de interpretagao hermenéutica em fungao do inciso V do art. 30 e do caput do
art. 175 da Constituicdo Federal de 1988, o servigo publico apresenta quatro tragos fundamentais: a)
servicos publicos, por determinagao constitucional, sdo atividades de titularidade estatal. E o que consta
do caput do art. 175: incumbem ao Poder Publico; b) diferencia-se, no texto constitucional de 1988, o
servico publico da fungdo publica servigos publicos sdo, em regra, passiveis de outorga aos
particulares, a concessao ou a permissao s6 sao vedadas quando o texto indicar o contrario; fungdes
publicas sdo, em regra, insuscetiveis de delegacédo aos particulares, a delegagdo sé € autorizada
quando o texto indicar o contrario.; c) o terceiro tragco decorre da interpretacdo a contrario do inciso V
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concertada da figura regional quanto as suas competéncias e a decorrente aplicagao
no ambito do direito brasileiro em face do pacto federativo. Por isso mesmo a
imperiosa necessidade de se empreender uma analise do regime juridico da Regido
Metropolitana, que conforme seus elementos fundadores, como por exemplo, sua
criacao e funcionamento no contexto do sistema normativo.

Sendo assente a realidade regional ao redor do Brasil em razéo
deste processo crescente de urbanizacdo, resultando na instituicio de diversas
regides metropolitanas em todo territério nacional®, pretendemos em seguimento
discutir as formas de organizagao, planejamento e gestdo destes espacos e seus
desafios frente as demandas sociais desse ambiente coletivo, para que, de certo
modo, permita-se vislumbrar diretrizes adequadas quanto a concretizacdo de tais
demandas em face ao ordenamento juridico vigente.

Por isso mesmo, diversas atividades essenciais para esses
espacgos tornam imperativa a prestacao eficiente de servigos publicos e a oferta de
infraestrutura adequada. Isso pressupde a ideia de uma prestacao voltada para um
interesse comum no espag¢o conurbado, razdo pela qual procederemos a analise das
funcdes publicas de interesse comum, bem como das competéncias administrativas e
legislativas relacionadas as regides metropolitanas, conforme definido pelo
ordenamento juridico vigente. A depender da atividade que se empreende no espago
conurbado, verificar-se-a uma determinada competéncia para sua prestagéo. De fato,

existirdo servigos publicos que sdo manifestamente de interesse comum e, portanto,

do art. 30 e do caput do art. 175, assim como regra geral, todo servigo publico pode ser outorgado aos
particulares por concessdo ou permissdo. Essa regra geral s6 é afastada pelo proprio texto
constitucional - vale dizer, faz-se necessaria uma indicagao textual de que determinado servigo é
insuscetivel de outorga. Justamente essa regra exige diferenciar servigos de fungdes publicas. Pois
bem: essa regra também exige restringir os servigos publicos ao oferecimento de utilidades ou
comodidades materiais passiveis de fruicdo singular pelos administrados. Desse modo, aqueles
servicos que nao sao passiveis de fruicdo singular, ndo sdo passiveis de outorga por concesséo ou
permissao; e, por conseguinte, ndo podem ser qualificadas como servigos publicos; d) o servigo publico
exige a necessidade social da prestacdo da utilidade ou comodidade; a prestacdo deve ser
imprescindivel, necessaria ou, ao menos, de extraordinaria conveniéncia para a sociedade. Cf.
MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 203-211. Registre-se que no Capitulo 3 trataremos mais detalhadamente sobre o
conceito de servigo publico.

3 O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) divulgou recentemente, a atualizagdo de 2023
dos Recortes Metropolitanos e Aglomeragdes Urbanas, A atualizagdo mostra a criagdo de uma nova
regido metropolitana no estado de Goias, a inclusdo de um novo municipio na Regido Metropolitana de
Belém (PA) e a adequacao das regides metropolitanas do estado do Maranhdo. Com isso, existem
atualmente, no pais, 77 regides metropolitanas (AGENCIA GOV. Noticias, 2024. Brasil tem agora 77
regibes  metropolitanas, segundo pesquisa divulgada pelo IBGE. Disponivel em:
https://agenciagov.ebc.com.br/noticias/202408/brasil-tem-agora-77-regioes-metropolitanas-segundo-
pesquisa-divulgada-pelo-ibge. Acesso em: 02 abr. 2025.
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perfazem uma competéncia “regional”’, e outros que inferem um interesse
eminentemente local, de titularidade de um municipio, por exemplo. Desta
constatagao, veremos, podera haver uma certa desavenga quanto a titularidade de
determinado servigo ou atividade, criando um ambiente de instabilidade juridica no
sistema normativo e jurisprudencial, com situagdes que resultardo, por exemplo, em
edicdes de leis manifestamente inconstitucionais, porquanto perfazem a destrui¢cao de
principios basilares da Constituicdo Federal de 1988, como o principio do pacto
federativo. Desse modo, procuramos realizar um escorgo argumentativo no Capitulo
1 para fixar conceitos e fundamentos do Estado Federal como forma de pacificar estas
questdes em face da instituicdo das regides metropolitanas.

Ainda assim cumpre esclarecer que, conforme ja dissemos, a
federacdo tem uma dimenséo tripartite, com competéncias bem estabelecidas entre a
Unido, Estados e Municipios, porém um problema se apresenta quando tentamos
estabelecer estas competéncias em meio a regido metropolitana devido a atribuigéo
destas a determinado ente federado. Desse modo responder a questdes como por
exemplo: a quem compete titularizar determinados servigos publicos nas regides
metropolitanas ou mesmo quando ha interesse local envolvido que necessita de
atuacao regional para melhor execucado da atividade no espag¢o conurbado, quem
devera deter a titularidade do servico.

Veja-se que estas respostas ndo sédo simples, de todo modo,
para o alcance destes objetivos perpassaremos as regras previstas no sistema juridico
brasileiro e traremos um conjunto de analises doutrinarias sobre o tema, para ao final
deste Capitulo buscar um entendimento consentaneo quanto a titularidade dos
servicos de interesse comum e de interesse local nas regides metropolitanas.
Pretendemos assim erigir um panorama juridico que permita indicar uma atuacgéo
valida na regidao metropolitana para a assuncédo destes servigos, consoante as

diretrizes emanadas na Constituicdo Federal de 1988.

2 As cidades como solugao

Nao se pode olvidar que ao longo da histéria o desenvolvimento
nos diversos campos das ciéncias, permitiu que as sociedades constituissem formas
mais coesas e produtivas de se organizar. Se em tempos medievais as cidades

experimentaram uma fragmentacdo do mundo urbano a partir de um processo de
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ruralizacdo e esvaziamento muito intenso; com o advento da sociedade moderna vé-
se, por outro lado o renascimento urbano®. Trata-se de um crescimento das cidades,
tanto em populagéo quanto em extensdo territorial. E 0 processo em que o espago
rural se transforma em espaco urbano, com a consequente migragao populacional do
tipo campo—cidade que ocorre de forma intensa e acelerada®. Tal medida sé foi
realizavel em face de novas tecnologias que foram introduzidas na produgédo de
alimentos, nas transformagdes dos sistemas econdmicos precipuamente extrativos
para modos de produgédo capitalistas, bem como nos sistemas politicos organizados,
que permitiram a busca por melhores condi¢gdes de sobrevivéncia e desenvolvimento
social®.

Tal processo que se intensificou, como dito, a partir da idade
moderna, tem seu pleno desenvolvimento no século XX’, decorréncia légica dos

crescentes ganhos para os mais diversos ramos do saber humano. O resultado é um

4 Lenio Streck e José Bolzan sobre o processo de urbanizagdo advindo da idade moderna informam
que as transformagdes no modo de producgéo e sistema politico-econdmico, permitiram o surgimento
de uma sociedade mais coesa e aglomerada, nesse sentido “diferentemente da produgéo agricola
feudal — tendencialmente estavel — a produgéo artesanal e a manufatureira para ser levada ao mercado
tinha rendimentos variaveis, o que gerava, em consequéncia, inovagado social. Os pequenos reinos
constituidos depois da queda do Império romano deram lugar a algumas unidades maiores e mais
estaveis: a Florenga dos Médicis, a unidade politica de Castela y Aragdo, os reinos de Inglaterra e
Franga, para citar alguns, até chegar as monarquias absolutistas da modernidade” (STRECK, Lenio
Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 82 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014. p. 23).

5 A transformacdo da vila medieval em cidade-capital de um Estado moderno vai operar uma
reorganizacgao radical na forma de organizagéo das cidades. O primeiro elemento que entra em jogo é
a questdo da mercantilizacdo do espacgo, ou seja, a terra urbana, que era comunalmente ocupada,
passa a ser uma mercadoria — que se compra e vende como um lote de bois, um sapato, uma carroga
ou um punhado de ouro. Cf. ROLNIK, Raquel. O que é cidade. Sao Paulo: Brasiliense, 1995. p.39.

6 Ainda Raquel Rolnik nos situa no momento em que o advento de uma nova classe social, a burguesia,
que acorre aos centros urbanos para realizar as operagdes de comércio cada vez mais frequentes nas
crescentes cidades, aliado a migracao daqueles antigos servos, agora libertos, para estes aglomerados
urbanos, ira resultar em um crescente fluxo campo-cidades. Para dar conta desse contingente de
pessoas, a entdo nova classe social burguesa é compelida a especializacdo do trabalho, esta
especializacao levara a maior produtividade das atividades manufatureiras e também a necessidade
de maior contingente de mao de obra, tal qual um sistema que se retroalimenta para poder subsistir.
Cf. ROLNIK, Raquel. O que é cidade. Sao Paulo: Brasiliense, 1995. p.71-76.

7 De acordo com José Antonio Ocampo “a internacionalizagdo da produgao das empresas remonta ao
final do século XIX, como subproduto dos processos de concentragdo econdmica nos paises
industrializados, de onde provéem até hoje as grandes empresas transnacionais. Este constituiu o
primeiro passo para o desenvolvimento de sistemas de produgao integrados, que permitem segmentar
0 processo produtivo em suas diversas etapas e especializar fabricas ou empresas subcontratadas
localizadas em varios paises na produ¢do de componentes, fases do processo produtivo e montagem
de modelos particulares” (OCAMPO, José Antonio. Globalizagédo e desenvolvimento. In. CASTRO, Ana
Célia (Org.). Desenvolvimento em debate. Rio de Janeiro: Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social: Mauad, 2002. V. 1, p. 299-331. Disponivel em:
https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/11935/2/Globaliza%c3%a7%c3%a30%20e%20dese
nvolvimento_P.pdf. Acesso em: 07 abr. 2025). Ora tal dindmica, em geral, fez com que o século XX
experimentasse um incremento de desenvolvimento tecnoldgico, entre outros campos do saber, como
nunca antes visto na histéria, incrementando sobremaneira os modos de producgéo capitalistas.
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crescimento exponencial da qualidade de vida das pessoas, nas expectativas de
longevidade e na natalidade®. O crescimento populacional decorrente permitira assim
o aparecimento de cidades cada vez mais densas. S0 as cidades o nucleo essencial
do desenvolvimento das sociedades em espagos densamente povoados, lugar
comum onde se encontram todos 0s meios necessarios para uma melhor condi¢ao de
vida da populagao que ali acorre.

Desse modo, pode-se afirmar que estes nucleos sociais sdo o
lugar onde se concentram todos os bens necessarios para a construgdo mais
adequada e perene da sobrevivéncia dos individuos. Esta dinamica se processa pelo
acesso a sistemas de saude mais robustos, pela disponibilizacdo de meios de
transporte mais adequados, pela disponibilizacdo de servigos publicos dos mais
diversos setores, bem como a oportunizagcdo de trabalho em escala maior aos
cidadaos, entre tantas inumeras situagbées que fazem a migragao aos centros urbanos
ocorrer de forma mais intensa. Dai poder concluir-se que essa migragao € fendmeno
natural a que se submetem os individuos. E, pois, a busca pela sobrevivéncia, que
fazem as pessoas encontrarem aqueles mecanismos para concretizar esse desejo
inerente humano de se perpetuar. Se as cidades permitem, nesse sentido, essa
busca, serdo elas o lugar para que todos acorrerao®.

Nesse diapasdo a concentracdo metropolitana sera processo
que faz aparecer, na mesma medida, os centros pelas quais as distancias entre as
mais diversas cidades vai se encurtando, uma vez que esse crescimento se manifesta
de tal modo, que em torno de determinados nucleos urbanos outros vao se agregando,
integrando-se a ponto de comporem uma nova realidade urbana. Assim as varias
unidades integradas formam um aglomerado unico, estabelecendo entre si relagdes
mutuas de organizagao, cooperagao e dependéncia, de modo que parecem constituir

verdadeira unidade urbana.

8 Para se ter uma ideia, apenas ficando no Brasil, em 1940 a expectativa de vida do brasileiro ao nascer
era de 42 anos, em 2023 passou a ser de 76,4 anos (AGENCIA IBGE NOTICIAS, 29.nov.2024. Em
2023, expectativa de vida chega aos 76,4 anos e supera patamar pos-pandemia. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/41984-em-
2023-expectativa-de-vida-chega-aos-76-4-anos-e-supera-patamar-pre-
pandemia#:~:text=A%20expectativa%20de%20vida%20dos,e%2011%2C4%20para%20mulheres.
Acesso em: 11. fev. 2025.

9 Raquel Rolnik sintetiza bem esse carater aglutinador de pessoas em torno da cidade, caracterizando
este tipo de aglomeragdo humana como “ima”, uma vez que funciona como “um campo magnético que
atrai, reline e concentra os homens”. Cf. ROLNIK, Raquel. O que ¢ cidade. Sao Paulo: Brasiliense,
1995. p.12.
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O termo cidade apresenta varios significados, conforme ensina
José Afonso da Silva, a cidade antes de tudo deve ser um nucleo habitacional urbano,
dotado de:

(1) densidade demografica especifica; (2) profissdes urbanas
como comércio e manufaturas, com suficiente diversificacao;
(3) economia urbana permanente, com relagdes especiais com
o meio rural; (4) existéncia de camada urbana com producéo,
consumo e direitos préprios.'°

Atendidos estes critérios, segundo o autor, pode-se conceituar
cidade. Prosseguindo, enumera trés elementos necessarios, um demografico, outro
econdmico e um relativo a subsistemas’’. Ao longo da histéria humana, esses trés
elementos irdo interagir de forma a estabelecer uma dindmica que ensejara o
desenvolvimento de agrupamentos humanos mais adensados. Este ultimo elemento,
prossegue o autor, € aquele que mais se aproxima de um conceito juridico-politico,

conceito este que interesse a este estudo, sen&o vejamos:

O centro urbano no Brasil s6 adquire a categoria de cidade
quando seu territério se transforma em Municipio. Cidade, no
Brasil, € um nucleo urbano qualificado por um conjunto de
sistemas politico-administrativo, econdmico n&o-agricola,
familiar e simbdlico como sede do governo municipal, qualquer
que seja sua populagado. A caracteristica marcante da cidade
no Brasil consiste no fato de ser um nucleo urbano, sede do
governo municipal.'

Do ponto de vista econémico Alaér Caffé Alves nos alerta o
quanto essa dimensao se mostra importante para estabelecer as bases de

adensamento humanos:

A funcado basica da cidade é produzir e distribuir bens e
servicos para um determinado espacgo, tornando-se ela o
centro de atragdo ou polarizagdo desse espaco. O poder
dinamizador da fungéo industrial, além de ser um fator de
transformacédo da estrutura econdbmica do mundo rural, é
elemento propulsor da integracdo nacional. Por outro lado,
como os bens e servicos apresentam diferencas quanto a
frequéncia do consumo, surgirao forcosamente alguns centros
urbanos mais equipados, mais especializados, exercendo

10 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico Brasileiro. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.24.
1 Op. cit. p 24-25.
12 Op. cit. p 26.
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funcdes mais complexas relativamente a outros centros que
permanecem sob sua influéncia. A medida que os bens e
servicos se especializam, mais sofisticados e raros se tornam,
concentrando-se nas cidades maiores onde existem as
condigbes especificas para sua produgdo e consumo.™

De maneira analoga, as cidades experimentam de forma intensa
0 processo de industrializacdo e urbanizacdo, os quais, por sua vez, resultam no
aumento da densidade demografica, em virtude da atracdo de empregos e da
infraestrutura oferecida pelos nucleos urbanos, conforme elucidado por Eros Roberto
Grau:

Nestes polos verificamos, com muita frequéncia,
simultaneidade de dois processos que se implicam
mutuamente, o de industrializacdo e o de urbanizacido: a
expansao industrial atrai m&o-de-obra aos pontos que se
difunde, ao mesmo tempo em que, a disponibilidade desta,
acrescida a existéncia de excedentes de capitais ali gerados e
de capacidades de consumo em potencial, carentes nas
regides que nao centralizam atividades econdémicas, propicia,
naturalmente, aquela expansdo. A industrializagdo, assim,
acarreta, além de uma série de outras consequéncias
interativas, ampliagdo do setor terciario, consolidagcdo de uma
infraestrutura financeira, etc — intenso crescimento
demografico, nos pontos em que se localiza.™

Assim tal dindmica sera o mote pelo qual se justificara o processo
de adensamento populacional. Esse processo parece ser coerente com um modelo
geral, como dito, proprio da dindmica da busca pela sobrevivéncia em uma sociedade
em constante modificagao e evolugao. O fim ultimo para a sociedade parece ser uma
migrag&o constante para os centros urbanos, pois € ali que se estabelecem todos os
equipamentos necessarios a melhora da condi¢cdo de vida das pessoas.

2.1 Cidades no Brasil: breve historico

Sendo o fenbmeno das aglomeragdes em torno das cidades algo

inexoravel no desenvolvimento das sociedades, buscamos aqui apresentar uma

13 ALVES, Alaér Caffé. Planejamento Metropolitano e Autonomia Municipal no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: José Buschatsky, 1981. p.105.

4 GRAU, Eros Roberto. Regiées metropolitanas: regime juridico. Sdo Paulo: José Buschatsky, 1974.
p.-13.
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sintese de como ocorreu esse processo no Brasil. Tal premissa € de mister
importancia na medida em que permite entender com maior clareza a constituicao das
regides metropolitanas no pais.

Com a colonizag&o vé-se surgir a necessidade de criagao dos
primeiros aglomerados populacionais. Nos primoérdios, estas estruturas tinham como
funcao a extragao de recursos naturais para envio a Coroa Portuguesa em face de um
modelo econbmico baseado na exploracdo de matérias primas na colénia. Neste
periodo inicial, a formacgao urbanistica brasileira comecava a ser fundida com espécies
de moradas agricolas e de pequenos vilarejos. Neste contexto, a formagao do territério
brasileiro nos primérdios de sua ocupacado submete-se a uma politica colonial que
visava organiza-lo como uma imensa retaguarda para os mercados europeus'®, sendo
tal politica vigente até quase o fim do século XVII'®. Assim, essa experiéncia colonial
portuguesa enquadrava-se nos padrdes que constituiam a expansdo comercial
europeia, baseada em conquistar bases territoriais ja povoadas nas quais a produgao
organizada apresentasse-se como capaz de oferecer produtos pertinentes ao
mercado colonial europeu, ao mesmo tempo que proporcionassem expressivas
vantagens financeiras.

A primeira cidade brasileira foi Sdo Vicente'’'8, fundada por

Martim Afonso de Souza, que tinha como atividades principais o plantio de cana-de-

15 José Murilo de Carvalho anota que nos periodos iniciais da colonizagdo portuguesa no Brasil,
consideraram-se dois elementos fundamentais para a empreita, segundo o autor: “O primeiro deles tem
a ver com o fato de que o futuro pais nasceu da conquista de povos semindbmades, na idade da pedra
polida, por europeus detentores de tecnologia muito mais avangada. O efeito imediato da conquista foi
a dominagao e o exterminio, pela guerra, pela escravizagao e pela doenga, de milhdes de indigenas.
O segundo tem a ver com o fato de que a conquista teve conotagdo comercial. A colonizagao foi um
empreendimento do governo colonial aliado a particulares” (CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no
Brasil. O longo Caminho. 32 ed. Rio de Janeiro: Civilizagédo Brasileira, 2002. p. 18).

16 De fato, como apregoa José Murilo de Carvalho, ao tempo do descobrimento, consolidou-se um trago
que marcou durante séculos a economia e a sociedade brasileiras: o latifindio mono cultor e exportador
de base escravista. Em suas palavras: “formaram-se, ao longo da costa, nucleos populacionais
baseados nesse tipo de atividade que constituiram os principais pélos de desenvolvimento da colénia
e Ihe deram viabilidade econdmica até o final A partir do Século XVII, quando tem lugar no Brasil Coldnia
o ciclo da mineragao, quando a exploragao do ouro passou a ter importancia” (Op. Cit. p. 18).

17 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 21.

8 Os tragcados das primeiras cidades do Brasil construidas no século XVI, sem intervencgao direta do
poder real, tinham as suas raizes na tradigao urbana, adequada a uma politica de ocupacéo do territorio
feita lentamente pelos donatarios. A organizagéo espacial destas cidades, subordinando-se embora
aos termos das Cartas de Doagao e dos Forais, era da responsabilidade dos préprios donatarios,
resultando assim, na maior parte dos casos, em nucleos urbanos com tragados irregulares,
desvinculados de preocupagdes relacionadas a geometrizagdo. No entanto, “é no Brasil que € possivel
observar de uma forma bastante clara, através dos planos de diferentes cidades, a evolugdo dos
tracados urbanos regulares e a progressiva estruturacdo de uma pratica e de uma implicita teoria
urbanistica portuguesa”, na qual se nota o gradual e constante afastamento da experiéncia urbanistica
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agucar no litoral paulista. Nesse sentido os portugueses, no intuito de resguardar o
territério brasileiro, iniciaram um processo de ocupacdo. Essa ocupagao deveria
também propiciar dividendos aqueles que aqui se estabelecessem. De inicio essa
colonizagao foi realizada de forma exploratoria. Neste contexto, gradualmente foram
surgindo organizagdes territoriais que acabaram transformando-se em cidades. Ao
contrario das vilas, que apresentavam caracteristicas de colonizacdo mais direta e
tiveram fundagdo por meio dos donatarios de Capitanias Hereditarias, as cidades
apresentavam funcdes estratégicas. Os colonizadores as utilizavam para a
organizacao e a defesa do territério da metropole em relagdo aos colonizadores de
outros paises, visto que no Brasil haviam franceses, portugueses, holandeses, entre
outros. D. Jodo lll, entdo Rei de Portugal, criou as sesmarias e estabeleceu
concessdes de donatarias, firmando em quinze concessdes as primeiras Capitanias
Hereditarias'®, com o fito de atrair cidaddos portugueses, comerciantes para que estes
pudessem dar vazdo a expansdo do territério a colonizacdo por meio do
estabelecimento de populag¢des no pais.

Tal forma precipua de colonizagdo n&o seria novidade em
territério nativo. Neste ponto trazemos as palavras de Guilherme de Andrea Frota no

sentido de que:

Os resultados proveitosos que o sistema de capitanias
alcangcou em diversas ilhas portuguesas, especialmente na
Madeira, levaram o rei a emprega-lo no Brasil. Resumia-se em
doar o uso de pedacos de terra a cidadaos escolhidos, que
possuissem fortuna propria e que pudessem correr 0s riscos
existentes.

Devemos, hoje, admirar a notavel estratégia empregada pelo
governo portugués: destituido de recursos pecuniarios para
empreender a ocupagao da terra brasileira, acenou com largas
perspectivas para que alguns empresarios arcassem com 0
O6nus e enfrentassem o incognito, permanecendo a coroa a
espera dos lucros futuros.

Foi, entdo, o Brasil dividido em 15 grandes lotes de terra,
mediante varias paralelas que partiam de ponto conhecido da
costa (na verdade 14 capitanias) e terminavam na incerta linha
de Tordesilhas, entregues a 12 homens de confianga durante
o ano de 1534.%°

medieval e mais proxima da teoria renascentista. Cf. TEIXEIRA, Manuel; VALLA, Margarida, (1999), O
Urbanismo Portugués: século Xlll — XVIII, Lisboa: Printer Portuguesa, 1999. p.217.

19 TEIXEIRA, Francisco Maria Pires. Histéria Concisa do Brasil, 2.ed. Sao Paulo: Global, 2000. p. 53-
54,

20 FROTA, Guilherme de Andrea. Panorama da Historia do Brasil, 62 ed. Rio de Janeiro: Edicdo do
Autor, 1987. p. 19.
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Ocorre que nesse sistema, aos donatarios cabia ocuparem as
suas terras e iniciarem o povoamento e a obtencgao de lucros. Esta primeira ocupacao,
no entanto, sofreu inumeros obstaculos, seja pelas dificuldades geograficas, seja pelo
relacionamento com os povos originarios. Nesse diapaséo € que a coroa portuguesa
decide instituir o sistema de governo geral. Neste sistema criava-se um governo no
Brasil, sem extinguir o sistema de Capitanias Hereditarias, antes, completava-o,
centralizando-o. “Tratava-se do Regimento Castanheira, aprovado em 17 de
dezembro de 1548 e possuia 41 artigos e 7 suplementares regulando as fungdes de
governador™?',

Em sintese tinha-se por objetivo ter um sistema que
possibilitasse ao governador geral interferir nas capitanias para restabelecer a ordem
ou por desrespeito do donatario. Foram criadas assim toda uma burocracia estatal
que permitisse ao governador geral dirimir questdes controversas. Também cabia a
este desenvolver a economia e aumentar a producao agucareira.

Do inicio extrativo do pau-brasil, ao desenvolvimento das
primeiras culturas agricolas, percebe-se um aumento gradativo das populagbes em
territério nacional. Sera este o local em que muitos, oriundos do velho continente, virao
tentar a “sorte”. Ainda assim, aliado ainda a necessidade premente de mao de obra
para o trabalho rural, ver-se-a, de mesmo modo, uma crescente migragao de negros
da Africa para trabalhar como escravos nas plantacdes, bem como a saida de
indigenas de seus redutos para acorrerem aos mesmos locais por imposigao dos
dirigentes europeus. Tal dinamica faz crescer ferozmente a populagao nacional e, da
mesma forma, o interesse por estrangeiros nas riquezas que o pais detinha e
produzia. Sera nessa seara € que se consubstancia a expansao territorial nacional
pelas denominadas “Bandeiras”, que consistiam em expedi¢gdes compostas por
brancos, que as lideravam, mesticos e indios, que se organizavam e partiam em

procura de riquezas minerais:

A obsessao pelo ouro ndo largava os paulistas; continuavam a
procura em itinerarios conhecidos, palmilhando outros onde
nenhum outro branco pisara. Bandeirantes, sertanistas e
aventureiros acorreram a regido das Minas.??

21 FROTA, Guilherme de Andrea. Panorama da Historia do Brasil, 62 ed. Rio de Janeiro: Edi¢cdo do
Autor, 1987. p. 21.
22 Op. cit. p. 39.
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Em seguida a este movimento, vislumbra-se o crescimento
acelerado das cidades em torno da extragdo mineral a partir do século XVIII. Os
principais centros como Ouro Preto e Diamantina, a chamada Vila Rica, se tornam
verdadeiras aglomeragdes de pessoas que transitavam em torno da economia de
extracdo mineral. Trata-se de verdadeira revolugdo na ocupacao populacional
brasileira. De uma cultura voltada estritamente a agricultura que privilegiava o
dispersamento da populagdo, passa-se a ter a cidade uma relagao central para o
planejamento nacional. Era o local de onde partiam as Bandeiras, onde se
concentravam as transagdes com metais preciosos € onde se desenvolveram os
nucleos urbanos mais populosos.

O resultado direto desta dindmica ao longo do tempo, faz exsurgir
um adensamento das populagcbes e da economia ao longo dos séculos seguintes.

Desse modo, as cidades brasileiras:

(...) desenvolveram-se basicamente ao longo da costa
maritima sob a influéncia da economia voltada para o exterior.
Algumas malhas urbanas firmaram-se por influéncia da
mineragao (Minas e Goias), outras sob a influéncia da cana-de-
acucar no Nordeste e das vacarias do Sul. A construgao de
Brasilia e a consequente mudanca da Capital atrairam a
urbanizagdo ao interior, sem embargo de a concentragdo
industrial no triangulo Sao Paulo/Rio/Minas refrear essa
atragdo.?

As cidades experimentaram a partir da década de 60 do século
XX, um intenso processo de industrializagao, acompanhado de um gradual aumento
da riqueza econdbmica, crescimento demografico, implementagdo de equipamentos
urbanos (ruas, pragas, viadutos, escolas, hospitais), estrutura edilicia para abrigar o
elevado contingente populacional, o que acarretou o desenvolvimento de relagcbes
sociais, comerciais, culturais e industriais?*. Em vista disso, o acelerado crescimento
das cidades em razao da intensificacdo dos fluxos econdmicos, sociais e culturais,

resultou em uma acelerada expanséo dos nucleos urbanos, circunscritos a uma unica

28 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 22.
24 MENCIO, Mariana. O regime juridico do Plano Diretor das Regidées Metropolitanas. 2014. 469 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 204.
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sede de municipio para outras cidades vizinhas, criando vinculos entre cidades de
municipios proximos, gerando relagdes de graus distintos de interdependéncia®®.

Com o decorrer dos anos, as regides urbanas passaram a
abrigar maior populag&o do que as areas agricolas, uma vez que a migragédo em busca
de melhores oportunidades econémicas, empregos e meios de subsisténcia deslocou
as pessoas do campo. Assim, o acumulo populacional e o crescimento excessivo das
areas urbanas se tornaram o motor natural para a formagédo das chamadas areas
conurbadas ou Regides Metropolitanas, em sua acepgédo urbanistica, que se
estruturam a partir da lideranca de um municipio-polo. Nesse sentido, parece
desaparecer a figura da cidade isolada, distante de outras mais, pois em torna dela,
vao se agrupando outras mais, tornando aquele espaco um todo uniforme, seja em
vista das distancias entre um e outro municipio, seja em razdo das estruturas
necessarias ao atendimento das pessoas que ali vivem. Em vista disso, a propria
demanda por atividades em poder do Estado que devem ser oferecidas e em beneficio
da populacdo teve um crescimento exponencial e desmedido, resultado assim em
imensos desafios para que o Estado faca valer os direitos do cidadao.

Importante notar que, mesmo nestes espacos e em vista do
mencionado crescimento desordenado, € possivel que hajam espécies de habitagdes
em determinadas localizacbes que tenham caracteristicas urbanas, e outros com
caracteristicas rurais. Nesse sentido, reputa-se conveniente algumas reflexdes sobre
uma distingdo entre meio rural meio urbano do ponto de vista urbanistico, pois decorre
dessa distingdo o acesso dos servigos publicos em meio a Regidao Metropolitana.
Deveras, esses termos sdo usados para diferenciar-se os contextos espaciais e tém
implicagdes significativas para a compreensao dos assentamentos humanos e suas
caracteristicas. Embora ambos os termos se refiram a aspectos geograficos, eles
também abrangem dimensodes tedricas e conceituais distintas que moldam nossa
compreensao desses espacos.

O conceito de rural/urbano € comumente empregado para
delinear areas com base em suas caracteristicas socioecondmicas, demograficas e
culturais. O termo “rural” normalmente denota regides menos densamente povoadas,
muitas vezes caracterizadas por atividades agricolas e industrias primarias. Por outro

lado, “urbano” estd associado a areas densamente povoadas, onde dominam os

25 MENCIO, Mariana. O regime juridico do Plano Diretor das Regidées Metropolitanas. 2014. 469 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 205.
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setores industrial, comercial e de servigos.?® A perspectiva rural/urbana enfatiza
principalmente a dimensao geografica e as caracteristicas socioeconémicas de uma
area, enquanto o campo/cidade da maior énfase a dindamica social e cultural desses
espacgos.

Do ponto de vista legislativo, tudo aquilo que nao esta inserido
no conceito de imével rural, € considerado como imével urbano. A Lei Federal n°
4.504/64 (Estatuto da Terra), no artigo 4° inciso |, conceitua imovel rural como sendo
o prédio rustico, de area continua qualquer que seja a sua localizagdo que se destina
a exploragao extrativa agricola, pecuaria ou agroindustrial, quer através de planos
publicos de valorizacdo, quer através de iniciativa privada. O Decreto Federal n°
59.428/66, que regulamenta o Estatuto da Terra, define em seu artigo 93 o imovel
rural como sendo o prédio rustico de area continua, localizado em perimetro urbano
ou rural dos Municipios, que se destine a exploragao extrativa, agricola, pecuaria ou
agroindustrial, através de planos publicos ou particulares de valoragéo. A Lei Federal
n® 8.629/93 (Lei de Reforma Agraria) manteve o conceito de imével rural, como sendo
o prédio rustico de area continua, qualquer que seja a sua localizagdo, que se destine
ou possa se destinar a exploragéo agricola, pecuaria, extrativa vegetal, florestal ou

agroindustrial. Nesse ponto

tem se concluido dai, por exclusdo, que os imoveis nao
enquadrados nessas caracteristicas, independente de sua
localizagdo, se no meio urbano ou rural, sdo urbanos. Na
sistematica legal brasileira, o critério geotopografico, como
diferenciador da divisdo dos imdveis em rurais ou urbanos,
cede lugar ao critério teleoldgico ou finalistico.?’

Nesse sentido, ndo se aplica o critério de localizagado para a
definicdo do tipo de destinagcdo do imovel. Aplica-se o critério da predominancia da
finalidade da destinacao: se para fins empresariais ou residenciais, sera considerado
imovel urbano. Ja quando o imovel seja, ou possa ser destinado para a exploragéo
agricola, pecuaria, extrativista vegetal, florestal ou agroindustrial, ele sera considerado

imovel rural. Ou seja, mesmo estando o imovel localizado em area urbana, possuindo

26 CARNEIRO, M. J.; SANDRONI, L. Tipologias e significados do “rural”: uma leitura critica. In: LEITE,
S. P.; BRUNO, R. (org.). O rural brasileiro na perspectiva do século XXI. Rio de Janeiro, RJ: Garamond,
2019, p. 44-58.

27 MUKAI, Toshio; ALVES, Alaér Caffé; LOMAR, Paulo José Villela. Loteamentos e desmembramentos
urbanos: comentarios a Lei n° 6.766, de 19.12.1979. 2. ed. Sao Paulo: Sugestdes Literarias, 1987. p.
244,
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destinacao rural, ele sera considerado como tal para fins de estabelecimento do
regime juridico aplicavel. No caso de locagao de prédio rustico ou imovel rural assim
caracterizado por sua destinagao, aplica-se o Estatuto da Terra. Assim, em termos de
agrupamento urbano, mesmo o imovel rural deve ser considerado como integrante
deste agrupamento, esta caracterizagcdo se da, portanto por exclusdo, ou seja,
considerados os elementos atinentes ao imével rural ndo presentes, este deve ser
considerado como imovel urbano, mesmo estando em area rural de municipio.

Esta distingcdo € importante, na medida em que, mesmo no
ambito do agrupamento conurbado, em face da prestagao dos servigos publicos a esta
regido, os espacos geograficos localizados em zona rural pertencem ao agrupamento
e portanto desfrutam de todas as comodidades previstas para fins urbanos, ou seja,
0s equipamentos urbanos (rede de agua, de esgoto, de iluminagdo publica, de
telefonia, entre outros) e comunitarios (areas de recreio, educacgéao, cultura, lazer,

entre outros).

3  Conceito de regiao metropolitana

O intenso crescimento urbano determina, como fato
caracteristico do século XX, o aparecimento dos centros metropolitanos. Esse
processo se manifesta de tal modo que em torno de determinados nucleos urbanos
outros vao se agregando, integrando-se a ponto de comporem nova realidade urbana.
Dessa maneira “as varias unidades integradas formam um aglomerado unico, tecido
de relagbes e interagbes mutuas que transformam todo o conjunto em um sistema
socioecondémico relativamente autdnomo, abrangente de todas elas”.?

Com o passar do tempo as faixas que outrora circundavam
aquelas cidades mais proximas sao tragadas pela urbanizagcédo, de forma que se
conurbam em uma unica regiao. Tal situagao é resultado de uma passagem crescente
de uma economia eminentemente agricola exportadora para a economia urbana
industrial, cujo resultado direto € a evasdo da populagdo rural para os centros

urbanos?®. Os habitantes da area rural, motivados pela ideia de modernidade e

28 GRAU, Eros Roberto. Regiées metropolitanas: regime juridico. Sdo Paulo: Bushatsky, 1974. p.5.

29 Samuel Pessoa indica que essa passagem se deu predominantemente a partir do século XX, assim
“muitos economistas que defendem a visdo sistémica ao analisar a experiéncia de crescimento da
economia brasileira, na segunda metade do século XX, enfatizam as diversas formas assumidas pela
nossa dependéncia com relagdo as economias centrais. Inicialmente, éramos uma economia agraria,
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progresso, migraram rumo aos grandes centros urbanos, como Sao Paulo, Belo
Horizonte, Rio de Janeiro, Porto Alegre, Curitiba, Salvador, Fortaleza, Recife e Belém,
em busca de melhores oportunidades econémicas, de empregos e condigdes de vida.
Essas cidades por serem o centro da economia agricola, ofereciam as condigdes
necessarias para a concentracao industrial, que se desenvolveu principalmente em
S&o Paulo®, Minas Gerais e Rio de Janeiro.

De fato, como preleciona Lilian Regina Gabriel Moreira Pires, a
cidade enquanto localidade de mercado, e com o objetivo de melhorar a distribuigdo
de produtos e servicos e otimizar seus custos, acaba por absorver mais estruturas
produtivas. As diferencas de consumo de bens e servigos produzidos, diz a autora,
“faz surgir localidades mais equipadas, com fungdes mais complexas, e essa
especializagao tende a se concentrar em cidades maiores ou cidade polo, polarizando
e influenciando economicamente as cidades ao redor™’.

Com o fendbmeno urbanistico®?, vemos surgir uma série de
problemas relacionados a concentracdo populacional. O resultado direto € uma
ocupacdo cada vez mais precaria das periferias, com constru¢des erigidas de forma
clandestina, loteamentos ilegais e invasdes de terra, onde ha séria dificuldade para
que o Estado possa distribuir eficazmente os servigos publicos necessarios a

populagao. De fato, como bem pontua Eros Grau:

exportadora de bens primarios, principalmente café. O crescimento da economia elevava a produgéo
de café a uma velocidade superior a que crescia a demanda mundial, levando no longo prazo a redugao
do prego do café no mercado internacional, fendmeno conhecido com tendéncia declinante dos termos
de troca. Em seguida, iniciou-se um processo de industrializagdo fortemente calcado no investimento
de empresas transnacionais” (PESSOA, Samuel Teixeira. Duas visbes a respeito das estratégias de
desenvolvimento. (Org.) SICSU, Jodo, CASTELAR, Armando. Sociedade e economia: estratégias de
crescimento e desenvolvimento — Brasilia: Ipea, 2009. p. 79).

30 Segundo Wilson Cano “é por volta de 1905- 1907 que se da o inicio daquilo que chamo de “grande
salto quantitativo” da industria paulista. Entre 1907 e 1919, calculada a expansao industrial em termos
nominais, a industria de Sao Paulo cresceria 8,5 vezes, alterando sua participagao no total da industria
brasileira, de 15,9% para 31,5% no periodo”. Cf. CANO, Wilson. Raizes da concentragéo industrial em
Séao Paulo. 5. ed. — Campinas, SP: Unicamp. IE, 2007. p. 233. O Rio de Janeiro por sua vez era a
capital do pais, lugar onde concorria toda a burocracia estatal e onde ocorreu o desenvolvimento de
servicos para atendimento desta demanda, fazendo com que naturalmente houvesse um fluxo
migratorio para a regiao.

31 PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Regido metropolitana: governanga como instrumento de
gestao compartilhada. 2016. 178 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 17.

32 De acordo com Milton Santos, o forte movimento de urbanizagdo que se verifica a partir do fim da
Segunda Guerra Mundial é contemporaneo de um forte crescimento demogréfico, resultado de uma
natalidade elevada e uma mortalidade em descenso, cujas causas essenciais S840 0S progressos
sanitarios, a melhoria relativa nos padrées de vida e a propria urbanizagdo. Cf. SANTOS, Milton. A
urbanizagao brasileira. 5. ed. Sao Paulo: Edusp, 2009. p.33.
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Ao aparecimento das cidades industriais do século XX nao
correspondeu, concomitantemente, o estabelecimento de
uma rede de transportes que possibilitasse a livre
mobilidade dos trabalhadores empenhados no processo
produtivo. O resultado foi o forte estreitamento e a
superposicao entre bairros industriais e residenciais, dentro
destas cidades, conferindo uma notoria verticalizagao.
Porém ao largo desses bairros foram surgindo centros
suburbanos. Essas pressdes deram origem a uma
expansao da cidade de forma cadtica que apresenta como
peculiar a existéncia de bairros inteiros carentes de uma
infraestrutura de servigos necessarios. Surgem entdo os
verdadeiros tugurios, onde vegeta, em péssimas condi¢des
de vida, grande parte da populacéo dessas cidades.33

Pois bem, nos parece claro que tal fendbmeno, qual seja: da
insuficiéncia estatal na prestacédo de servicos, dos sérios problemas de moradia, de
acesso ao trabalho digno, uma vez estabelecidas em torno das grandes cidades,
fazendo surgir o adensamento urbano; traz consigo problemas relacionados a
demandas sociais e de servicos publicos. Este fenbmeno levado a cabo por anos
acaba por constituir verdadeira aglomeragédo que invade os limites territoriais de
municipios contiguos, tornando o espaco sincretizado. Em razdo desse cenario, certos
elementos tornam-se fundamentais para a caracterizagdo do fenbmeno metropolitano,
tais como os limites territoriais, a prestagado de servigos publicos com abrangéncia
especifica para cada localidade, bem como a separacdo econémica e cultural entre
os entes envolvidos. Contudo, tais distingdes tendem a se diluir, perdendo clareza e
precisao conceitual. Surge, assim, uma realidade marcada por intensa interconexao,
a qual se manifesta em desafios concretos que exigem solu¢des adequadas: reside-
se em um municipio, trabalha-se em outro, realiza-se compras em um terceiro, utiliza-
se o sistema de saude de um quarto, fazendo uso de infraestrutura publica em locais
distintos daquele de residéncia habitual.34

Segundo Mariana Mencio, a regiao metropolitana acaba por se
tornar produto do crescimento da cidade para além dos limites territoriais do municipio
no qual esta inserida. Neste processo ha sempre um nucleo urbano principal que
exerce influéncia econdmica e social em relagao aos nucleos urbanos das cidades

vizinhas, contidas em outros Municipios. A interdependéncia entre os nucleos urbanos

33 GRAU, Eros Roberto. Regiées metropolitanas: regime juridico. Sdo Paulo: Bushatsky, 1974. p.15.
% PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Regido metropolitana: governanga como instrumento de
gestao compartilhada. 2016. 178 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 18.
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em grau elevado forma um unico aglomerado com relagées mutuas, denominado
conurbagao®®. Na verdade, conurbagéo é o conjunto formado por uma cidade e seus
suburbios, ou por cidades reunidas, que constituem uma sequéncia, sem, contudo, se
confundirem.36

Para Eros Grau, para ser possivel a correta compreensao do
fendbmeno metropolitano, deve-se proceder a uma tentativa de ideia de “estrutura
urbana — municipal e metropolitana — que dependera da apreensao dos conceitos de
infraestrutura, funcdes e fluxos™’. Nesse ponto as estruturas sociais implicariam em
consideragdes do exercicio de atividades em espacos fisicos, que significam o
esquema dentro do qual aquelas atividades, simples e compostas, estdo dispostas
sobre determinados espacgos. Da mesma forma como tanto os sujeitos dessas
atividades quanto os bens e servigos dela resultantes se transferem de um para outro
ponto, surge a necessidade de seu transporte em diversos movimentos. Os canais de
comunicacao de pessoas, bens e servicos compdem a infraestrutura, condicionando
a estrutura e armando-se como uma verdadeira rede, de forma anarquica ou
sistematica, a partir de certas linhas principais. De outra parte, aos movimentos que
se operam sobre essas redes chamamos fluxos.®® Por fim perceba-se que a
infraestrutura seria entao resultante das proporcoes e relacdes existentes entre as
varias funcdes que se manifestam sobre o espaco considerado, sendo seus fluxos
dependentes da infraestrutura existente.

Desse modo ao se acorrer a estes servicos, as populagoes
desses centros acabam por encontrar uma situacao, por vezes, de insuficiéncia na
prestacéo, o que acaba por criar um problema estrutural. Nesse sentido Regina Meyer

indica que:

A descricdo do processo historico de estruturacdo da
metrépole esta intimamente ligada a compreensdo do
desenvolvimento dos trés elementos articulados que
constituiram: a disperséo intensiva do padrao periférico;
deslocamento da fungao residencial para areas desprovidas
de atributos urbanos basicos, e a acentuada desarticulagao

35 Cf. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 2.ed.Rio
de Janeiro: Nova Fronteira S.A,1994. p.470.

3 MENCIO, Mariana. O regime juridico do Plano Diretor das Regiées Metropolitanas. 2014. 469 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 205.

87 GRAU, Eros Roberto. Regiées metropolitanas: regime juridico. Sdo Paulo: Bushatsky, 1974. p.7.

38 Op. cit. p.8.
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do sistema de transporte publico e dos fluxos responsaveis
pela mobilidade intrametropolitana.*®

Assim em decorréncia do aparecimento de um municipio nucleo,
onde se concentram com maior intensidade, fungdes sociais, econbmicas e
administrativas, entre seus municipios contiguos passam a existir modalidades varias
de integracéo funcional. Em vista disso os limites socioecondmicos do complexo
urbano ndo mais coincidem com os limites institucionais de tais municipios. Por essa
razao € que ha a intensificacdo e criacdo de novos fluxos de natureza tipicamente
metropolitana (capitais, industriais, servigos, lazer). Neste momento, verifica-se que a
amplitude das varias funcdes e fluxos estabelecidos em todo o complexo urbano
condiciona uma nova estrutura, que se esparrama para além dos varios limites
considerados. Surgem dessa aglutinagado novos centros de decisdes administrativas
e empresariais, que se afastam cada vez mais daquelas decisbes outrora
eminentemente locais. Esta implicacdo é evidente na medida em que cresce a
demanda por servigos publicos nestes nucleos e decisdes sobre a disponibilizacao
destes ndo podem operar-se em ambito de um ente municipal isolado de outros
conurbados. Dai falar-se em crescente conflitos de competéncias entre os diversos
entes do agrupamento metropolitano, uma vez que havera assim um “choque entre
as estruturas, agravado pela multiplicidade dos centros de decisdo politico-
administrativas com agao na regigo”.4°

Tais conflitos sdo inerentes a concentracido urbana em torno de
uma megametrépole. Mas porque ocorrem esses adensamentos? O que levam
pessoas a se amontoarem em determinada regido, muitas vezes de forma precaria
carente de acesso aos servigcos basicos necessarios a sua sobrevivéncia? A resposta
a essas questbes parece nos remeter ao proprio conceito de cidades enquanto
solugdes para o crescente crescimento populacional, como ja asseveramos
entecendemente. Mas este conceito ndo seria de todo completo se n&o relacionado a
atividade econb6mica daquele nucleo. Tal fenédmeno ocorreu aqui no Brasil de forma
muito evidente na industrializacdo do século XX, a partir dessas novas estruturas
vemos aparecer a figura do polo econdbmico, recorremos novamente ao eminente

Ministro Eros Grau:

%9 MEYER, Regina Maria Prosperi; GROSTEIN, Marta Dora; BIDERMAN, Ciro. Sdo Paulo Metrépole.
Sao Paulo: Edusp, 2004. p.37.
40 GRAU, Eros Roberto. Regiées metropolitanas: regime juridico. Sdo Paulo: Bushatsky, 1974. p.10.
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Visto isso, poderiamos definir polo de atividade econdémica
como o nucleo urbanizado onde se concentra um volume
relevante de atividade industrial e, consequentemente, de
servicos (setores secundario e terciario da economia),
condicionante do comportamento econémico no espacgo que
polariza.*!

Nestes polos verifica-se a simultaneidade de dois processos que
se implicam mutuamente: a industrializacdo e a urbanizagdo. Um decorre do outro
pois o primeiro faz com que a atragdo de mao de obra para aquela regido tenha um
fluxo continuo e adensado. Essa migragédo populacional faz crescer também outras
oportunidades econdmicas: o setor de servigos € incrementado, o oferecimento de
aparelhos de bem-estar social, de centros comerciais em um fluxo constante que leva,
como ja dissemos, a um agravamento das condigdes de sobrevivéncia nestes locais.
Certamente que o crescimento populacional em determinada regido metropolitana,
uma vez polo econdmico que gera oportunidades, ndo é acompanhado pelo
oferecimento, pelo estado, das condigcbes minimas de atendimento dessa populagao.
O que ocorre como resultado dessa dindamica € uma crescente pressio sobre
sistemas de transportes, habitacionais, de acesso a servigos publicos, uma vez que o
adensamento populacional faz crescer caoticamente os entornos periféricos desses
centros.

Ademais, diante dessas constatagbes, surgem peculiaridades
que sao imanentes a este tipo de agrupamento, consideradas aqui como
“necessidades metropolitanas™?. Estas decorrem do fendmeno de concentragéo
urbana e exigem solug¢des que s6 podem ser equacionadas a nivel global. Solugbes
que abarquem apenas parte das unidades politico-administrativas tendem a afetar o
equilibrio metropolitano, de sorte que sera necessario a perfeita integracao entre todas
as unidades de atuacao da area metropolitana, tanto publicas como privadas, para dar
vazao ao atendimento eficaz e adequado as necessidades da populagao conurbada.

Decerto ha que se considerar para esse desiderato uma analise
detida de quais servicos e demandas sao caracteristicamente metropolitanos ou
exclusivamente locais. No sentido dessa delimitagdo € peculiar considerar-se a

necessidade de uma correta interpretagao constitucional do ordenamento vigente para

41 GRAU, Eros Roberto. Regiées metropolitanas: regime juridico. Sdo Paulo: Bushatsky, 1974. p.12-
13.
42 Op. cit. p.12-16.
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que as necessidades metropolitanas possam ser devidamente atendidas, pois delas
se exigem coordenacao e integragado entre os entes. Como exemplo, podemos citar
os servigos de abastecimento de agua, onde a captagdo, adugao e tratamento n&o
prescindem de uma administracdo unificada, sendo de interesse estritamente local,
nao requerem, portanto, uma coordenacao metropolitana. De outro lado o sistema
viario com vias expressas intermunicipais infere que o interesse comum impde uma
acgao planejada, em fungado de uma estratégia global metropolitana. Resta, portanto,
claro que a confusao relativa a estes requisitos delimitadores pode, outrora, conferir
atrito entre entes do ponto de vista politico-administrativo que resultam em ofensa a
varios niveis de competéncia estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988. Tal
medida é deveras importante, pois refletira consequentemente em perturbacées no
alcance dos objetivos metropolitanos.

Consideradas as particularidades relativas as necessidades
metropolitanas bem como a competéncia na atuacao estatal para realizacao dessas
necessidades, partimos para conceituar o que se entende por regido metropolitana
pela doutrina pesquisada para este trabalho. Novamente nos valemos dos

ensinamentos de Eros Grau:

Assim, em sentido amplo, conceituamos regido
metropolitana como o conjunto territorial intensamente
urbanizado, com marcante densidade demografica, que
constitui um polo de atividade econdémica, apresentando
uma estrutura propria definida por fungdes privadas e fluxos
peculiares, formando, em razdo disso, uma mesma
comunidade socioecondmica em que as necessidades
especificas somente podem ser, de modo satisfatério,
atendidas através de fungbes governamentais coordenada
e planejadamente exercitadas. Para o caso brasileiro,
admite-se que sera o conjunto, com tais caracteristicas,
implantado sobre uma porgéo territorial dentro da qual se
distinguem varias jurisdigdes politico-territoriais, contiguas e
superpostas entre si — Estados e Municipios.*3

Para Alaér Caffé Alves tem-se que:

Regido Metropolitana é constituida por mandamento legal
que, reconhecendo a existéncia de uma comunidade
socioecondmica com fungdes urbanas altamente
diversificadas, especializadas e integradas, estabelece o

43 GRAU, Eros Roberto. Regiées metropolitanas: regime juridico. Sdo Paulo: Bushatsky, 1974. p.12-
26.
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grupamento de Municipios por ela abrangidos, com vistas a
realizacdo integrada da organizagdo, planejamento e
execugao de fungdes publicas de interesse comum exigidos
em razdo daquela mesma integragdo urbano-regional.*

E ainda Pedro Serrano manifesta-se nos seguintes termos:

Parece-nos tratar-se a Regido Metropolitana, portanto e a
luz de todo o expendido, de ente administrativo estadual da
administragdo direta ou indireta, sob o regime de Direito
Publico, instituida por faculdade discricionaria do legislador
complementar estadual por conta do permissivo
constitucional do §3° do art. 25 de nossa Carta Magna, em
areas de conurbacdo de trés ou mais Municipios em que
haja a necessidade de realizagdo de servigos e atividades
comuns de carater regional, no interior dos limites da
competéncia constitucional do Estado-membro e em seu
nome e sob sua responsabilidade realizados por gestdo
compartilhada com os Municipios integrantes, nos limites e
organizacao estipulados na lei instituidora, sem interferéncia
na autonomia municipal.*®

José Afonso da Silva, em sentido pouco divergente, assevera
que nao haveria a necessidade de reunir, no minimo, trés Municipios limitrofes, como
informa Pedro Serrano. Bastaria existirem “nucleos urbanos contiguos, continuos ou
ndo, subordinados a mais de um Municipio, sob a influéncia de um Municipio-polo”.46

De todo modo, nos filiamos ao conceito trazido por Pedro
Serrano, porém com uma consideracao que entendemos pertinente: diante da ideia
de que, se existentes os pré-requisitos necessarios a se configurar a regiao
metropolitana, mediante expediente técnico evidenciando os critérios materiais
necessarios a sua criagéo, emitido por 6rgdo competente, ndo haveria a necessidade
de haver a contiguidade limitrofe entre municipios em numero de trés, uma vez
verificados certos aspectos que sdo comuns a estes aglomerados, em especial a
existéncia de uma grande regido urbana, mediante o entrelagamento territorial dos
Municipios circunvizinhos, motivados por processos de natureza socioecondémica e

intensa industrializagdo, como polo atrativo populacional.

44 ALVES, Aladr Caffé. Regiées Metropolitanas, Aglomeragcées Urbanas e Microrregiées: Novas
dimensbées constitucionais da organizacéo do estado brasileiro. In: (Org). FIGUEIREDO, Guilherme
José Purvin de. Temas de direito ambiental e urbanistico. v.3. Sdo Paulo: Max Limonad,1998. p. 21.
45 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. S&o
Paulo: Verbatim, 2009. p. 190.

46 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.158.
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Em face a estas consideragdes, propomos um conceito
de Regidao Metropolitana, segundo o qual trata-se de ente administrativo estadual
da administracao direta ou indireta, sob o regime de Direito Publico, instituida
por meio de lei complementar estadual em face do art. do §3° do art. 25 da
Constituicdo Federal de 1988, em areas de conurbag¢ao de Municipios cujas
sedes se unem com certa continuidade urbana em tomo de um Municipio-polo,
em que haja a necessidade de realizagao de servigos e atividades comuns de
carater regional, nos limites da competéncia constitucional do Estado-membro
e em seu home e sob sua responsabilidade realizados por gestao compartilhada
com os Municipios integrantes, nos limites e organizagao estipulados na lei
instituidora, sem que haja interferéncia na autonomia municipal em face das
atividades publicas de interesse local.

Feitas estas consideracdes impende dizer que as nog¢des aqui
trazidas sdo aquelas atinentes aos aspectos urbanisticos e socioeconémicos. Neste
diapasao faz todo sentido, aqui neste tdpico, indicar as caracteristicas relacionadas
ao crescimento das cidades e sua extrapolacdo em seus limites geograficos como
elemento do adensamento do povoamento. De outra ponta, as explicacbes que se
inserem numa perspectiva econdmica condizem com o desenvolvimento de formas de
producao mais sofisticadas, da migragdo do modo eminentemente ruralista para um
modo industrial, como ja visto. De todo modo, cumpre esclarecer que nossa escolha
doutrinaria recai sobre um elemento comum aos autores citados, a de que a
conurbacgao decorre diretamente de uma atividade econémica entre municipios que
criam uma vinculacio para sua execucao plena, onde o isolamento de qualquer ente
municipal, seja para a produgédo econdmica, seja para a efetiva prestagcéo de servigos
de interesse comum, pode comprometer o atendimento dos objetivos almejados pelos
que habitam o espago conurbado. Essa umbilical dependéncia, € que o que
entendemos como fator que caracteriza o arranjo populacional metropolitano.

Como consequéncia desse elemento fundamental urbanistico e
socioeconémico, trataremos em seguida das hipoteses normativas que se inserem
nesta analise, como por exemplo a criagdo das regides metropolitanas por meio de
lei, os dispositivos que se relacionam com o tema presentes na Constituicido de 1988,
entre outros; para que, ao final, possa se vislumbrar um regime juridico aplicavel a
estas regides. Com base nas premissas que pretendemos extrair do ordenamento e

da doutrina, tentar-se-a vislumbrar uma possibilidade de constituir um modelo capaz
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de subsidiar, a luz da Constituicao, a possibilidade de concretizagao da prestacéo de
servigos publicos nestas regides, uma vez elemento central deste trabalho e que tal
empreita se coaduna em uma interpretacao, o tanto quanto possivel, mais adequada

da norma.

4 O regime juridico das regioes metropolitanas

Percorrido o itinerario necessario para fincar o conceito de regiao
metropolitana, faz-se necessario buscar o entendimento constitucional patrio sobre o
tratamento juridico dispensado a esse tipo de arranjo organico da estrutura
administrativa e politica, como forma de alcangar plenamente os objetivos deste
trabalho, uma vez necessario tal entendimento para a hipdtese normativa atinente a
prestacao de servigos publicos de saneamento basico nas regides metropolitanas.

De fato, o fenbmeno metropolitano, fruto das transformacoées da
sociedade, devido a evolugao das relagdes econdmicos-sociais, caracteriza-se como
uma realidade irrenunciavel no mundo moderno globalizado. Esse dinamismo faz da
Regiao Metropolitana uma realidade inevitavel para a administragcao estatal. Devido a
possibilidade de tamanhas transformagdes na organizagéao do Estado brasileiro, tecer
consideragdes a respeito da natureza juridica da Regidao Metropolitana, busca acima
de tudo impor um método com o fito de propor solu¢gdes adequadas para os problemas
considerados metropolitanos, ja que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
25, §3°, somente autoriza aos Estados-membros a sua criagao, “sem concebé-la como
ente federativo ou ter-lhe conferido personalidade de direito™’, o que, de plano,
permite inferir pela impossibilidade de se fixar competéncias derivadas da federacao
e da divisdo constitucional de competéncias.

4.1 Historico

Passamos agora em breve introito historico sobre o tratamento
juridico dedicado a realidade metropolitana para buscar-se os contornos atribuidos a
tipologia regional a luz da Constituicdo de 1988. Desse modo, o comportamento do

sistema juridico em relagdo a questao metropolitana, nesse aspecto, ndo pode ser

47 TEIXEIRA, Ana Carolina Wanderley. Regido Metropolitana. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 78.
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atribuido exclusivamente aos Municipios porque os interesses estdo além do territorio
local. Por se tratar de um interesse regional, que agrega mais de um municipio, cabe
investigar se compete ao Estado-membro o tratamento desta questdo, e qual seu
papel nessa atuacgao.

Segundo Raul Machado Horta*®, costuma-se apontar como
precedente do tratamento metropolitano, o art. 29 da Constituicao de 1937, que previu
a possibilidade de Municipios se organizarem em aglomerados para assim
desenvolverem melhor a prestagéo de servigos publicos e a economia em geral, sen&o

vejamos:

Art. 29 — Os Municipios de mesma regido podem agrupar-
se para a instalagcdo, exploracdo e administragdo de
servicos publicos comuns. O agrupamento, assim
constituido, sera dotado de personalidade juridica limitada a
seus fins.

Paragrafo unico — Cabera aos Estados regular as condigbes
em que tais agrupamentos poderao constituir-se, bem como
a forma de sua administracgéo.

Conforme leciona Pedro Serrano:

No entanto, tal previsdo constitucional em momento algum foi
efetivada, haja vista que as intengdes ditatoriais da época
impediram qualquer implantacédo e aplicagdo desta regra
constitucional, oprimindo todos os ideais e avangos
constitucionais no que concernia a autonomia municipal ou
formas outras de descentralizagdo politica e/ou
administrativa.*®

Com o fim do governo de Getulio Vargas e em seguida
tendo sido promulgada a Constituicdo de 1946, verifica-se a ndo adogédo de
possibilidade de agrupamento de Municipios para a criagcdo de uma regiao especifica
a fim de viabilizar o seu desenvolvimento. De todo modo, as Constituicdes Estaduais,
em sua maioria, previam tal condicdo, por forca da autonomia estadual que
preconizava a competéncia dos Estados membros para discorrer sobre o mencionado

tema e dispor sobre a organizagdo municipal. Por isso mesmo é que a criagao destas

48 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional Brasileiro e as Regides Metropolitanas. Revista de
Informacgéo Legislativa. abr-jun.1975. p. 34. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/182005/000867054.pdf?sequence=1&isAllowed=
y. Acesso em: 07. abr. 2025.

49 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 131.
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regides de aglomerados de Municipios, pela falta de regramento constitucional, foi,
durante um tempo, regrada pelas Constituicdes Estaduais.>®

Assim, a figura regional s6 foi reaparecer no ordenamento
juridico patrio na Constituigdo Federal de 1967 (art. 157, §10°, Titulo IIl — Da Ordem
Econdmica e Social). Segundo o dispositivo, a Regido Metropolitana seria criada por
Lei Complementar da Unigo®'. Em sequéncia a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de
outubro de 1969, introduziu profundas modificagdes na Carta Constitucional de 1967.
As regides metropolitanas permaneceram no titulo dedicado a Ordem Econdmica,
embora tenha havido pequenas alteracbes formais e na redacdo que levaram a
criacdo do art.164.%2

A Constituicdo Federal atribuiu a Unido a competéncia para
instituir Regides Metropolitanas, com a finalidade especifica de viabilizar a prestagéo
de servigos publicos de interesse comum aos Municipios que integram uma mesma
comunidade socioecondmica. Coube ao legislador federal, portanto, estabelecer as
diretrizes normativas, dentro dos limites constitucionais, para a organizagado dessas
regides. Nesse contexto, foram editadas Leis Complementares Federais que
instituiram as Regides Metropolitanas de Sao Paulo, Belo Horizonte, Porto Alegre,
Recife, Salvador, Curitiba, Belém e Fortaleza, por meio da Lei Complementar n°
14/1973, e a Regido Metropolitana do Rio de Janeiro, por meio da Lei Complementar
n° 20/1974. Além disso, foi conferida aos Estados-membros a competéncia para
disciplinar e organizar tais estruturas regionais.

Segundo Mariana Mencio:

O legislador federal nado instituiu apenas as figuras
regionais, mas utilizou seu poder implicito, decorrente do
art.164 da Constituicao de 1969, para organizar as Regides
e estabelecer em varios de seus dispositivos competéncia
para os Estados criarem suas estruturas administrativas
metropolitanas. Com base no art. 2° da Lei Complementar
n® 14/1973, cada Estado seria responsavel por criar em
cada Regiao Metropolitana um Conselho Deliberativo,

50 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 144.

51 Art. 157. A ordem econdmica tem por fim realizar a justiga social, com base nos seguintes § 10 — A
Unido, mediante lei complementar, podera estabelecer regides metropolitanas, constituidas por
Municipios que, independentemente de sua vinculagdo administrativa, integrem a mesma comunidade
socioeconOmica, visando a realizagédo de servigos de interesse comum.

52 Art. 164. A Unido, mediante lei complementar, podera para a realizagdo de servigos comuns,
estabelecer regides metropolitanas, constituidas por municipios que, independentemente de sua
vinculagdo administrativa, fagam parte da mesma comunidade socioecondmica.
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presidido pelo governador do Estado, e um Conselho
Consultivo. O Estado de Sao Paulo cuidou de estruturar sua
administragdo metropolitana por meio da Lei Complementar
n°® 94 de 29/5/1974 e providenciar a autorizagao legislativa
para criar a Empresa Metropolitana de Planejamento da
Grande Sao Paulo (Emplasa) e o Fundo Metropolitano de
Financiamento e Investimento. Por meio do art.6° da Lei
Complementar n° 94/1974 foram criados o Conselho
Deliberativo da Grande Sao Paulo (Codegran) e o Conselho
Consultivo Metropolitano de Desenvolvimento Integrado da
Grande S&o Paulo (Consulti).53

Ainda segundo Pedro Serrano, atribui-se a Emenda n° 848, de
autoria do entdo senador Eurico Rezende, a introducédo do conceito de Regiao
Metropolitana no ordenamento juridico brasileiro, iniciativa essa anterior a
promulgacgao da atual Constituicdo Federal.5

Na justificativa da referida emenda, conforme leciona Raul
Machado Horta®®, esclareceu-se que se compreende por Regides Metropolitanas o
conjunto de Municipios que gravitam em torno de uma grande cidade, formando com
esta uma unidade socioecondmica, caracterizada por interdependéncias reciprocas
na prestacao de servicos urbanos e interurbanos. Esses servigos, prosseguia a
justificacdo da emenda, deixam de configurar-se como de exclusivo interesse local,
na medida em que se vinculam diretamente a toda a comunidade metropolitana.
Passam, portanto, a integrar a tessitura intermunicipal das localidades envolvidas e,
por essa razdo, devem ser planejados e executados de forma conjunta, por meio de
uma administracdo unificada e autbnoma, sustentada por todos os Municipios
integrantes da regido, proporcionalmente aos seus recursos. Caso esses recursos se
revelem insuficientes, cabera ao Estado, e eventualmente a Unido, complementar o
custeio, tendo em vista que os beneficios gerados por tais servigos alcangam também
as esferas estadual e federal.

Dessarte o intuito para a criagdo desse conceito metropolitano
extravasa a terminologia puramente juridica, acrescenta-a a um conceito sociolégico,

perpassando pela “necessidade de efetivacdo do preceito constitucional que

53 MENCIO, Mariana. O regime juridico do Plano Diretor das Regibes Metropolitanas. 2014. 469 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 192.

54 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 131.

% HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional Brasileiro e as Regides Metropolitanas. Revista de
Informacgéo Legislativa. abr-jun.1975, p.36. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/182005/000867054.pdf?sequence=1&isAllowed=
y. Acesso em: 07. abr. 2025.
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determina como objetivo destituir a desigualdade econémica e, para tal, o
desenvolvimento regional seria claramente um artificio memoravel.”® Assim a medida
dessa criagdo objetiva acima de tudo a realizagdo de servigos de interesse comum,
com o fito de atender as demandas daquele grupo localizado, “ndo se tratando de um
governo intermediario entre o Estado e o Municipio, mas sim do estabelecimento de
uma area, para a realizagdo de servicos comuns, debaixo de uma autoridade

administrativa unica”.s’

4.2 A regiao metropolitana na Constituicao de 1988

Ao longo dos anos 1980, assiste-se a uma segunda fase de
institucionalizagdo das regides metropolitanas, marcada pelos processos de
redemocratizacao, descentralizagao politica e reorganizagédo do Estado promovidos
com a Constituicio de 1988.

A partir da nova Constituicdo, a questao metropolitana saiu da
agenda da Unido como tema estratégico e, do ponto de vista institucional, ingressou
na esfera de atribuicbes dos Estados federados, como resultado direto do impeto de
descentralizacdo que marcou a constituinte. O assunto foi deslocado do titulo
referente a ordem econdmica e social e passou para o Titulo Ill — Da Organizagao do
Estado, especificamente para o Capitulo Il — Dos Estados Federados.

Em tempos hodiernos a Constituicdo Federal de 1988, tratou de

trazer muitas inovagdes ao tratamento metropolitano, destacamos o art. 25, §3°:

§3° - Os Estados poderdao, mediante lei complementar,
instituir Regides Metropolitanas, aglomeragdes urbanas e
microrregides, constituidas por agrupamentos de
Municipios limitrofes, para integrar a organizagdo, o
planejamento e a execugdo de fungdes publicas de
interesse comum.

Com efeito, a competéncia para instituir e organizar Regides

Metropolitanas foi conferida aos Estados-membros, mediante a edicdo de lei

5% SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 132.

57 AZEVEDO, Eurico de Andrade. Institucionalizagdo das regides metropolitanas. Revista de Direito
Administrativo, [S. L], v. 119, p. 1-15, 1975. DOI: 10.12660/rda.v119.1975.40722. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/40722. Acesso em: 7 abr. 2025.
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complementar. Ademais, o legislador constituinte introduziu duas novas figuras até
entdo inexistentes no ordenamento juridico: as Aglomeragdes Urbanas e as
Microrregides. Diante disso, e considerando a distingdo expressamente prevista na
Constituicao entre Regides Metropolitanas, Aglomerag¢des Urbanas e Microrregides,
impbe-se a necessidade de delimitar com maior precisdo os conceitos juridicos e
funcionais dessas trés estruturas regionais. Senao vejamos.

A Constituicdo Federal ndo estabeleceu conceito para a regiao
metropolitana, aglomeragdo urbana e microrregido. Também as Constituigbes
estaduais®® ndo sao uniformes nesse ponto. Ja o Estatuto da Metropole, apresentam-
se os conceitos para metrépole®® e aglomeragdo urbana®, sendo silente com relagao
as microrregioes.

José Afonso da Silva procura tecer uma definicdo para estas

figuras, assim segundo o autor:

Regides metropolitanas constitui-se de um conjunto de
municipios cujas sedes se unem com certa continuidade
urbana em torno de um Municipio; Microrregides formam-se
de grupos de Municipios limitrofes com certa
homogeneidade e problemas administrativos comuns, cujas
sedes nao sejam unidas por continuidade urbana;
Aglomeracdes urbanas carecem de conceituagdo, mas de
logo se percebe que se trata de areas urbanas sem um polo
de atragcao urbana, quer tais areas sejam das cidades-sedes
dos Municipios, como na baixada santista , ou n&o.%’

Por outro lado, conforme esclarece Ana Carolina Wanderley®?,
as Aglomeracgbes Urbanas caracterizam-se pelo agrupamento de Municipios limitrofes
que mantém entre si uma relagao de integragcédo funcional de natureza econémico-

social e de urbanizacdo, sem, contudo, a presenca de um polo urbano central de

58 A Constituicdo do Estado de Sdo Paulo apresentas regramento no artigo 153; o Estado do Espirito
Santo no artigo 216 de sua Constituicdo; Minas Gerais nos artigos 48 a 50 da sua Constituicao; Ceara
no artigo 43; os estados do Rio Grande do Sul, Paraiba e Para transcreveram o texto da Constituicdo
Federal.

59 Art. 20, inciso V — metrépole: espago urbano com continuidade territorial que, em razdo de sua
populacdo e relevancia politica e socioecondmica, tem influéncia nacional ou sobre uma regido que
configure, no minimo, a area de influéncia de uma capital regional, conforme os critérios adotados pela
Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.

60 Art. 20, inciso | — aglomeragao urbana: unidade territorial urbana constituida pelo agrupamento de 2
(dois) ou mais Municipios limitrofes, caracterizada por complementaridade funcional e integragcéo das
dindmicas geogréficas, ambientais, politicas e socioeconémicas.

61 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 153.

62 TEIXEIRA, Ana Carolina Wanderley. Regido Metropolitana. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 68-69.
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atracao. Tal configuragdo demanda o planejamento integrado entre os entes publicos
que a compdem. Por sua vez, a Microrregidao corresponde a uma divisao
administrativa intraestadual, formada por agrupamentos de Municipios limitrofes que
compartilham certo grau de homogeneidade e enfrentam problemas administrativos
semelhantes, cujas sedes municipais, entretanto, ndo estdo unidas por continuidade
urbana.

Ainda assim, tem-se o estudo® realizado pela empresa Paulista
de Planejamento Metropolitano S/A (Emplasa) denominado “Hierarquizagao da Rede
Urbana Brasileira”, que forneceu subsidios para formular, implementar o planejamento
regional, criar e institucionalizar as trés figuras regionais no Estado de Sao Paulo.
Neste estudo, identificam-se alguns elementos essenciais que conformam a defini¢ao
das distintas figuras regionais. De forma resumida, podem ser destacados, nas
Regides Metropolitanas e nas Aglomeragdes Urbanas, a presenga de equipamentos
de comércio e servigos de abrangéncia regional, o fluxo significativo de cargas, o
intenso deslocamento populacional entre municipios limitrofes, bem como a elevada
densidade demografica. Ja nas Microrregides, embora inexista um nucleo de lideranga
urbana, observa-se uma forte integragcao das atividades econémicas e da prestacao
de servigos compartilhados entre os Municipios. Assim, a configuragao dessas figuras
regionais decorre, essencialmente, das relagdes intermunicipais estabelecidas, as
quais emergem a partir do préprio processo de desenvolvimento da regi&o.

Em analise primorosa, Lilian Regina Gabriel Moreira Pires, assim

resume as figuras regionais:

Na regido metropolitana e na aglomeracgéao urbana, as areas
urbanizadas estao interligadas e o fendbmeno da conurbagao
estara presente. O grau de interdependéncia entre cidades
é elevado e em razdo da densidade demografica, da oferta
de servicos e equipamentos urbanos, ha hierarquia relativa
a capacidade de atragido exercida por determinada cidade
em relacdo as outras. Nas microrregides, os municipios
ainda contam com suas areas rural e urbana bem definidas,
ou seja, ndo ha o tangenciamento de seu territério e,
portanto, ndo ha conurbagdo, mas os municipios possuem
relagdes fisico-territoriais, econdmicas sociais.
Independentemente das caracteristicas especificas, nas

63 GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Rede urbana e regionalizagédo do Estado de S&o Paulo.
Emplasa, Seade, Secretaria do Planejamento e Desenvolvimento Regional e Secretaria de
Desenvolvimento Metropolitano do Estado de Sao, 2011. Disponivel em:
http://produtos.seade.gov.br/produtos/publicacoes/pub_RedeUrbanaRegionalizacaoESP_2011.pdf.
Acesso em: 14 fev. 2025.
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trés figuras ha necessidade de planejamento integrado
visando a criagdo de condi¢des para desenvolvimento.5

Ainda assim, sob a perspectiva legal, observa-se que as Regides
Metropolitanas, as Aglomeragdes Urbanas e as Microrregides nao se submetem a
qualquer relagao hierarquica entre si. Todas devem ser instituidas por meio de lei
complementar, cuja competéncia é atribuida aos Estados, sendo sua criagéo
fundamentada em estudos técnicos especificos, e regidas por regimes juridicos
similares. Dessa forma, eventuais hierarquias entre essas entidades ndo decorrem do
ordenamento juridico, mas sim de condigbes faticas, uma vez que inexiste
subordinagéo de poderes ou competéncias entre elas.®®

Feita esta distingdo, informe-se que a “Constituicdo Federal de
1988 modificou consideravelmente o tratamento juridico dispensado as Regides
Metropolitanas™® no que tange a preservagido da autonomia municipal, sendo de
fundamental importancia destacar que, enquanto ente federativo, o municipio deve ter
respeitada sua condigado de ente politico, assim como as competéncias que Ihe foram
atribuidas pela norma constitucional. Um fator relevante trazido pela Constituigao foi
o fortalecimento da autonomia dos Estados-membros, ao estabelecer como sua
competéncia exclusiva a criagao das Regides Metropolitanas.

Em relagdo as legislagbes estaduais, a Constituigdo delineou
parametros para tratar das figuras regionais, conferindo aos Estados-membros maior
autonomia quanto a criagao, planejamento e organizacado dessas entidades. Nesse
contexto, ndo ha como questionar que a competéncia para instituir a Regiao
Metropolitana pertence aos Estados-membros. No entanto, essa competéncia s6 pode
ser exercida quando presentes os requisitos necessarios: a existéncia de Municipios
limitrofes e a identificacdo de um interesse comum entre eles, que exija uma agéao
conjunta para sua implementagao.

Também a Constituicdo de Estado de Sdo Paulo traz conceito
detalhado a respeito da comunidade de servigos, segundo o qual a regido

metropolitana é o agrupamento de municipios limitrofes, dotado de alta densidade

64 PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Regido metropolitana: governanga como instrumento de
gestao compartilhada. 2016. 178 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 53.

65 Op. cit. p. 53.

66 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 132.
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demografica e integracédo socioecondmica, exigindo dos poderes publicos envolvidos

a adogao de politicas sociais completas. E a inteleccdo de seu art. 153, §1°:

Considera-se Regido Metropolitana o agrupamento de
Municipios limitrofes que assuma destacada expressao
nacional, em razdo de elevada densidade demografica,
significativa conurbagéo e de fungdes urbanas e regionais
com alto grau de diversidade, especializagéo e integracao
socioeconémica, exigindo planejamento integrado e agao
conjunta permanente dos entes publicos atuantes.

Nesse desiderato trazemos a ligdo de Ana Carolina Wanderley

Ferreira no comentario sobre as Regides Metropolitanas para ratificar as legislagbes
hodiernas:

As Regides Metropolitanas, mais importante espécie de
regionalizagdo no Direito brasileiro, sdo constituidas por
uma comunidade dotada de fungdes urbanas
especializadas e integradas, com vistas a organizacao,
planejamento e execugao de fungbes publicas de interesse
comum exigidos em razdo daquela mesma integragéo
urbano-regional. Entre tais fungcbes de interesse comum,
identificam-se, v.g., a seguranca publica, saneamento
basico, uso do solo metropolitano, aproveitamento de
recursos hidricos, producdo e distribuicdo de gas
canalizado, cartografia, habitacdo, preservacao do meio
ambiente, combate a poluigdo e planejamento integrado.®”

Partindo para uma analise mais delimitada, percebe-se haver
“‘um problema concernente a sua natureza juridica e a autonomia municipal dos
Municipios formadores daquela, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 apenas
delegou ao Estado membro a possibilidade de criar tais Regides™®. Note-se, no
entanto que, em momento algum, “concedeu a estas a condigédo de ente federativo e
nem de pessoa juridica de Direito Publico de carater politico”®°.

Ainda sobre a determinacdao constitucional que autoriza a

criacdo de Regides Metropolitanas pelos Estados-membros, tem-se que:

a Regido Metropolitana ndo se erige em entidade estatal
intermediaria entre o Estado e os Municipios. Na nossa

67 TEIXEIRA, Ana Carolina Wanderley. Regido Metropolitana. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 69.

68 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 134.

69 Op. cit. p. 144.
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organizacao constitucional federativa nao ha lugar para uma
nova entidade politica. A Regido Metropolitana sera apenas
uma area de servicos especiais, de natureza meramente
administrativa. Sua administracdo podera ser feita por
entidade autarquica (autarquia) ou estatal (empresa publica,
sociedade de economia mista), ou até mesmo ser atribuida
a um ¢6rgao do Estado (Secretaria de Estado) ou a um
colegiado de representantes do Estado e dos Municipios
(Comissdo ou Conselho), segundo os interesses e as
conveniéncias de cada Regido; mas o que nao se permite e
a constituicdo da Regido Metropolitana ou da sua
administragdo como entidade politica ou, mesmo, politico
administrativa, rivalizando com o Estado e o Municipio em
poderes e prerrogativas estatais.”

Desse modo, percebe-se que a Regidao Metropolitana é uma
regido estadual administrativa, cuja natureza juridica pode ser entendida como érgao
administrativo que compde a administragcéo direta ou indireta do Estado-membro. De
qualquer forma, a Regido Metropolitana &€ 6rgdo da administragdo do Estado-membro,
parte de um organismo e nédo o organismo. De entendimento semelhante, Pedro
Serrano sustenta que a Regido Metropolitana constitui uma “divisdo administrativa™",
podendo se configurar como 6rgdo da administracdo direta ou entidade da
administracdo indireta. Sua forma sera definida e sua administracdo realizada
conforme a conveniéncia do Estado-membro. Ressalta-se que a entidade ou 6rgéao
incumbido de tal fungao se limita ao ambito administrativo-financeiro, uma vez que a
Regiao Metropolitana n&o se atribui personalidade politica nem a caracterizagdo como
ente federativo. Por essa razdo ndo se pode conceber um quarto poder politico, tal
afirmacao se configuraria em afronta ao dispositivo constitucional, nas palavras de

Ana Carolina Wanderley Teixeira:

De fato, é realidade assente, no atual modelo constitucional,
a impossibilidade de existéncia do federalismo
tetradimensional, ou do quarto poder federado, constituindo-
se a regido metropolitana em divisdo meramente
administrativa.”

O MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. Séo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 83-84.

" SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 135.

2 TEIXEIRA, Ana Carolina Wanderley. Regido Metropolitana. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 79.
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Hely Lopes Meirelles vai no mesmo sentido uma vez que a
regiao metropolitana nao se constitui em ente intra-estatal, situado entre o estado e o
municipio, na medida em que nao ha espaco para uma nova entidade politica na atual
organizagao constitucional brasileira, sendo apenas “uma area de servigos especiais,
de natureza meramente administrativa”’3. E também Pontes de Miranda ao afirmar
que “a expressao metropolitana de modo nenhum permite que se eleve acima da
capital do Estado-membro, ou mesmo Territério, Municipio que ndo aquele em que se
situa a capital”’*, isso antes mesmo do advento da Constituicio de 1988.

A contrario sensu, Ana Carolina Wanderley Teixeira traz uma
série de opinides a cerca de um federalismo de regides, o que, segundo ela, “revelaria
um passo adiante na consagragdo da regido metropolitana como ente federativo™’®.
De fato, Paulo Vargas Groff colaciona haverem “deficiéncias historicas” na
implantacdo do federalismo no Brasil, tendo em vista seus acentuados tracos
centralizadores. Assim a regido se imporia como uma “necessidade de preencher a
assimetria entre as coletividades brasileiras”, de tal sorte que poderiam “assumir
papéis que hoje sdo da Unido...”’8. Também Paulo Bonavides afirmava que, a partir
da Constituicdo de 1946, inaugurou-se no Brasil a era dos organismos regionais que,
sob a forma de “autarquias e sociedades de economia mista, servem de instrumento
de concretizagao da politica federal de intervengcdo econbmica direta em varias
regides do pais, sobretudo naquelas que se constituiram em regides-problemas, como
o Nordeste e a Amazonia™’. Assim dito federalismo tetradimensional reservaria a
regiao a possibilidade de ver-se atendidas todas aquelas demandas sociais que um
estado federalista ndo poderia atender. Nao obstante, conclui a autora mineira, o

‘certo € que a regidao metropolitana, no atual contexto constitucional, € divisdo

7S MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.83.

74 PONTES DE MIRANDA. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1972a. Tomo I. p. 97.

75 Regido Metropolitana, op. cit. p. 80.

6 GROFF, Paulo Vargas. Reequilibrio de Poder no Estado Brasileiro: um novo Pacto Politico,
Federalismo de Regibes e Executivo Dualista. Jus [on line]l. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/4746/reequilibrio-de-poder-no-estado-brasileiro-um-novo-pacto-politico.
Acesso em: 07 abr. 2025.

7 BONAVIDES, Paulo. O planejamento e os organismos regionais como preparagado a um federalismo
das regides. Revista de Direito Administrativo, [S. L], v. 104, p. 1-29, 1971. DOI:
10.12660/rda.v104.1971.35497. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/35497. Acesso
em: 14 fev. 2025.
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administrativa e a entidade ou 6rgado que a administrar ndo podera ir além de uma

organizagdao com autonomia administrativa e financeira”.”® E prossegue:

a polémica em torno da institucionalizagdo da regiédo
metropolitana, como simples divisdo administrativa, esta
intimamente ligada ao questionamento de quem seria titular
das fungdes publicas de interesse comum, ante a
inexisténcia de uma pessoa dotada de personalidade
juridica de direito publico que |he faga as vezes.™

Ocorre que na raiz dessa “auséncia legislativa” em relagédo as
regides metropolitanas, estaria uma pretensa omiss&o de municipios e do Estado em
questdes de interesse comum. A autonomia, nesses casos, se prestaria a difundir um
hiato no tratamento dos problemas metropolitanos, uma vez que se configuraria em
verdadeiro obstaculo a implementacdo de solugdes que sO se estabilizariam se
tomadas pelo conjunto metropolitano. Se determinado municipio fosse contrario a
determinada politica, o caos estaria implantado. Mas esta justificativa ndo pode ser a
baliza que se eleva para suspender a autonomia outorgada pela Constituicdo aos
municipios. Sem embargo, discordamos da posi¢cao da autora mineira € nesse ponto
trazemos a opiniao de Alaér Caffé Alves para infirmar o sentido contrario, quando diz
que

(...) o interesse do Municipio, individualmente considerado,
esta inevitavelmente ligado ao interesse regional, o que “nos
leva a compreender que os interesses locais e regionais ndo
se contrapdem necessariamente; ao contrario, normalmente
sdo complementares entre si”. Assim, os graves problemas
que envolvem um conjunto de Municipios, normalmente
ligados a seguranca, saneamento basico, transporte
publico, principalmente, demandam tratamento que escapa
ao controle e possibilidades do ente local isolado,
abandonado a sua prépria sorte.8°

De fato, € uma coisa adotar uma postura cooperativa, buscando
a unido de esforgcos para solucionar determinado problema; outra completamente
distinta € usurpar a competéncia constitucionalmente atribuida, sob o pretexto de

resolver questdes metropolitanas, para entao fragilizar a autonomia municipal, que foi

8 TEIXEIRA, Ana Carolina Wanderley. Regido Metropolitana. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 80.

79 Op. cit. p. 81.

80 ALVES, Aladr Caffé. Planejamento Metropolitano e Autonomia Municipal no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: José Bushatsky, 1981. p. 277.
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concedida aos municipios pelo legislador. A partir disso, pode-se concluir que a
intengdo de preservar a autonomia municipal ndo depende do agrupamento ou da
conurbagao; os municipios permanecem individuais e autbnomos, ndo se podendo
conceber que um, em detrimento da competéncia e autonomia dos demais, se coloque
em posicao hierarquica superior. Concordamos com Pedro Serrano quando opina que
‘ndo se deve permitir que a criagdo da Regido Metropolitana como unidade
administrativa permita uma anarquia de gestdo regional por um lado ou, por outro,
uma interdigdo da autonomia municipal.”®!

O certo é que de um e outro lado, parece existir uma confluéncia
da doutrina® no sentido de preservar-se a qualquer custo a autonomia municipal e
doutro a preocupacao crescente em resolver problemas relacionados a servigos
publicos no arranjo regional, busca que tem, em muitos casos, ceifado a competéncia
municipal. Assim a questao da prestagao de servigos publicos comuns a determinados
municipios conturbados, toma posicao central para que se possa estabelecer o melhor
entendimento possivel a luz da Constituigdo. O problema de posi¢des extremadas €
que podem requerer solucbes extremadas, muitas vezes eivadas de uma correta
ponderacdo, tal medida ndo nos parece razoavel, uma vez que faz surgir certos
autoritarismos cientificos, que acabam por afastar da ciéncia do direito a mais correta
interpretacdo que se poderia dar ao direito vigente. Nosso entendimento € que a
posicao adequada deva ser aquela possivel de se extrair do ordenamento patrio, que
tenha a melhor interpretagdo possivel pelo cientista do direito. Tal medida se verifica
pelo que se atribui ao texto mediado pelo poder constituinte o conceito de supremacia

da constituigéo.83

81 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 136.

82 Eros Grau é tipico adepto da corrente municipalista, segundo a qual o municipio brasileiro € uma
expressao territorial, fisica, administrativa e, sobretudo, politica, e que sua expressao politica se traduz
na autonomia municipal. J& a outra corrente entende que o Estado-membro deva exercer a autonomia
sobre a titularidade de servigcos comuns nas regiées metropolitanas, dela fazendo parte Sérgio Ferraz.
Uma terceira corrente em sentido hibrido encontramos Pedro Serrano e Alaér Café Alves. De todo
modo, ao longo deste estudo estas vertentes serdo melhor detalhadas, em especial no Capitulo 4.

83 Para Luis Roberto Barroso a supremacia da constituicdo “é um dos pilares do modelo constitucional
contemporaneo...Note-se que o principio ndo tem um conteudo material préprio: ele apenas impde a
primazia da norma constitucional, qualquer que seja ela. Como consequéncia do principio da
supremacia constitucional, nenhuma lei ou ato normativo — a rigor, nenhum ato juridico — podera
subsistir validamente se for incompativel com a Constituicdo” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de
direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 10.
ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 325). Ainda para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior, a supremacia constitucional se coaduna com o fato de que “os atos normativos infra-ordenados
sdo fundados na Constituicdo e a ela devem obediéncia, quer no aspecto formal (forma de criagéo),
quer no aspecto material (compatibilidade material do texto infraconstitucional com a regra maior). A
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E o que pretendemos como premissa para estabelecer o regime
juridico das regides metropolitanas - uma interpretacdo em total alinhamento com o
texto normativo vigente, afastando-se quaisquer interferéncias que néo estejam em
acordo com os pressupostos cientificos da ciéncia do direito. Como dito, ndo se esta
aqui a flertar com posi¢cdes extremadas, que ocorrem por influéncia de interesses
outros, mas sim de determinar uma coerente ferramenta para a hermenéutica juridica,
qual seja, a regra da interpretagdo conforme a Constituicdo, segundo a qual todo o
direito infraconstitucional deve ser compreendido a luz da Constituicéo.

Por tudo o expendido, Estados-membros experimentaram uma
ampliacao significativa de sua autonomia nesta questao, uma vez que, anteriormente,
a criagao de Regides Metropolitanas era competéncia heterbnoma, imposta por lei
complementar federal. No entanto, passou a ser de competéncia autbnoma do
legislador complementar estadual. Da mesma forma, os municipios, enquanto
detentores de competéncias exclusivas, como sera abordado adiante, possuem a
prerrogativa de legislar e decidir sobre assuntos de interesse exclusivamente local.

Feito este adendo para ratificar a posicdo a ser defendida
adiante, retomamos a linhas mestras deste estudo, buscando definir o regime juridico
relativo as fungdes publicas de interesse comum nas regides metropolitanas, motivo
de discordia na doutrina relativamente a titularidade objetiva para sua concretizagao.
Antes, porém pretendemos indicar o conteudo juridico necessario a criagdo das
regides metropolitanas, demonstrando a natureza juridica dessa espécie de entidade

administrativa.

legislagéo infraconstitucional deve conformar-se a Lei Magna” (ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES
JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 65). E
ainda Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ao afirmar que diante de uma constituigéo rigida, como ¢é a
nossa Constituigado: “Portanto, no sistema das Constituicdes rigidas, a Constituicao é a autoridade mais
alta, e derivante de um poder superior a legislatura, o qual é o Unico poder competente para altera-la”
(BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. A teoria das constituicbes rigidas. 2. ed. Sao Paulo: José
Bushatsky, 1980. p. 48). Por fim Ricardo Marcondes Martins leciona que “um dos mais importantes é o
da supremacia da Constituicdo, segundo o qual as normas constitucionais sdo o fundamento formal e
material de todas as demais normas juridicas. As normas infraconstitucionais ndo devem apenas ser
produzidas de acordo com o procedimento constitucionalmente fixado, seu conteldo nao pode
contrariar a Constituicdo” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servico de saneamento
basico a luz da Lei Federal n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo
Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 12).
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4.3 Natureza juridica da regiao metropolitana

N&o existem duvidas que a regidao metropolitana € uma realidade
presente na sociedade moderna, especialmente com o avango urbano em torno de
grandes centros, tendéncia que s6 faz crescer este tipo de arranjamento urbano-
social. Por isso a premente necessidade de se criar mecanismos juridicos para que
se possa estabelecer as bases normativas com o fito de atender as demandas e
designios do corpo social ali presente. Dai ser imprescindivel, antes de se estabelecer
o funcionamento desse organismo, entender a natureza do objeto que se esta a
estudar.

Para tanto, busca-se, em primeiro lugar, o texto normativo
vigente presente na Constituicdo Federal. Ja o dissemos e conveém repisar o art. 1° do
texto constitucional: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal”. Também o art. 18
prescreve a organizagao politico-administrativa da “Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autébnomos, nos termos desta Constituicao”. Note-se, em nenhum destes excertos
verifica-se a constancia de um ente que seja regional, mormente trata-se de um
modelo federativo com tripla dimensédo — Unido, Estados e Municipios — como ja
demonstramos. Assim, o que se verifica é que a regido metropolitana trata de uma
regido administrativa, como alhures mencionado. Também neste sentido Hely Lopes
Meirelles afirma que a regido metropolitana ndo se constitui em ente intra-estatal,
situado entre o Estado e o Municipio, na medida em que nido ha espagco para uma
nova entidade politica na atual organizagéo constitucional brasileira, de modo que a
regido metropolitana sera apenas uma “area de servigos especiais, de natureza
meramente administrativa”. Pedro Serrano também compartilha desse
entendimento, indicando que a doutrina entende que “em nosso atual ordenamento, a
Regido Metropolitana nada mais é do que uma divisdo administrativa”®®. Posigéo
acompanhada também por Ana Carolina Wanderley, uma vez que:

a regidao metropolitana, no atual contexto constitucional, é
divisdo administrativa e a entidade ou o6rgao que a

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 83.
85 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sdo
Paulo: Verbatim, 2009. p. 136.
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administrar nado podera ir além de uma organizagdo com
autonomia administrativa e financeira, seja com
personalidade de direito publico — autarquia, seja com
personalidade de direito privado — empresa estatal.

Ensina Alaor Caffé Alves que a realidade juridica da Regido
Metropolitana € consignada sob os diversos aspectos da realidade. A realidade
juridica recai substancialmente sobre as demais (social, econdmico, urbanistico, entre
outros). Todavia esses fendmenos, sobre os quais recai a realidade juridica,
continuam a existir, ao passo que ao serem definidos juridicamente ganham forma,
porque a Constituicdo Federal ndo realiza a Regiao Metropolitana, ao possibilitar sua
criagdo, atribui-lhe conceito juridico.?”

Posto isto, ja mencionamos, a criacdo da regido metropolitana
se da por meio de lei complementar, a titulo de exemplo cita-se a Constituicido do

Estado de Sao Paulo em que o art. 153 informa que:

O territério estadual podera ser dividido, total ou
parcialmente, em unidades regionais constituidas por
agrupamentos de Municipios limitrofes, mediante lei
complementar, para integrar a organizagao, o planejamento
e a execucgdo de funcgbes publicas de interesse comum,
atendidas as respectivas peculiaridades.

De fato, a condicdo imposta pela norma constitucional tem dois
elementos: o reconhecimento da existéncia do elemento estrutural deve ser feito por
lei complementar, mas lei estadual; e a mandamento que determina o agrupamento
dos Municipios ainda nao agrupados. Esses elementos sdo designados como
requisitos materiais e formais, a serem observados na criagdo da Regiao
Metropolitana. Os requisitos materiais residem na existéncia de conurbagédo de
Municipios limitrofes, cuja finalidade é a execugao de fungdes publicas de interesse
comum. Essa conurbagdo deve ser de tal maneira que exija a integragao dos
Municipios para a realizagcao daquelas funcdes. Ja o requisito formal decorre da
observancia do mandamento legal necessario a criagdo da regiao metropolitana, no

caso, por meio de lei complementar.

8 TEIXEIRA, Ana Carolina Wanderley. Regido Metropolitana. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 80.
87 ALVES, Aladr Caffé. Planejamento Metropolitano e Autonomia Municipal no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: José Bushatsky, 1981. p. 151.
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Do ponto de vista do requisito material, a conurbacao urbanistica
opera como requisito para a criagao juridica da Regido Metropolitana. Entendimento

este que pode ser assim inferido:

O que da a esséncia ao conceito de Regidao Metropolitana,
o que justifica, o que legitima sua definicdo por lei
complementar estadual, € precisamente o fendmeno da
conurbagdo, ou seja: a existéncia de nucleos urbanos
contiguos, continuos ou n&o, subordinados a mais de um
Municipio, sob a influéncia de um Municipio-polo.8®

Ainda que a Constituicdo de 1988 nao tenha conceituado
Regido Metropolitana, aglomeragbes urbanas e
microrregides, todas elas consubstanciam, enquanto
conceitos juridicos, realidades do mundo do dever-ser — ndo
do mundo do ser. Isto é: nenhum agrupamento de
Municipios limitrofes €&, essencialmente, uma Regido
Metropolitana. Logo, a existéncia de uma Regido
Metropolitana decorre de lei complementar, estadual, que a
tenha instituido, conceituando-a como tal.8°

O que se deve compreender € que € a criagao formal, por meio
de lei complementar estadual, que transforma a Regido Metropolitana de um
fendmeno urbano em uma institui¢cdo juridica. Enquanto no instituida por lei, a Regido
Metropolitana permanece apenas como um fenémeno urbano no plano do “ser”, mas
nao possui existéncia no ambito juridico do “dever-ser”. Posigéo referendada por José

Afonso da Silva ao afirmar que:

O desenvolvimento industrial gerou a grande cidade dos
nossos dias, cujo crescimento acelerado amplia a
urbanizacdo de areas proximas, interligando nucleos
vizinhos, subordinados as Administragdes autbnomas
diversas. Essa continuidade urbana, que abrange varios
nucleos subordinados a Municipios diferentes, gera
problemas especificos que demandam solugao uniforme e
comum. Mesmo sem essa continuidade urbana surgem
situacbes urbanas contiguas, polarizadas ou ndo por um
ndcleo principal, que requerem organizagdo juridica
especial que propicie tratamento urbanistico adequado ao
aperfeicoamento da qualidade de vida de todo o
assentamento humano da area. Esse fendbmeno, que resulta
da expansdo urbana, constitui uma realidade fatica,

88 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 156.

89 GRAU, Eros Roberto. Sobre a prestacao, pelos Municipios, do servigo publico de abastecimento de
agua. In: Estudos de Direito Constitucional e Urbanistico em homenagem a Professora Magndlia
Guerra. Sao Paulo: RCS, 2007. p. 132.
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sociolégica, e se transforma, entre nds, em entidades
juridicas, como regides metropolitanas, aglomeragdes
urbanas ou microrregides, quando instituidas por lei
complementar estadual, na forma prevista pelo art. 25, §3°,
da CF.%°

E também Aladr Caffé Alves vai inferir que o conceito de regido
metropolitana se se qualifica mediante dois elementos: a) Lei Complementar e b)
Agrupamento dos Municipios limitrofes em razdo da organizagdo, planejamento e
execucao de fungdes publicas de interesse comum?'.

Com efeito, ndo ha como questionar que a competéncia para
criacdo da Regidao Metropolitana € do Estado-membro. Porém, somente com a
presenca de dois requisitos, quais sejam: a existéncia de Municipios limitrofes e
conurbados, nos termos da definicdo que propusemos antecedentemente, e a
presenga de um interesse comum entre eles, necessitando de uma agao conjunta,
podem os Estados-membros instituir a Regido Metropolitana por meio de lei
complementar.

Ocorre que, a despeito do regime juridico aplicavel a regido
metropolitana, neste estudo, nos interessa tratar de um ponto extremamente sensivel,
que é autonomia municipal no escopo de atuagéo da regido metropolitana. Nao ha
duvidas que o dispositivo constitucional € bem claro no sentido de que os Estados
podem, mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeragdes
urbanas e microrregides, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para
integrar a organizagao, o planejamento e a execugao de fungdes publicas de interesse
comum. O problema comeca a se apresentar no momento em que, a partir da criagao
do ente regional, e uma vez dotado com natureza juridica de divisdo administrativa,
que tem por plano principal a realizagado as fung¢des publicas de interesse comum,
como se concretizara o planejamento e a execugédo dessas fungdes e quem sera o
responsavel pela gestdo dessas atividades dentro do agrupamento metropolitano. De
fato, a Constituicdo Federal de 1988 limitou-se a delegar ao Estado-membro a
competéncia para criar tais Regiées, sem, contudo, conferir a elas a condigdo de ente
federativo ou de pessoa juridica de Direito Publico com carater politico. Ante a

9 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico Brasileiro. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 151.

91 ALVES, Alaér Caffé. Regiées Metropolitanas, Aglomeragbes Urbanas e Microrregibes: Novas
dimensbées constitucionais da organizacéo do estado brasileiro. In: (Org). FIGUEIREDO, Guilherme
José Purvin de. Temas de direito ambiental e urbanistico. v.3. Sdo Paulo: Max Limonad,1998. p.44.
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inexisténcia de uma pessoa dotada dessa personalidade juridica necessaria que lhe
faca as vezes, qual sera a prevaléncia na titularidade dos servicos de interesse
comum? E quando houver servigo de interesse eminentemente local, quem o titulariza
em meio a regido metropolitana?

Ainda assim, a problematica em torna da institucionalizacéo da
Regiao Metropolitana, como mera divisdo administrativa, sem poderes politicos, esta
ligada a questédo da titularidade das fungdes publicas de interesse comum. Como a
Regido Metropolitana ndo possui personalidade juridica de direito publico para
elaborar e executar essas fungdes, uma disputa por esses poderes é travada, entre
os Estados-membros e os Municipios. O que se percebe, € que no seio dessas
questdes, apresentar-se-80 posigdes antagdnicas entre si: seja daqueles que
defendem a “municipalizagao” dos servigos de interesse comum, como forma de
adstringir-se ao mandamento federativo, seja daqueles mais “regionalizados”,
participantes da ideia de cooperagao para consecug¢ao dos objetivos publicos, ou
mesmo de uma posigéo intermediaria entre um e outro grupo.

Por isso, em meio a dissidéncia, que apresentaremos em
seguimento, funda-se primordial, prima facie, caracterizar o estamento juridico das
formas de organizacgéao, planejamento, execu¢ao e administragdo desses servigos no
ambito do aglomerado metropolitano com o fito de estabelecer os contornos
necessarios para a transicdo que os entes federados devem realizar para a

concretizacdo das demandas de fungdes publicas necessarias ao corpo social.

5 Organizagao, planejamento e gestdo da Regiao

Metropolitana

Voltemos ao art. 25, § 3° da Constituicdo Federal para trazer ao

debate outro ponto fundamental ao estudo, veja-se:

Os Estados poderéo, mediante lei complementar, instituir
regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e
microrregides, constituidas por agrupamentos de
municipios limitrofes, para integrar a organizagdao, o
planejamento e a execucao de fungdes publicas de
interesse comum. (grifos nossos).
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Perceba-se, do ponto de vista do requisito formal, ja o dissemos,
a criacéo da regiao metropolitana ocorre por meio de edigao de lei complementar, mas
0s objetivos a que se quer alcangar com esta instituicdo decorrem de se viabilizar a
realizacdo de funcgdes publicas de interesse comum. Para isso, e o proprio texto
constitucional traz a mencéo, é necessaria a integragéo, organizagao e planejamento
das funcbes para que possam ser alcancadas pelos seus destinatarios. Dai que, a
despeito da dissengao existente quanto a titularidade destas fungbes pelo espectro
federativo, que pretendemos expor mais adiante, faz-se premente evidenciar como o
ordenamento juridico e mesmo a doutrina fundamentam, viabilizam e determinam os
limites de atuacdo dos entes federados nesta atividade necessaria ao alcance das
finalidades pretendidas.

De fato, o texto de 1988 adotou um modelo de federalismo
cooperativo, no qual todos devem colaborar para a execugao das tarefas
constitucionais, assim a partir da leitura do artigo acima mencionado, pode-se
depreender que os diversos entes, para o alcance dos objetivos da Administragéo,
devem, com o fito cooperativo, associar-se para a execug¢ao das fungdes publicas de
interesse comum.

A instituicdo da Regido Metropolitana € uma competéncia do
Estado, que a exercera com base em critérios materiais objetivos, incluindo os
municipios que fazem parte do espacgo fisico conturbado, conforme indicado em
estudos técnicos. N&o se admite, portanto, que o vinculo obrigacional e compulsério
seja implementado de forma aleatdria e arbitraria, decidido conforme conveniéncia ou
discricionariedade. E importante destacar que, uma vez promulgada a lei, 0 municipio
ou o conjunto de municipios limitrofes terdo estabelecido e caracterizado o fato
juridico, com a participagdo compulséria de todos os seus integrantes. Nesse sentido
Pedro Serrano®, ao tratar dos requisitos para a criagdo valida da Regido
Metropolitana afirma que, implicitamente, esta previsto no §3° do art. 25 o vinculo
compulsario entre o Estado e o Municipio na gestdo das fungdes publicas de interesse
comum. Posigdo seguida por Aladr Caffé Alves®3, a denominagao correta seria por via

de vinculo compulsério. Independentemente da terminologia adotada, a Constituigao

92 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 171.

9 ALVES, Alaér Caffé. Saneamento Basico — Concessées, Permissées e Convénios Publicos
(pareceres). Bauru: Edipro, 1998. p.182.
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Federal prevé implicitamente a participagcao obrigatéria dos Municipios na gestao dos
interesses metropolitanos, em conjunto com o Estado. Neste mister, o fato juridico da
instituicdo da area regionalizada se perfaz com a edigdo da lei complementar de
competéncia do Estado e, decorrente disso, necessario o estabelecimento da forma
de gestao da realidade metropolitana. Portanto, o conceito de Regido metropolitana
nao se confunde com a gestao®.

Nesse contexto, o fato juridico da instituicho da area
regionalizada se concretiza com a edi¢cdo da lei complementar de competéncia do
Estado, sendo, portanto, necessaria a definicdo da forma de gestdo da realidade
metropolitana. Assim, o conceito de Regido Metropolitana ndo se confunde com a
gestdo. Como ja mencionado, a Regidao Metropolitana é uma divisdo administrativa,
nao possuindo personalidade politica autbnoma, e muito menos se configurando como
ente federativo. Dessa forma, ndo ha que se falar em descentralizacao politica, que
pressupde autonomia. De fato, a descentralizacdo se manifesta em dois campos:
como técnica de organizagcdo do poder politico (Descentralizagdo Politica) e como
instrumento de estruturacdo administrativa (Descentralizagdo Administrativa). No
primeiro caso, ela se concretiza quando ha o exercicio de competéncia legislativa
prépria de maneira originaria, estando, assim, intimamente ligada a ideia de
autonomia; no segundo, a descentralizagdo administrativa ocorre de forma distinta da
descentralizagao politica, uma vez que sua implementagao depende do poder central,
que, por meio de leis, atribui competéncias a outros entes®.

Voltando a tematica, a instituicdo da regido metropolitana,
aglomeracao urbana e microrregidao deve ser encarada sob varios prismas, seja do
ponto de vista econdmico, o social e o urbano. Em vista da complexidade inerente a
estes espacgos, € premente a ideia de que estes necessitam de um planejamento,
organizagao e execugao para que 0s servigos de interesse comum sejam realizados
de forma eficiente e de modo a contemplar a todos que residem nestes espacos. A
questao que se coloca entao €, portanto, verificar como sera possivel dar azo a estas
demandas de forma satisfatéria, bem como, estre outras também, de que forma se

operara a organizacgao e gestdo dessa figura regional. Para responder a estes pontos,

% PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Regido metropolitana: governanga como instrumento de
gestao compartilhada. 2016. 178 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 46.

9 Op. cit. p. 47.
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mister & trazer como o estamento normativo estabelece os meios de execugao da
administracao metropolitana.

Com o fito de Inicialmente tem-se a Lei Federal n® 13.089/2015,
chamado de “Estatuto da Metropole”. Esta Lei apresenta normas gerais sobre o plano
de desenvolvimento urbano integrado e outros instrumentos de governanca
interfederativa. Referida lei estabelece que a governanga das regides metropolitanas
e das aglomeragdes urbanas compreendera uma instancia executiva composta pelos
representantes do Poder Executivo dos entes federativos integrantes das unidades
territoriais.

Entre os principais pontos relacionados a este diploma, destaca-
se o Plano de Desenvolvimento Urbano Integrado (PDUI), que visa coordenar e
integrar as politicas publicas e a¢des de planejamento urbano entre os municipios da
regidao. Também define os compromissos e responsabilidades dos entes federativos
(Unido, estados e municipios) no planejamento e execugédo de politicas publicas,
buscando garantir que os municipios de uma regi&do metropolitana trabalhem de forma
colaborativa para resolver problemas comuns. Prevé ainda a criagao de instituicbes
de governanga, como o Conselho Metropolitano, que deve envolver representantes
dos municipios da regiao metropolitana e do estado, além de outros atores relevantes.
Ainda assim prevé outros instrumentos de gestao, como estudos de impacto, planos
de mobilidade e saneamento, que devem ser integrados e alinhados com o
planejamento regional. Além disso, por meio do Estatuto, promove-se a coordenagéo
e a cooperacao entre os diferentes niveis de governo e entre os municipios da regido
metropolitana. E por fim, se promove uma énfase na promocao do desenvolvimento
sustentavel, buscando equilibrar o crescimento urbano com a preservagao ambiental
e a qualidade de vida dos habitantes da regido metropolitana.

O “Estatuto da Metrdpole”, sem duvida alguma, veio jogar luzes
sobre o tema da gestdo metropolitana, como for¢a motriz capaz de dar vazdo a uma
certa organizagdo politico-administrativa da divisdo administrativa metropolitana.
Mesmo assim, entendemos que, a despeito da necessidade de planejamento da
funcdo metropolitana, ela s6 se realiza mediante a existéncia de fungdes publicas de
interesse comum, sem estas, a propria Constituicdo determina a titularidade da
funcdo. Havendo interesse comum, as responsabilidades de nivel metropolitano

impdéem a existéncia de pessoa juridica com caracteristica intergovernamental que
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incluem atividades operacionais de normatizagdo, planejamento, programacgao,

coordenacéo, controle, fiscalizacdo e execucdao®. Nas palavras de Alaér Caffé Alves

Estas fungdes compreendem também, por sua natureza, o
interesse local dos municipios metropolitanos, o que justifica
a participacédo destes nas decisdes sobre sua organizagao
planejamento e execugdo. Por isso essa questdo ndo pode
ser solucionada adequadamente dentro do quadro
institucional tradicional. O interesse metropolitano nao é
especificamente (privativamente) local, estadual ou
nacional, mas refere-se a todos eles ao mesmo tempo
(reclamando legislagdo condominial)®”

Claro que tal visdo vai de encontro a uma desejada e portanto
necessaria aglutinagédo de esforgos no sentido de resolver problemas e questbes
concernentes ao espag¢o metropolitano, no entanto e com todo respeito ao autor, ndo
€ possivel auferir qualquer competéncia constitucionalmente estabelecida em face do
agrupamento metropolitano e as justificativas que tentam perfazer a obstacularizagéo
do exercicio regular da competéncia prevista a cada ente que compde a federagéao.
De todo mais visto no Capitulo 1 deste estudo, tem-se que tal exercicio é préprio de
um sistema de reparticdo de competéncias que se insere no proprio modelo do Estado
brasileiro em face de uma Constituicdo de carater rigido, que nao permite quaisquer
processos legislativos em sentido de abolir o pacto federativo. Por isso mesmo que,
ante e imperiosidade do reclamo de uma efetiva organizagdo e gestdao do espacgo
metropolitano, esta sé se concretiza mediante a caracterizagdo prevista na regra
constitucional e em face das atividades concernentes estritamente ao interesse
comum dos municipio integrantes do espago metropolitano. Ainda assim, ndo haveria
qualquer problema em se estabelecer normas que viabilizassem a associagao entre
aqueles que compdem a regiao metropolitana com o objetivo de organizar, planejar e
executar as atividades de interesse comum. Em seguimento discutiremos estas

fungdes de interesse comum pertinentes ao agrupamento metropolitano.

9% ALVES, Aladr Caffé. Planejamento Metropolitano e Autonomia Municipal no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: José Bushatsky, 1981. passim.
97 Op. cit. passim.
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6 Fungoes publicas de interesse comum nas regioes

metropolitanas e competéncias para sua execugao

Talvez o maior desafio para uma correta interpretacao face a
norma constitucional em relagédo a titularidade de servigos publicos em regides
metropolitanas, passe pela definicdo do que se considera servigo de interesse local e
servigo de interesse comum. Nos de interesse local a Constituicdo Federal € clara em
seu art. 30, inciso I: “Art. 30. Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de
interesse local”. Assim, configurado que determinado servigo publico seja de interesse
municipal, mesmo que inserido no espago geografico de interesse metropolitano,
cabera a municipalidade a competéncia para legislar a respeito, decidindo sobre a
gestdo, organizagéo e realizagdo do servigo. O problema reside no fato de, sendo
determinado servigo que seja de interesse de um espago geografico que ultrapassa
os limites de um municipio, quanto a que ente ou 6rgao seria o responsavel por definir
o rol taxativo de espécies de servigo de interesse comum, perfazendo titularidade a
mais de um municipio. Por essa razao, permite-se neste ponto trazer a leitura o que a
doutrina tem dito a respeito. De fronte, cumpre informar que uma boa parte dos
conceitos e estudos sobre o tema em questdo foi elaborada sob a égide das
Constituicdes de 1967 e de 1969, ainda que a terminologia utilizada — servigo comum
— fosse outra.®

Nesse sentido, um dos primeiros a identificar o termo interesse
metropolitano, foi Adilson Abreu Dallari®®. Na ocasido, chamou a atencdo para o
surgimento do termo em oposi¢do ao peculiar interesse municipal. Na época, o
conceito ndo era adotado pela doutrina ou jurisprudéncia. Segundo Dallari foi de
grande valia a contribuigdo ao estudo de Eurico de Andrade Azevedo, com vistas a
identificar o termo. Em seu exame do art. 164 da Constituicdo de 1967, modificada
pela Emenda n°® 1 de 1969, observou que o constituinte deixou de indicar qualquer
parametro para conceituar os servigos comuns, entendendo, ao final, que o conteudo

juridico desta expressdo somente poderia significar o interesse da regido

% PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Regido metropolitana: governanga como instrumento de
gestao compartilhada. 2016. 178 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 105.

% DALLARI, Adilson. Uso do Solo Metropolitano. Revista de Direito Publico. Cadernos de Direito
Municipal.v.14, ano IV. S&do Paulo: RT, 1970. p. 290-291.
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metropolitana, dando origem a nogao de peculiar interesse metropolitano.’® Para o
autor, a Lei Complementar n® 14/73 teve o mérito de introduzir o conceito de interesse
metropolitano, trazendo ainda alguns servigos considerados comuns ao municipios da

regido. Diz ele:

Fica entendido que s&o de interesse metropolitano as
etapas e parcelas dos servicos que foram
predominantemente regionais. Continuam na algada
municipal as fases dos servigos relacionados na Lei que
sejam de interesse local, o que nao significa que os
Municipios ndo tenham de compatibilizar o planejamento e
a execucdo dos servicos de sua competéncia ao
planejamento metropolitano.'’

Sobre os conceitos de interesse local na Constituicdo Federal de
1988 e peculiar interesse presente em cartas anteriores, cumpre esclarecer que, a
partir da leitura do inciso V do art. 30, definiu-se que o critério para indicar quais sdo
0s servigos publicos de competéncia municipal, que sao aqueles servigos de interesse
local. Nesse ponto impende informar que nos textos constitucionais anteriores a
expressao utilizada era “peculiar interesse”. Segundo Sampaio Doria observou,
inexiste interesse privativo do Municipio, pois todo interesse diretamente local €
indiretamente de todos'%2. Ja Hely Lopes Meireles informa que o

interesse local ndo é interesse exclusivo do Municipio; ndo
é interesse privativo da localidade; ndo € interesse unico dos
municipes. ( ... ). O que define e caracteriza o 'interesse
local', inscrito como dogma constitucional, ¢é a
predominancia do interesse do Municipio sobre o do Estado
ou da Unido."%

José Horacio Meirelles Teixeira explica que

Esse “peculiar interesse” repousa, substancialmente, na
consideracéo de que certos servigos ou atividades, embora
redundem em vantagem pessoal, apresentam, todavia,

100 AZEVEDO, Eurico de Andrade. Institucionalizagdo das regides metropolitanas. Revista de Direito
Administrativo, [S. 1.], v. 119, p. 1-15, 1975. p. 5 DOI: 10.12660/rda.v119.1975.40722. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/40722. Acesso em: 7 abr. 2025.

101 AZEVEDO, Eurico de Andrade. Regiées Metropolitanas no Brasil e seu Regime Juridico. In: Estudos
sobre o amanhé — Regiées Metropolitanas. Caderno n.1. Coedicao Instituto Metropolitano de Estudos
e Pesquisas Aplicadas da FMU (Imepa). Sdo Paulo: Resenha Universitaria, 1978. p. 139.

102 DORIA, Antonio de Sampaio. Autonomia dos Municipios. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, v. 24, 1928. p. 423.

103 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 111.
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aspectos, particularidades e circunstancias que os tomam
mais estreitamente ligados a vida local, e em relagdo mais
imediata com as suas necessidades. E, por forca desses
aspectos e particularidades, tal interesse diferencia-se do
interesse de outras localidades e do interesse geral. E é
nesse sentimento de necessidades especificas a satisfazer,
na consciéncia desses fins a atingir, os quais devem ser
tratados, considerados e resolvidos de modo igualmente
diferenciado e especifico, que repousam, para a teoria
politica, os pressupostos da autonomia local.'%

Carlos Maximiliano a tratar do ponto assevera que assuntos de
interesse local sao “os melhor conhecidos em suas particularidades pelos habitantes
da cidade ou vila™'%. E por fim Regina Maria Macedo Nery Ferrari, vai no sentido de
que quando se trata de competéncia tipica e privativa do municipio esta a se falar de
interesse local, “chamados anteriormente de assuntos de peculiar interesse municipal.
Isto &, aqueles que afetam precipuamente o Municipio”'08.

Pois bem, importante o relato na medida de estabilizar as
conceituagdes que se seguem a partir da Constituicao Federal de 1988. Nesse sentido
na busca por conduzir uma narrativa para explicitar os critérios para conceituacao de
servicos publicos de interesse comum trazemos a ligdo de Alaér Caffé Alves, que

enumera dois:

a) o do ponto de vista da jurisdicdo metropolitana definida a
‘priori’ sobre determinadas fungbes publicas listadas e
descritas dogmaticamente na lei complementar que instituir
aregiao, ou b) o da selegao ‘ad hoc’, conforme o exame das
caracteristicas intrinsecas e contextuais pelas quais
determinadas fungdes publicas passam a ser de interesse
comum, objetivando, com a aplicagdo dos critérios
disponiveis, identificar-se a organizacdo governamental de
ambito adequado para assumi-lo.""”

Nesse contexto, o primeiro critério € mais seguro, embora

insuficiente para abranger outras fungdes que, no futuro, possam exigir essa

104 MEIRELLES TEIXEIRA, José Horacio. Os servigos publicos de eletricidade e a autonomia local. Sao
Paulo: Departamento Juridico da Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo, 1950. p. 59.

105 MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constituicdo brasileira—v. |. 5. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos,
1954. p. 359.

106 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Municipal, 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 91.

107 ALVES, Alaér Caffé. Regibes Metropolitanas, Aglomerados Urbanos e Microrregibes: novas
dimensoées constitucionais da organizagdo do Estado brasileiro. Revista de Direito Ambiental, a.6, n.21,
jan./mar. 2001. p. 80.
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qualificacdo. Dessa forma, cabe as leis complementares estaduais, responsaveis pela
criacao da Regiao Metropolitana, especificar os servigos considerados de interesse
comum 98 J& o segundo critério pautado na natureza do interesse comum,
substancial, casuistico'® podera ser modificada em decorréncia do desenvolvimento
ou de alteragbes em fatores objetivos, tais como os de natureza fisico-geogréfica,
social, econbmica, institucional, técnica, financeira ou administrativa. Com base
nesses critérios, novas interpretacbes poderdo ampliar ou restringir o ambito de
atuacao local ou regional. Nessa perspectiva, a doutrina e a jurisprudéncia assumem
papel relevante, ao contribuir para a concretizagdo e delimitacdo do conteudo da
clausula genérica.'®

Para o primeiro critério, apresentam-se como defensores Caio
Tacito e Sérgio Ferraz. Sustentam que o interesse comum deve ser devidamente
delimitado pelo legislador estadual, mediante um juizo politico'''. De outra ponta,
Sergio Ferraz, com inferéncia em face da Constituicdo de 1969, preleciona que a ideia

de servigo comum deve ser regulamentada por lei:

Ja a ideia de servigos comuns, afora revestir-se de carater
dindmico, ha de ser, para tornar operativo texto
constitucional, normada juridicamente. Essa exigéncia de
caracterizacao legal, do servigco comum, é, a luz do molde
federativo vigente, incontornavel: os municipios e Estados
tém direito subjetivo as autonomias e competéncias,
podendo, por isso, invocar controle jurisdicional da lei
instituidora de regides metropolitanas que extrapolem a
ideia legitimadora de sua consagragao, o servico comum a
ser realizado.1?

Diversas legislagbes estaduais adotaram esse entendimento, a

exemplo dos artigos 7° e 13'13 da atual Lei Complementar n° 760, de 1994, do Estado

108 BARROSO, Luis Roberto. Saneamento Basico: competéncias constitucionais da Unido, Estados e
Municipios. Revista de Informagéo Legislativa n°153, jan-mar. Brasilia, 2002. p. 265.

109 Op. cit. p.264-265.

110 MENCIO, Mariana. O regime juridico do Plano Diretor das Regiées Metropolitanas. 2014. 469 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014. p. 113.

M TACITO, C. Servigos de Saneamento Basico. Revista de Direito Administrativo, [S. |.], v. 229, p. 1—
4, 2002. p. 1. DOI: 10.12660/rda.v229.2002.46424. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/46424. Acesso em: 7 abr. 2025.

12 FERRAZ, Sérgio. As regides metropolitanas no direito brasileiro. Revista da Procuradoria-Geral do
Estado do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 6, n. 16, p. 11-21, set./dez. 1976. Disponivel
em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui’handle/2011/136835. Acesso em: 07 abr. 2025.

113 Art. 13 - O Conselho de Desenvolvimento tera as seguintes atribuigdes: | - especificar os servigos
publicos de interesse comum do Estado e dos Municipios na unidade regional, compreendidos nos
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de S&o Paulo. Igualmente, a Lei Complementar n° 1.139, de 16 de junho de 2011, que
promoveu a reorganizagdo da Regidao Metropolitana de Sao Paulo com base na
mencionada Lei Complementar n® 760/1994, estabeleceu em seu artigo 12 que cabera
ao Conselho de Desenvolvimento a definicdo das fungdes publicas de interesse
comum ao Estado e aos Municipios integrantes da Regido Metropolitana de Séao
Paulo, destacando-se entre elas o planejamento e uso do solo, a habitagédo e o
saneamento ambiental.

De outra ponta, o segundo critério para a definigdo das fungdes
publicas de interesse comum fundamenta-se na natureza do proprio interesse
compartilhado, exigindo a analise casuistica das circunstancias especificas de cada
funcdo. Para tanto, sdo considerados os critérios estabelecidos pela doutrina, os quais
oferecem subsidios interpretativos as clausulas constitucionais relativas ao interesse
local e metropolitano.'4. Entre os expoentes dessa corrente doutrinaria figuram Michel
Temer, Pedro Serrano, Eros Roberto Grau e Alaér Caffé Alves. Este ultimo sustenta
que a delimitacdo das competéncias municipais ou regionais nao decorre
exclusivamente de uma descrigdo normativa, mas € igualmente influenciada por
transformacdes nas dimensdes dos servigos prestados, bem como por seu grau de
tecnicidade, pelas condi¢gdes socioecondmicas, geograficas e institucionais
envolvidas.'®

Eros Roberto Grau sustenta que o interesse metropolitano
corresponde aquele servico que, embora atenda predominantemente a interesses
locais, abrange simultaneamente mais de um Municipio, caracterizando-se, portanto,
como um desdobramento do interesse local em interesse interlocal. Com base nesse
entendimento, o autor defende que a competéncia para a organizagdo e prestagéo
dos servigos de natureza interlocal pertence, originariamente, aos Municipios. Nessa
linha, a luz do disposto no art. 25, §3°, da Constituicao Federal, a atuagao do Estado,

ao instituir Regides Metropolitanas mediante lei complementar, deve se limitar a

campos funcionais referidos no artigo 7° desta lei complementar, bem como, quando for o caso, as
correspondentes etapas ou fases e seus respectivos responsaveis.

114 MENCIO, Mariana. O regime juridico do Plano Diretor das Regiées Metropolitanas. 2014. 469 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 117.

15 ALVES, Alaor Caffé. Regiées Metropolitanas, Aglomeragées Urbanas e Microrregibes: Novas
dimensées constitucionais da organizagdo do estado brasileiro. In: (Org). FIGUEIREDO, Guilherme
José Purvin de. Temas de direito ambiental e urbanistico. v.3. Sao Paulo: Max Limonad,1998. p. 36-
37.
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integracdo das agdes de organizacgao, planejamento e execugao, preservando-se a
titularidade municipal para a prestagéo e organizagao desses servigos'"®.

De outro lado Pedro Serrano, ao lado de Alaér Caffé Alves, adota
0 segundo critério para definir as fungdes de interesse comum, pautado no exame
casuistico. De acordo com o primeiro autor, a definicdo de interesse local ou
metropolitano perfaz-se pela interpretacdo sistematica dos fatos em sua realidade
aplicavel. Desse modo, o processo de interpretacdo devera ocorrer de acordo com o
caso concreto, que a nosso ver, deve ser o melhor critério, como adiante infirmaremos.
Deste modo, um interesse originalmente local pode pela modificagdo da realidade
urbana no tempo, transformar-se em interesse predominantemente regional, sem
alteracdo no ambito juridico da competéncia municipal. Isto significa que as
circunstancias do mundo fatico serdo interpretadas para identificar o alcance e o
sentido do interesse metropolitano.'"”

De todo modo, a depender de como se compreenda a definicao
das fungdes publicas de interesse comum — se estabelecidas de forma objetiva por
meio de lei ou delineadas por meio de interpretacdo casuistica — distintos reflexos
poderao recair sobre a autonomia municipal. O essencial, contudo, é que tal definigao,
independentemente do critério adotado, ndo acarrete ingeréncia indevida nas
competéncias constitucionalmente atribuidas aos Municipios, tampouco resulte em
sua modificagdo ou esvaziamento. A atuagcdo cooperativa no ambito das regides
metropolitanas deve respeitar os limites da reparticio constitucional de competéncias,
assegurando-se, em qualquer hipbtese, a preservacédo da autonomia politica e

administrativa dos entes municipais. Assim

caracterizacdo de determinada atividade em determinado
local e em determinado tempo como sendo de interesse
regional ou local para fim de discriminar qual ente federado
€ o0 competente para titulariza-la é ato cognoscente do
disposto na norma constitucional em sua aplicacdo a
situacao fatica, e nao juizo de valor apto a ensejar a criagao
normativa autbnoma.'"®

116 GRAU, Eros Roberto. Sobre a prestagéo, pelos Municipios, do servigo publico de abastecimento de
agua. In: Estudos de Direito Constitucional e Urbanistico em homenagem a Professora Magndlia
Guerra. Sao Paulo: RCS, 2007. p. 134.

17 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 142.

118 Op. cit. p. 142.
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Concordamos com Pedro Serrano e assim, nas fungdes publicas
de interesse comum nas regides metropolitanas, diante da divergéncia no sentido de
qual dos entes sera o competente para atuar nestes casos, realiza-se a interpretacao
da situacdo fatica em face de um juizo casuistico que deve ser realizado de modo a
inferir o modelo de reparticao de competéncias instilados na Constituicao Federal de
1988, sem que com isso, seja usurpada a competéncia de carater municipal, em razéo
do exame das caracteristicas do servico que se relaciona com essa competéncia. De
todo modo, prossegue o autor, € importante destacar que “sendo a matéria de atuagao
dos demais Municipios ou do Estado-membro como condicdo necessaria a sua
realizagdo, a administragdo competente para atuar neste caso sera regional”"®.

Pois bem, o Poder Constituinte originario conferiu aos Estados-
membros uma faculdade legislativa ao prever, no §3° do art. 25 da Constituicdo
Federal, que “poderao” instituir regides metropolitanas. O uso da expressao “poderao”
denota carater discricionario, porém condicionado a determinados parametros para o
exercicio dessa competéncia legislativa. Sdo eles: (a) a instituigho da Regiédo
Metropolitana por meio de lei complementar estadual; (b) a existéncia de
agrupamentos de municipios limitrofes; e (c) a finalidade especifica de integrar a
organizagcdo, o planejamento e a execucdo de fungdes publicas de interesse
comum.’?. Da mesma forma, a Constituicdo Federal permite que o Poder Constituinte
derivado decorrente'?!, por meio de suas proprias constituicdes, estabeleca requisitos
diferenciados para formar as regides metropolitanas, além dos previstos no art. 25,
§3°. De toda forma mister ressaltar que se nao se respeitarem os parametros do Poder

Constituinte Originario, as disposi¢des das cartas estaduais serao inconstitucionais,

119 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 143.

120 Op. cit. p. 176.

121 Importante Acérdao proferido pelo STF sobre o alcance da autonomia municipal em face do poder
constituinte derivado e decorrente. Assim no julgamento da ADI-MC n° 2.112/RJ. Rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. 11.05.2000, decidiu-se: “1. Dar alcance irrestrito a alusdo, no art. 29, caput, CF, a
observancia devida pelas leis organicas municipais aos principios estabelecidos na Constituicdo do
Estado, traduz condenavel misoneismo constitucional, que faz abstracdo de dois dados novos e
incontornaveis do trato do Municipio da Lei fundamental de 1988: explicitar o seu carater de 'entidade
infra-estatal rigida e, em consequéncia, outorgar-lhe o poder de auto-organizagdo, substantivado, no
art. 29, pelo de votar a prépria lei organica. 2. E mais que bastante ao juizo liminar sobre o pedido
cautelar a aparente evidéncia de que em tudo quanto, nos diversos incisos do art. 29, a Constituicdo
da Republica fixou ela mesma os parédmetros limitadores do poder de auto-organizagdo dos Municipios
e excetuados apenas aqueles que contém remissdo expressa ao direito estadual (art. 29, VI, IX e X) -
a Constituicdo do Estado n&o os podera abrandar nem agravar". Nesse precedente, o STF reconheceu
que o poder municipal de auto-organizacdo deve se submeter aos principios estabelecidos na
Constituicao do respectivo Estado-membro.
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por deflagrar um processo de instabilidade da soberania entre os entes. Assim,
reafirmamos, a Regido Metropolitana nada mais é do que uma divisdo administrativa,
podendo se conformar como 6rgao da administracdo direta ou entidade da
administracao indireta, conforme lei complementar estadual instituidora, que conferira
os contornos necessarios a sua administracdo e conteudo, limitando-se ao ambito
administrativo-financeiro, ndo havendo qualquer imputagao de personalidade politica.
Disto decorre que o ente estadual ndo podera formular dispositivos ou normas
relativas a Regido Metropolitana que impliqguem usurpagcdo das competéncias
municipais.

Ainda assim, é importante salientar que, uma vez instituida a
regidao metropolitana por meio de lei complementar, a gestdo das atividades de
interesse comum cabera ao Estado-membro em articulagdo com os municipios
integrantes da area conurbada. Nesse contexto, torna-se essencial a adequada
delimitacao e definicdo dessas atividades a luz do ordenamento juridico, sob pena de
se incorrer, por motivagdes alheias ao escopo juridico do pacto federativo, em indevida
usurpacgao da autonomia municipal assegurada constitucionalmente. Nesse sentido,

Pedro Serrano é categérico ao afirmar que:

Obviamente devemos entender como servigo ou atividade
de interesse regional aquele que escapa da possibilidade
material de realizagao por um unico Municipio. O fato de um
dado servico ou atividade municipal poder ser realizado, por
razdes de conveniéncia e oportunidade, por mais de um
Municipio ou em colaboragdo com o Estado-membro nao os
retiram da esfera da competéncia municipal autbnoma, face
a determinacgao constitucional de preservagao da autonomia
municipal.’??

Ricardo Marcondes Martins também vai no mesmo sentido ao

afirmar com exatidao sobre os servigos de saneamento basico que:

Pela interpretagao sistematica do texto constitucional, mais
precisamente, por forca do §1° do artigo 25, sdo de
titularidade do Estado os servigos cuja prestagio extravase,
pela propria natureza do servigco, os limites territoriais do
Municipio. Um exemplo classico: o servico de transporte
coletivo € municipal (...). Quando a prestacao do servigo, em
si, extravasa os limites territoriais do Municipio, o servigo é

122 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 137.
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de titularidade do Estado. Isso ndo ocorre com nenhuma das
quatro atividades que compdem o chamado servico de
saneamento basico (...) sem embargo, em nenhum caso a
prestacéo do servigo de saneamento, em si considerada, ao
contrario do que ocorre com o servico de transporte coletivo
intermunicipal, extravasa os limites do territorio do Municipio
a justificar a titularidade estatal.'??

O art. 30, inciso | da Constituicdo Federal, retoma-se, é preclaro
ao ter previsto, entre as competéncias dos municipios, a prerrogativa de “legislar sobre
assuntos de interesse local”. A discuss&o néo se imiscui no dispositivo em si, mas em
de que maneira se estabelece se um determinado servico é de titularidade local ou
regional. Para tanto ndo € possivel assumir uma premissa absoluta para essa
determinacdo, de fato se olharmos o desenvolvimento regional a partir de uma
perspectiva meramente urbanistica, com o passar dos anos e a consequente
concentracio populacional, restara evidente que boa parte daqueles servigos publicos
antes prestados de forma local, passam a ser dependentes da atuagédo conjunto de
municipios conurbados. O argumento nos parece, a primeira vista, fragil, de sorte que
naturalmente todos os servicos em regides metropolitanas, dada sua dinadmica,
estardo fadados a serem prestados de forma conjunta. Mas até ai dizer-se que o
interesse originalmente local que pode, pela transformagédo urbana no tempo,
transmutar-se em interesse predominantemente regional, ter o conddo de conferir
verdadeira transformacéo juridica da forma federativa, € um tanto quanto descabido.

Em sentido contrario, destoamos da posi¢ao defendida por Caio
Tacito, segundo o qual “na hip6tese em que a lei complementar estadual venha a
colocar o Municipio na érbita de Regido Metropolitana, cessa a autonomia do servigo
local que se vai integrar na competéncia do Estado, titular da prestagéo do servigo de
interesse comum”?*, E também de Ana Carolina Wanderley Teixeira, em sentido de
que a autonomia para legislar sobre assuntos de interesse local conduziria ao
paradoxo, segundo o qual, se cada entidade de base da federacao € dado o direito de
dispor sobre os assuntos que lhe sdo intimamente peculiares, como administrar, entao
a outorga desse mesmo interesse a um ente administrativo, que passara a trata-lo sob

o enfoque regional e subestadual, numa espécie de desconsideragao das fronteiras

123 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servigo de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 25.
124 TACITO, C. Saneamento basico - Regido Metropolitana - Competéncia estadual. Revista de Direito
Administrativo, [S. I.], v. 213, p. 323-328, 1998. p. 324. DOI: 10.12660/rda.v213.1998.47256. Disponivel
em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/47256. Acesso em: 7 abr. 2025.
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municipais’?®. N&o se trata aqui de desconsiderar as peculiaridades daqueles servigos
que sao de interesse comum e que, portanto, a gestao regional se prestaria a dar
maior efetividade ao atendimento daquela demanda; mas de ver-se o comando
constitucional ser claramente afrontado, utilizando essa justificativa como premissa
para afrontar a competéncia federativa municipal.

Do ponto de vista do regime juridico para criagao das regides
metropolitanas, ndo podera esta implicar invasdo da competéncia de um Municipio
por outro nem intromissdo indevida do Estado na esfera de competéncia dos
Municipios conurbados integrantes da Regido, pois estes mantém sua autonomia
intangivel por conta do disposto em nossa Constituicdo. Deste modo possibilitar a
entidade administrativa da Regido Metropolitana ou as leis estaduais que decidam
terminativamente acerca do alcance e sentido da expressao normativa constitucional,
ou seja, se € de alcance local ou regional determinada atividade, vai, via de regra,
interferir no efetivo exercicio da autonomia dos Municipios. Assim, porquanto eventual
edicdo de leis que venham a considerar de carater regional servicos que sejam de
interesse eminentemente local, deverao ser declaradas inconstitucionais, pois ferem
o pacto federativo.

De fato, em nosso entender, trata-se de uma inconsisténcia
l6gica proporem-se normas que visem qualquer inferéncia em sentido de conspurcar
a competéncia municipal, evidente que € o fato de que ndo é possivel, seja qual for a
justificativa, destruir clausula pétrea do pacto federativo e da divisdo constitucional de
competéncias. Ricardo Marcondes Martins nesse sentido afirma que do “ponto de
vista cientifico, vislumbrar no dispositivo constitucional a atribuicido ao Estado da
titularidade de todos os servigos locais afetos a regido metropolitana €, com todo
respeito, insustentavel”.’? O mesmo autor elucida ainda mais o tema ao elencar os
critérios necessarios para uma definicdo do interesse local e regional afeto aos
servigos publicos, pelo que pela propria natureza do servico, se a prestacao tiver que
ser uniforme em todo o territorio nacional o servico ndo € municipal, € nacional, “eis
um critério do constituinte para tipificar os servigcos da Unido: o servigo postal, por

exemplo, tem que ser prestado em todo o territério nacional de modo integrado™#".

125 TEIXEIRA, Ana Carolina Wanderley. Regido Metropolitana. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 86.

126 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servigo de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 23.
27 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 214.
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Ainda assim, em esfera estadual, quando os servigos, por
exemplo, extravasem a os limites territoriais do Municipio o servico ndo podera ser
qualificado como municipal: transporte intermunicipal de passageiros &, por exemplo,
necessariamente um servico estadual. Assim, quando servico tiver que ser prestado,
de forma uniforme, em determinada regidao do Estado, abrangente de dois ou mais
Municipios, em uma regido metropolitana, o servico podera ser qualificado como
estadual. Por fim, arremata o autor, quando “pela propria natureza do servigo, nao
ultrapassar o territério do Municipio, caracteriza-se o interesse local: o servico é afeto
aos interesses da populacido de determinada localidade e, pois, deve ser qualificado
como servigo publico municipal”?8,

Nesse interim a simples alteracdo de interesses locais em
regionais do ponto de vista meramente urbanistico ndo tem o condao de alterar da
mesma forma o sentido normativo da competéncia municipal constitucionalmente

legislada. Mesmo que boa parte da doutrina assim entenda, sendo vejamos:

A autonomia municipal, preceito constitucional, é
contingente e dinamica, ndo sendo  ossatura
institucionalizadora inflexivel, pois sofre adaptagdes aos
tempos da pés-modernidade estatal, na medida em que os
Municipios, autbnomos nos termos da Constituigéo (art. 18),
tém pela mesma Constituicdo condicionada e limitada essa
mesma autonomia, como se destaca no fendmeno regional.
Pode assim o Estado, pelo Poder Legislativo, criar 6rgéaos
regionais com fungdes normativas e executivas, obrigando
os Municipios, porque, a uma, eles se incluem no espacgo e
ambiéncia regional, e, a duas, as Regides Metropolitanas,
as aglomeragdes urbanas e as microrregides integram o
titulo da organizacao estatal no texto constitucional,
respondendo aos anseios da liberdade, da participacéo e da
solidariedade, atributos da cidadania e pressupostos da
regionalizagdo.'?°

E ainda:

A nocgao de predominancia de um interesse sobre os demais
implica a ideia de um conceito dindmico. Isto é: determinada
atividade considerada hoje de interesse
predominantemente local, com a passagem do tempo e a
evolucdo dos fendmenos sociais, podera perder tal

128 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 214.

129 TEIXEIRA, Ana Carolina Wanderley. Regido Metropolitana. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 107-
108.
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natureza, passando para a esfera de predominancia
regional e até mesmo federal. Uma série de fatores pode
causar essa alteracdo: desde a formacdo de novos
conglomerados urbanos, que acabam fundindo Municipios
limitrofes, até a necessidade técnica de uma acgao integrada
de varios Municipios, para a realizacdo do melhor interesse
publico. Também nao é impossivel imaginar o processo
inverso, diante de uma substancial alteragdo da forma de
ocupacao populacional no territdrio.™°

Sem embargo, entendemos que tal interpretacdo do texto
vigente ndo & consentanea com o mandamento dali emanado. De sorte, ndo ha
qualquer possibilidade hermenéutica no texto que permita inferir que o sentido
normativo de uma competéncia municipal possa ser usurpada em razao de uma
alteracdo no alcance da norma. Se determinada norma diz que esta adstrita a
determinado escopo, ndo ha razao légica em proceder a uma interpretagdo que seja
diferente quando esse escopo se altera. De sorte e rigidez constitucional ndo permite
esse entendimento, e a necessidade de alguma alteragao devera entao iniciar-se pelo
processo legislativo que confere poderes para carrear a modificagao.

Nesse ponto concordamos com Pedro Serrano que

acertadamente nos ensina que:

0 que se observa no fendbmeno da conurbacgio é mais uma
alteragdo fatica que ocasiona o surgimento em maior
numero de servigos e interesses comuns € regionais so
passiveis de realizagdao em orbita exterior a competéncia
municipal, que resulta no surgimento de mais questbes
inseridas no interior da competéncia estadual, do que uma
alteragdo do sentido normativo da competéncia atribuida
aos Municipios pela Constituicao Federal.

O Municipio integrante de area conurbada, inclusive a
Regido Metropolitana, n&d&o é menos auténomo que o
Municipio localizado fora dela. No plano do tratamento
isondémico entre os entes federados nao ha qualquer sentido
juridico, a nosso ver, em se afirmar que a Constituicao
autorizou o Estado-membro a determinar os limites da
autonomia dos Municipios integrantes da Regiao
Metropolitana por suas préprias normas.

A Constituigdo Federal é unico diploma normativo
competente para delinear a area de limitacdo da autonomia
Municipal. '

130 BARROSO, Luis Roberto. Saneamento basico: competéncias constitucionais da Unido, Estados e
Municipios. Revista de Informagdo Legislativa, v. 38, n. 153, p. 255-270, jan./mar. 2002. p. 261.

131 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 144-145.
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Por essa razdo, mesmo que lei complementar instituidora de
regiao metropolitana delimite o rol daqueles servigos considerados de natureza
comum, e nesse sentido assuma natureza juridica, em nosso entender tal agdo n&o
passa de mera interpretacdo dada naquele momento por ente federado que nao
possui competéncia para tal. Esta claro que tais competéncias s6 podem ser
delimitadas pela Constituicido Federal, mormente caberia ao ente estadual apenas
exercer sua competéncia no pacto federativo e ndo a determinar. Muito menos lhe
cabe determinar o alcance concreto da competéncia municipal. De fato, a partir da
criacao da regidao metropolitana por lei complementar € que esta passa a existir no

mundo juridico como nos ensina Eros Grau:

Ainda que a Constituicdo de 1988 nao tenha conceituado
Regido  Metropolitana, aglomeragbes urbanas e
microrregides, todas elas consubstanciam, enquanto
conceitos juridicos, realidades do mundo do dever-ser —nao
do mundo do ser. Isto é: nenhum agrupamento de
Municipios limitrofes €&, essencialmente, uma Regiao
Metropolitana. Logo, a existéncia de uma Regido
Metropolitana decorre de lei complementar, estadual, que a
tenha instituido, conceituando-a como tal.'3?

Consoante o ensinamento acima, nao é fator de consideragao
no regime juridico na regido metropolitana o mero agrupamento de municipios
limitrofes, tampouco a urbanizacdo que faz que que estes municipios cada vez mais
se aproximem em seu espacgo geografico. Decorre do proprio comando constitucional
previsto no art. 25 §3°: “Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir
regides metropolitanas, aglomerag¢des urbanas e microrregides, constituidas por
agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizagao, o planejamento
e a execucao de fungdes publicas de interesse comum”. Portanto € a lei que confere
capacidade juridica para a regidao metropolitana e o fardo no ambito de realizarem a
organizacgao, planejamento e execucgéo de fungdes publicas, se assim o desejarem,
trata-se portanto de uma faculdade e n&do uma obrigagéo.

A interpretagao do dispositivo constitucional vigente aponta que
as Regides Metropolitanas sao instituidas, em ultima instancia, para lidar com as

fungdes publicas de interesse comum. Reforcando, as Regides Metropolitanas nao

132 GRAU, Eros Roberto. Sobre a prestagéo, pelos Municipios, do servigo publico de abastecimento de
agua. In: Estudos de Direito Constitucional e Urbanistico em homenagem & Professora Magndlia
Guerra. Sao Paulo: RCS, 2007. p. 135.
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possuem status de entes federativos com autonomia politica. Na pratica, elas séo
criadas pelo Estado-membro para administrar fungdes de interesse comum. No
entanto, € fundamental destacar que a criagdo da Regido Metropolitana ndo pode
resultar em intervencdo do Estado nas competéncias municipais que sao atribuidas
pela Constituicdo, mesmo que o municipio faga parte dessa Regido Metropolitana.

Frise-se, no entanto, a importancia do Estado-membro também
nao invadir a area de competéncia privativa de um determinado municipio com a
justificativa que de que se opera uma atividade de interesse comum. Quem define o
que é uma atividade de interesse comum ou nao, se é de interesse local ou ndo é a
Constituicdo Federal. Leis complementares instituidoras de regidées metropolitanas
que insistam em trazer um rol taxativo dessas atividades, ndo poderia jamais ferir o
comando constitucional. Sera, portanto, da mais correta interpretagdo constitucional
que se extrairdo os pressupostos para determinar se determinado servico € de
interesse local ou regional.

Como se percebe, o problema todo relativo a titularidade reside
no fato de perceber se o ordenamento juridico confere aquele determinado servigo a
competéncia local ou regional e a depender da resposta, em fungdo do interesse
regional, se é possivel atribuir normativamente a competéncia, seja qual for o servico.
De fato, na concepgcao de Aladr Café Alves, em sede de regido metropolitana, o
interesse do municipio, individualmente considerado, esta inevitavelmente ligado ao
interesse regional, o que “nos leva a compreender que os interesses locais e regionais
nao se contrapdem necessariamente; ao contrario, normalmente sdo complementares
entre si”'33, Trata-se, portanto, de uma vis&o estritamente regionalista, segundo a qual
haveria prevaléncia do interesse regional sobre a competéncia relativa a um servigo
publico, independentemente se este for de carater eminentemente local.

Em sentido contrario temos os “municipalistas”, que entendem
que a jungcao de esforgcos no interesse metropolitano se trata de uma volta a
centralizacdo de poder, diferentemente da ideia descentralizada trazida na
Constituigcao de 1988, a qual abordamos no Capitulo 1 deste trabalho. Excerto trazido
de Eros Roberto Grau indica um posicionamento sobre este grupo, na medida em que

infere uma administragao “intermunicipal”’, sendo vejamos:

133 ALVES, Alaér Caffé. Planejamento Metropolitano e Autonomia Municipal no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: José Bushatsky, 1981. p.277.
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Neste caso incumbira ao Estado-membro tao-somente
prover no sentido de integrar a organizagao, o planejamento
e a execucao de fungdes publicas de interesse comum, isto
é, a execucdo dos servicos comuns. A prestagdo desses
servicos corresponde uma fungdo (= dever-poder) de
carater intermunicipal. Essa prestacdo incumbe a
administracao intermunicipal, vale dizer, aos Municipios,
solidariamente, de modo integrado, no que concerne a sua
organizacao, ao seu planejamento e a sua execugdo. Ao
Estado-membro nada incumbe além de mediante lei
complementar instituir a Regido Metropolitana, a
aglomeragao urbana ou a microrregido, dispondo a respeito
daquela integracdo, naturalmente, sem qualquer
comprometimento das autonomias municipais.'*

Pois bem, o que parece estar por tras de cada uma dessas
posicdes, ou seja: daqueles que entendem que e regionalizagao € a solugao paro o
destino de todos os servigos a serem prestados no arranjo metropolitano, ou que a
municipalizagdo devera sempre ser a regra, preferimos adotar posigao intermediaria,

como muito acertadamente nos influenciou Pedro Serrano em sua primorosa analise:

a Regido Metropolitana ndo é de instituicdo obrigatoria pelo
Estado-membro, mas, ao optar o legislador estadual por
cria-la, deve limitar seu ambito de atuacao ao exercicio de
atividades e prestacdo de servigos inseridos no interior da
esfera de competéncias do Estado-membro, contando
obrigatoriamente com a participacdo dos Municipios
conformada, por sua vez, na extensao e limites previstos na
lei complementar estadual instituidora da Regiéo.

No mais, diante da cooperagéo entre os entes federados,
determinada pela Constituicdo, por forca do regime
federativo de Estado e como ja destacado, ha a
necessidade de manutengido de todas as autonomias
envolvidas, ou seja, a todos os entes federativos
participantes da Regido Metropolitana devera ser respeitada
sua competéncia e autonomia quanto a resolugdo dos
problemas enfrentados, atuando cada qual de acordo com
o regime juridico do interesse em questao’®

Desse modo, com a criagdo de uma Regido Metropolitana, a
competéncia atribuida ao ente em face da natureza do servico publico deve continuar

sendo respeitada, repise-se, visto que os servicos de interesse comum dizem respeito

134 GRAU, Eros Roberto. Sobre a prestagéo, pelos Municipios, do servigo publico de abastecimento de
agua. In: Estudos de Direito Constitucional e Urbanistico em homenagem a Professora Magndlia
Guerra. Sao Paulo: RCS, 2007. p. 137.

135 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 157.
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aqueles que nao sao de interesse local nos termos do art. 30, inciso V da CF/88.
Assim, o Estado-membro tem o direito subjetivo e ndo o dever de agir no que tange a
decisdo de criar a Regido Metropolitana, sendo unicamente de sua competéncia
decidir sobre a criagdo, organizagdo e funcionamento da mesma, cabendo aos
Municipios, quando participantes da administracdo e execucdo de atividades
regionais, o fazem em nome do Estado-membro. Desta forma, sendo o Estado-
membro o titular dos servigos comuns, podera exercé-los isoladamente, com o auxilio
dos Municipios de forma ativa ou consultiva, agindo apenas como fiscalizador e

administrador daqueles'3®. Com efeito, como leciona Ricardo Marcondes Martins:

o texto de 1988, e isso € indiscutivel, adotou um modelo de
federalismo cooperativo. Por um lado, estabeleceu um
extenso rol de competéncias comuns no artigo 23; por outro,
impds, no caput do art. 211, as entidades federativas a
organizagdo de seus sistemas de ensino em regime de
colaboragcdo. Na cooperacdo todos exercem sua
competéncia conjuntamente com os demais, de modo que
todos devem colaborar para a execugcdo das tarefas
constitucionais. O federalismo cooperativo, porém, nao
pode ser invocado como uma expressao magica, apta a
transformar o modelo petrificado num verdadeiro castelo de
areia.’’

E no mesmo sentido Sérgio Ferraz:

Ja afirmamos, precedentemente, que a Regido
Metropolitana configura um instrumento meramente
administrativo, sem poder politico. Cabe indagar, portanto,
a quem competem as diretrizes e diretivas politicas e
governamentais, pertinentes a Regidao? Necessariamente
ao Estado-membro em que estao localizados os Municipios
integrantes. N&o poderiam caber a qualquer Municipio, sob
pena de ferimento a autonomia dos demais. Nem,
tampouco, a todos os Municipios, sob risco de ofensa a
autonomia estadual.'®

136 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 158.

137 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servigo de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 16-
17.

138 FERRAZ, Sérgio. As regides metropolitanas no direito brasileiro. Revista da Procuradoria-Geral do
Estado do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 6, n. 16, p. 11-21, set./dez. 1976. Disponivel
em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui’handle/2011/136835. Acesso em: 07 abr. 2025. p. 23.
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Desse modo, pelo tudo mais expendido, tem-se que as
competéncias relativas as atividades de interesse comum em face a instituicao de
regiao metropolitana, conformam-se pelo ente estadual, mediante o permissivo
previsto no art. 25, § 3° da Constituicdo Federal de 1988, consoante a obrigatoriedade
de edicado de lei complementar neste sentido, condi¢do necessaria para que haja a
admissao do referido instituto na esfera juridico-positiva. Ademais, frise-se, havendo
atividade de manifesto interesse local a ser executada no espago conurbado, tem-se
que a competéncia relativa a esta ndo se transmuta, permanecendo sob a tutela do
ente municipal, consoante estabelecido pelo ordenamento constitucional.

Nesse ponto, no entanto, cumpre esclarecer que as
competéncias relativas as atividades de carater exclusivo da Unido, ndo conformam o
preceito enunciado acima, mesmo em face da instituicdo metropolitana, porquanto se
coadunam com a estipulagao prevista na Constituicdo Federal, consoante o art. 21,
incisos X, XI, XII, XV, XXII, XXII1'3, que determinam que as competéncias de indole
material da Unido deverdo ser exclusivas, ainda que a Unido seja omissa e nao
discipline essas matérias. Consoante ensinamento de José Afonso da Silva, o rol do
art. 21 da Constituicdo Federal, possuem a peculiaridade da indelegabilidade,
resguardando a denominagao de privativas para as competéncias do art. 22 sob o
argumento de que estas sejam delegaveis', tratam-se das competéncias
legislativas.

A criagdo de uma Regido Metropolitana deve ocorrer
conforme sua utilidade em concreto, de acordo com o critério autbnomo do legislador
estadual. Isso significa que somente sera instituida quando o Estado-membro, por
meio de lei complementar, entender que determinada regido necessita da colaboragao
entre 0s municipios que a compdem para gerir interesses regionais voltados ao pleno
desenvolvimento social e econdmico. No entanto, € importante destacar que sempre

que a lei complementar estadual que cria uma Regido Metropolitana atribuir a ela

139 Diversas atividades de prestacdo de comodidades ou utilidades materiais de fruicdo singular
atribuidas, no art. 21 , a Unido s&o servigos publicos federais. Alguns exemplos: o servigo postal; o
correio aéreo nacional; as telecomunicagdes; os servigos de fornecimento de energia elétrica; a
navegagao aérea; 0s servigos portuarios e aeroportuarios; o transporte ferroviario e aquaviario entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério; os
servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros. Cf. MARTINS, Ricardo
Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.
212.

140 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 486.
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servicos e atividades que sdo de competéncia dos municipios, estara violando a
Constituicao, por afrontar a autonomia municipal garantida constitucionalmente. Por
outro lado, € do Estado-membro — conforme prevé a Constituigdo — a titularidade da
gestdo dos interesses comuns. Ainda assim, €& fundamental reafirmar: a Regi&do
Metropolitana nao constitui um quarto ente da Federagao. Trata-se apenas de uma
entidade administrativa, sem personalidade politica propria, e que em nada pode
restringir a competéncia do Municipio como ente federado. A Regidao Metropolitana
representa, na verdade, um campo de atuacao da competéncia estadual prevista pela
Constituicao Federal. Ela ndo configura um novo ente politico com capacidade de
assumir competéncias diferenciadas, tampouco pode suprimir as atribuicdes
constitucionalmente conferidas aos demais entes federativos. Da mesma forma, seria
um equivoco permitir que os Municipios, de modo geral, atuem individualmente em
temas de interesse regional, pois isso configuraria invasao da competéncia atribuida
ao Estado-membro. Assim, os municipios, ao firmarem consoércios e acordos, devem
se restringir a gestado de assuntos onde o interesse local prevalega.

O que entendemos nao ser permitido ocorrer € a invasao de uma
esfera a outra, com a justificativa simpldria de que o interesse publico assim o permite.
Claro que asseverar tal interpretacao, em determinadas situagdes, pode até estar
carreada com algum grau de verdade, ou seja, de que realmente existe uma vontade
publica no sentido de resolver determinadas questdes urgentes. Mesmo assim ha que
se ter em mente o fato corriqueiro de que alguns determinados interesses politicos e
econdmicos envolvidos, podem estar a influenciar as autoridades e o préprio poder
legislativo a contrariar a Constituicdo Federal. Fato é que em zona nebulosa, no que
diz respeito a correta interpretagdo de como o regramento normativo vigente deve ser
explicado coerentemente nos casos em como se processam aquelas atividades
publicas necessarias a determinado arranjo metropolitano, faz do tema algo bastante
relevante. Do ponto de vista juridico e para o desenvolvimento deste trabalho nos
interessa o sentido técnico. Juridicamente, a nog&o tem intima ligagdo com a divisdo
constitucional de competéncias em face do sistema federativo, que, enquanto clausula
pétrea, deve ser o guia pelo qual a correta interpretagéo deve se balizar.

De todo modo, conforme ja abordado anteriormente, a doutrina
se divide em trés correntes quanto a defini¢cao da titularidade das fungdes publicas de
interesse comum. Uma dessas correntes sustenta que tais funcdes, na verdade,

originam interesses de natureza intermunicipal. Os adeptos dessa posicdo sao
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defensores fervorosos do municipalismo, sustentando com veeméncia a autonomia
conferida aos Municipios pela Constituicdo Federal de 1988. Nesta corrente se insere
Eros Roberto Grau. Tem-se ainda aqueles aqueles que procuram priorizar 0s
interesses metropolitanos, os ditos regionalistas, que defendem a ideia de supresséo
da autonomia municipal. Entre estes encontram-se Caio Tacito, Ana Carolina
Wanderley Teixeira, Alaér Caffé Alves e José Afonso da Silva. Por fim os adeptos da
corrente intermediaria entre os municipalistas e regionalistas, posicdo adotada por
Pedro Serrano e por nés acolhida, tema que trataremos em maior profundidade no
Capitulo 4, quando formos construir nossa analise sobre a titularidade dos servicos
publicos de saneamento basico em face da Regiao Metropolitana.

Assim, em sede de conclusao, podemos, por derradeiro, aferir
nosso entendimento em relacdo a titularidade das atividades de interesse comum em
meio a Regiao Metropolitana. Desse modo, a competéncia relativa as atividades de
interesse comum no interior do agrupamento conurbado, uma vez admitido no
sistema juridico por meio de instituicdo da Regiao Metropolitana através de lei
complementar estadual em face do permissivo constitucional aposto no art. 25,
§ 3° excluidas as hipoteses previstas no art. 21 da Constituicao Federal, de
competéncia material exclusiva da Unido, conforma-se pela titularidade do
Estado-membro, incumbindo a Regiao Metropolitana instituida desempenhar
suas fungoes, consoante o regime juridico de regiao administrativa com vistas
a, sobretudo, organizar, planejar e executar as fungées publicas de interesse

comum.

7 Competéncias administrativas e legislativas na

organizacgao e execugao das funcdes publicas de interesse comum

A revelia da posicdo que compactuamos quanto a titularidade
dos servicos de interesse comum, e a depender do alinhamento com determinada
corrente, pode a interpretagcdo ensejar caminhos distintos para o operador do direito
que venha a tratar do tema. Dai a relevancia de firmar as possibilidades e por fim
destacar aquelas que entendemos a mais correta.

A partir da analise da corrente doutrinaria que entende os
interesses metropolitanos como, na verdade, de natureza intermunicipal, observa-se

que caberia aos poderes Executivo e Legislativo dos proprios Municipios o exercicio
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das funcbes publicas de interesse comum. Ao Estado, por sua vez, competiria
unicamente a criagdo das figuras regionais, por meio de lei complementar. Nessa
perspectiva, seriam 0s municipios os responsaveis pela produ¢do normativa e pela
implementagao das deliberagdes voltadas a gestao dos interesses metropolitanos. Por
outro lado, ha a posicdo dos chamados regionalistas, para os quais a Regiao
Metropolitana constitui apenas uma area administrativa destinada a prestacao de
servigos especiais. Segundo essa visao, sua administracdo poderia ser atribuida tanto
a uma entidade administrativa autarquica ou paraestatal quanto a um érgéo da
administracao direta do Estado. E por fim, ha a corrente defendida por autores como
Pedro Estevam Serrano, Sérgio Ferraz e Eurico de Andrade Azevedo, que sustenta
competir aos Estados-membros tanto as atribuicbes legislativas quanto
administrativas relacionadas a realizagao das fungdes publicas de interesse comum.

Pois bem, estes ultimos entendem que que cabe ao Estado a
competéncia para estabelecer as diretrizes politicas e governamentais da Regiao
Metropolitana, ainda que admitam a participacdo dos Municipios na execug¢ao das
fungdes publicas correspondentes — mesmo tendo desenvolvido suas analises em
contextos historicos distintos.'*’ Eurico de Andrade Azevedo'#? acrescenta a Lei
Complementar n°® 14/1973 que atribui expressamente ao Estado a competéncia para
organizar o sistema federativo metropolitano. A norma estabelece uma estrutura
institucional que inclui dois Conselhos com fungdes deliberativas e um Conselho
consultivo, assegurando ainda a participagado de representantes dos Municipios que
integram a regido. Enquanto que Pedro Serrano'? entende que o art. 25, §3° da
Constituicao Federal atribui ao Estado-membro uma forma especifica de exercicio de
competéncia, que pode ser executada de maneira exclusiva pelo proprio Estado ou
em cooperagdo com os Municipios integrantes da respectiva Regido Metropolitana.
Trata-se, portanto, de uma clausula que confere ao Estado a titularidade para o

exercicio de fungdes publicas de interesse comum.

141 Sérgio Ferraz e Eurico de Andrade Azevedo contribuiram com a reflexdo sobre o tema na década
de 70, enquanto Pedro Estevam Serrano aprofundou seus estudos por conta de seu doutorado em
20089.

142 AZEVEDO, Eurico de Andrade. Regiées Metropolitanas no Brasil e seu Regime Juridico. In: Estudos
sobre 0 amanh& — Regibes Metropolitanas. Caderno n° 1. Coedigao Instituto Metropolitano de Estudos
e Pesquisas Aplicadas da FMU (Imepa). Sdo Paulo: Resenha Universitaria, 1978. p. 132-133.

143 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 152.
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Os intermunicipalistas, corrente seguida por Alaér Caffé
Alves'#* entendem que o interesse metropolitano n&o é privativo de nenhum dos entes
federativos, seja o Municipio, o Estado ou a Unido, mas diz respeito a todos esses
interesses simultaneamente, funcionando de maneira analoga a uma legislagao
condominial. Nesse contexto, o interesse metropolitano € uma parte dos respectivos
interesses das unidades politico-administrativas envolvidas na promocgao e execucao
dos servicos comuns. Para esses autores, o sistema ndo € estanque ou
compartimentado, baseado apenas na énfase do interesse predominante, seja ele
nacional, regional ou municipal. Essa visdo é descrita como um federalismo de
integracdo, no qual a divisdo de competéncias prevista pela Constituicado Federal
busca promover a interacdo entre os diferentes niveis de governo. Portanto, devido
ao carater administrativo da regido metropolitana, suas normas n&o sao impostas aos
Municipios, mas fazem parte de um processo de gestao intergovernamental, no qual
os poderes administrativos sdo compartilhados entre os entes federados.

Por outro lado, os regionalistas cometem um equivoco ao
restringir ou interditar, de forma total ou parcial, o ambito de competéncias inerentes
a autonomia municipal. A criagdo da Regido Metropolitana ndo deve implicar
intervencao do Estado na esfera de competéncias que foram conferidas aos
Municipios pela Constituicdo Federal, mesmo quando estes Municipios fazem parte
de uma Regi&do Metropolitana.’#®

A posicao intermediaria, portanto, parece ser a mais adequada,
pois a criagdo da Regiao Metropolitana ndo é obrigatéria para o Estado-membro.
Contudo, ao optar o legislador estadual por institui-la, deve-se limitar o seu ambito de
atuacao ao exercicio de atividades e a prestacao de servigos que se encontrem dentro
da esfera de competéncias do proprio Estado. Ademais, € imprescindivel que haja a
participagado obrigatéria dos Municipios, cuja atuagado sera definida pela extensao e
limites estabelecidos na lei complementar estadual que cria a Regido Metropolitana.’46
No que a autonomia municipal, no contexto da criagdo de uma Regidao Metropolitana,
deve continuar sendo respeitada, especialmente porque os servicos de interesse

comum se referem aqueles que nédo sao exclusivos dos Municipios. Ou seja, deve-se

144 ALVES, Alaér Caffé. Planejamento Metropolitano e Autonomia Municipal no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: José Bushatsky, 1981. p. 318.

145 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 156.

146 Op. cit. p. 169.
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garantir a manuteng¢ao da competéncia dos Municipios no que se refere aos assuntos
de interesse predominantemente local. Para os servicos relacionados ao interesse
regional, cuja competéncia é do Estado, deve ser possivel a criagdo de atos conjuntos
entre o Estado e os Municipios, permitindo a prestacdo desses servicos de forma
cooperativa. A criagdo da Regido Metropolitana visa desconcentrar a competéncia
estadual, possibilitando que ela seja exercida em colaboragdo com os Municipios, sem
que se comprometa a autonomia destes.

Assim a Regido Metropolitana configura-se como uma
forma de exercicio da competéncia administrativa do Estado-membro, que, apds sua
criacao, deve ter seu ambito de atuacado devidamente limitado. Caso contrario, estaria
sendo permitido que o Estado-membro usurpasse a competéncia municipal outorgada
pela Constituicdo, o que poderia resultar na consideragdo do Municipio como uma
espécie de "bairro" da Regidao Metropolitana. Em sintese, quando uma situacéo ou
servico envolver interesse predominantemente local, sua decisao e execugcdo devem
ser feitas conforme as diretrizes e comandos do Municipio ao qual se refere. Por outro
lado, quando o assunto envolver dois ou mais Municipios, ele sera considerado de
interesse regional, o que implica na competéncia do Estado-membro para resolvé-lo
ou realizar a atividade correspondente.

No mesmo sentido Vinicios Marques de Carvalho assevera que:

Parece-nos que, apds a Constituicido de 1988, ndo ha mais
razdo para supor que o estabelecimento das regides
metropolitanas por meio de lei complementar estadual
afaste os municipios envolvidos da gestdao das fungdes
comuns.™’

S&o0 exatamente as necessidades metropolitanas, prossegue o
autor, que permitem o surgimento de fungdes governamentais metropolitanas,
exigindo a participacdo dos municipios na gestao dos servigos comuns. De fato, ndo
haveria légica na exclusdo dos municipios, pois o fato de um servigo ter implicagdes
regionais ndo desconstitui o seu impacto local. A avocagédo estadual de matéria
municipal viola a autonomia do municipio, 0 que ndo é permitido na atual configuragéo
da federacgao brasileira. O que a Constituicao quis, ao permitir a instituicdo de regides

metropolitanas, foi a ‘integragdo das fungbes de planejamento, organizagdo e

147 CARVALHO, Vinicius Marques de. O direito do saneamento basico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010,
p. 378.
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execucao’ das fungdes de interesse comum. Dai ndo se pode concluir pela supressao
de titularidades.’8

Esta, em nossa visdo, parece ser a posicao mais adequada em
relacédo a interpretagao ao direito posto e vigente. Assim em sede jurisprudencial, ao
se deparar com questdbes em que seja necessaria a elaboragdo de decisdes que
validem determinado ordenamento emitido quanto a definicdo de competéncias
administrativas e legislativas, sempre que o Estado-membro exercer qualquer
competéncia no ambito do interesse metropolitano, especialmente em questdes de
natureza urbanistica, sera necessario que respeite o0 nucleo essencial das
competéncias municipais, conforme a autonomia garantida pela Constituigéo. (art. 30,
e 182, §1°, da Constituicdo Federal). Outrossim, quando os servigos regionais séo
prestados pelos Municipios em uma determinada Regido Metropolitana, eles o fazem
nao por competéncia propria, mas por competéncia delegada pelo Estado-membro,
que, como ente federado, possui a faculdade de descentralizar o exercicio de sua
competéncia administrativa. Isso ocorre de acordo com sua autbnoma decisdo
legislativa, no ambito da criag&o e organizagao das Regides Metropolitanas, conforme

expressamente disposto pela Constituicao.

8 Os consoércios e convénios e os servigos publicos de

interesse comum

No Brasil, a gestdo metropolitana pode seguir dois modelos: um
decorrente dos decorrentes dos vinculos compulsoérios (art.25, §3°da Constituicao
Federal) por ocasido da instituigdo por lei complementar das regides metropolitanas,
e os baseados nas relagdes voluntarias entre os entes federativos (Unido, Estados e
Municipios) celebrados por meio de consércios publicos. A Constituicado Federal, em
seu art. 241'° prevé a realizacdo de convénios e consoércios entre os entes
federados, os quais sao disciplinados por leis dos respectivos entes, que autorizam
sua criagao, com o objetivo de gestdo associada e realizag&o de servigos e atividades

148 CARVALHO, Vinicius Marques de. O direito do saneamento basico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010,
p. 383-384.

149 Art. 241, CF/88: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de
lei os consorcios publicos e os convénios de cooperagado entre os entes federados, autorizando a
gestéo associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos,
pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos.
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publicas. A Lei Federal 11.107 de 06 de abril de 2005, regulamentada pelo Decreto n°
6.017/2007'%°, estabeleceu normas gerais sobre a contratagdo de consorcios
publicos.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, em face da edigdo de

aludida lei:

De acordo com a Lei 11.107, de 6.4.2005, regulamentada
pelo Decreto 6.017, de 17.1.2007 — que dispbde sobre
normas gerais de contratagdes de consorcios publicos, tema
previsto no art. 241 da Constituicido — depreende-se que
estes sdo contratos realizados entre pessoas de Direito
Publico de capacidade politica, isto €, entre Unidao, Estados,
Distrito Federal e Municipios, em vista da realizacdo de
atividades publicas de interesse comum, e dos quais
resultara uma pessoa juridica que o0s congregara.
Convénios [...] sédo contratos realizados entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, sem que deles
resulte criacao de pessoas juridicas — o que os faz distintos
dos consorcios. '

Em vista desse conceito, impende informar que os consorcios e
convénios sao institutos juridicos que nao se confundem com a Regido Metropolitana,
nem esta pode ser criada ou instituida por consdrcio, mas sim mediante lei
complementar instituidora prevista na Constituicdo Federal, o que implica submissao
dos Municipios a seus termos, independentemente de sua vontade autébnoma. O
consorcio, que pressupde adesdo autbnoma'®? das partes por sua natureza de
avenga, nao € o veiculo constitucionalmente previsto para instituicdo da Regiéao

Metropolitana®3.

150 O art. 2°, |, do Decreto n° 6.017/2007 assim qualifica o consorcio publico: “pessoa juridica formada
exclusivamente por entes da Federagao, na forma da Lei n® 11.107 de 2005, para estabelecer relagdes
de cooperacédo federativa, inclusive a realizacdo de objetivos de interesse comum, constituida como
associagao publica, com personalidade juridica de direito publico e natureza autarquica, ou como
pessoa juridica de direito privado sem fins econdmicos”.

151 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbénio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 687.

152 Por meio das etapas para constituir, alterar e extinguir o consoércio publico, constata-se que o
instrumento tem como principal caracteristica firmar pactos voluntarios entre os envolvidos. Isto é
demonstrado pelo art. 5°, §1° e §2° da Lei Federal n° 11.107/2005, ao permitir que mesmo o ente
federativo subscrevendo o protocolo de intengdes, podera optar por nao participar do consorcio ou fazé-
lo parcialmente, com ratificagcdo mediante clausula de reservas. Somente apods a ratificagdo por cada
consorciado sera celebrado o contrato.

153 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 191.
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Além disso, o art. 3° do Decreto n° 6.017/2007 prevé diversos
campos de atuagdo para os consorcios, incluindo a gestdo associada de servigos
publicos, a prestacao de servigos, inclusive assisténcia técnica, a execug¢ao de obras
e o fornecimento de bens a administracao direta ou indireta dos entes consorciados.
Também abrange a promog¢ao do uso racional dos recursos naturais, a protecdo do
meio ambiente, a gestdo e preservagao do patrimbnio urbanistico, paisagistico ou
turistico comum, bem como as agdes e politicas de desenvolvimento urbano,
socioecondémico local e regional.

Pois bem, a despeito disso, a aplicagdo da regra se da no caso
concreto de se apresentar um servico de natureza comum, que é conformada, como
dito, pela adeséao voluntaria do ente, com vistas a proceder a prestagdo adequada de
determinado servigo. No entanto, repise-se, em se tratando de servicos de carater
local, essas atividades e servicos sao titularizados pelos Municipios e ndo podem ser
geridos pela Regidao Metropolitana, sob pena de violagdo da autonomia municipal. No
entanto, esses servicos podem, de forma regional, ser realizados por meio de
consorcio ou convénio intermunicipal, conforme o juizo discricionario de conveniéncia
dos Municipios envolvidos, no pleno exercicio da prerrogativa de contratagao especial
prevista no art. 241 da Constituicdo Federal. Em nosso entendimento ndo haveria,
portanto, qualquer obrigatoriedade de consorciamento quando se revelam atividades
de carater local de competéncia municipal. Tal entendimento, no entanto, ndo foi o
consignado no julgamento da ADI 1.842/RJ, segundo o qual, para o caso do servigo
publico de saneamento basico, considerou-se a obrigatoriedade do consorciamento.
Tal medida, em nosso ver, destoa do regramento constitucional em relacao a
titularidade de servicos de carater local, por isso, eivada de fragrante
inconstitucionalidade. Trataremos deste julgamento posteriormente no Capitulo 4
deste trabalho.

A titulo de exemplo, o transporte metropolitano coletivo por
Onibus é um servico que interessa a todos os Municipios integrantes da Regiéo
Metropolitana e ao Estado-membro, mas é titularizado exclusivamente pelo Estado,
pois o fato de ser prestado por itinerarios que percorrem mais de um Municipio torna
o interesse regional preponderante em relagcdo ao interesse local. Contudo,
preponderante ndo significa exclusivo. Nesse contexto, a Regido Metropolitana &
titular de atividades e servicos comuns dentro da competéncia do Estado-membro,

enquanto os consorcios intermunicipais tém como objeto servicos comuns por



132

homogeneidade, que séo titularizados pelos Municipios. Estes, por sua vez, podem
contrata-los e presta-los regionalmente conforme sua conveniéncia e juizo
discricionario, de forma voluntaria, caso decidam aderir a essa gestdo conjunta.
Desse modo, qualquer avocacao de atividade de competéncia
municipal por consorcio publico, este regido pelo art. 241 da Constituicado Federal, em
ambito de regido metropolitana, viola o dispositivo constitucional de autonomia dos
entes. Do mesmo modo se a avocacao da atividade de carater comum se da em
ambito de consoércios publicos, também esta a ferir a competéncia estabelecida pela
intelecgao do art.25, §3° do texto constitucional. Nesse sentido, Aladr Caffé Alves
afirma que o legislador brasileiro tratou das figuras das Regides Metropolitanas e dos
consorcios e convénios em localizagdes distintas na Constituicdo Federal de forma
intencional, pois se referem a fendbmenos juridicos diferentes. O art. 25, §3° da
Constituicao, que trata da Organizagao do Estado, e o art. 241, que esta no Titulo IX
— “Das disposi¢des constitucionais gerais”, sdo normativas que lidam com aspectos
distintos. O autor explica que, no primeiro caso, os vinculos metropolitanos s&o
compulsérios, enquanto os consorcios e convénios pressupdem associacdes
voluntéarias. Caso essa interpretagao nao fosse adotada, as Regides Metropolitanas
estariam fragilizadas, uma vez que os Municipios integrantes ndo seriam obrigados a
manter a relagdo e poderiam desvincular-se do vinculo quando julgassem
conveniente, o que descaracterizaria a propria existéncia das figuras regionais. '
Assim, por todo o expendido, verifica-se que no interior da regiao
metropolitana, os consorcios publicos e convénios se conformam mediante
associacao voluntaria dos entes para a prestacado de servigos de carater comum, se
assim estes entes o desejaram e com o fito de prover uma gestao mais eficiente e
adequada na prestacao dessas atividades. A competéncia, neste caso, permanece
intacta, como previsto pela lei instituidora da regidao metropolitana e somente mediante
sua efetiva edi¢ao, do contrario, regido metropolitana ndo o € no mundo juridico, como
ja afirmamos. De outra ponta, sendo a atividade de carater local, o consorciamento
também é possivel, mas ndo pode de forma alguma ser imposto, tampouco que seja

vulnerada a competéncia de quaisquer dos entes que ali se consorciaram,

154 ALVES, Alaor Caffé. Regiées Metropolitanas, Aglomeragées Urbanas e Microrregibes: Novas
dimensées constitucionais da organizagéo do estado brasileiro. In: (Org). FIGUEIREDO, Guilherme
José Purvin de. Temas de direito ambiental e urbanistico. v.3. Sdo Paulo: Max Limonad,1998. p. 65.
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preservando-se a competéncia para a prestacao do servigos, respeitando o comando

constitucional que atribua os efeitos da titularidade da atividade ao ente municipal.

9 Epilogo

Como introducdo a este Capitulo, iniciamos por estudar as
formas pelas quais se opera a formacgéo de aglomerados urbanos, os quais, por sua
vez, resultam na constituicido das cidades. Trata-se de fendmeno urbanistico
caracteristico do desenvolvimento econémico e social, decorrente das transformacoes
constantes nas estruturas politicas e organizacionais de um determinado espaco
geografico. Ainda assim, propusemos um conceito juridico de cidade, em consonancia
com a doutrina patria, de tal modo que esta se revela como um nucleo urbano
qualificado por um conjunto de sistemas politico-administrativo, econémico
nao-agricola, familiar e simbélico como sede do governo municipal, qualquer
que seja sua populagao. A caracteristica marcante da cidade no Brasil consiste
no fato de ser um nucleo urbano, sede do governo municipal.

Em seguida, em face da analise que empreendemos no Capitulo
1 deste estudo, partimos de uma concepc¢ao de federagao, que a parir da Constituicao
Federal de 1988, fundou uma dimensao descentralizada, que avocava uma divisdo
bem estabelecida em termos politicos, com atribuicdo de fungdes e competéncias
para a organizagao do Estado. Em seguida quisemos demonstrar que, no interior da
federacao existe e cada vez mais prepondera os arranjamentos populacionais que
otimizam um espacgo geografico cada vez mais denso e, portanto, conurbado, que
encurta as distancias entre os municipios e os tornam em um compacto populacional
que brada a necessidade de agao estatal sintonizada e planejada para atendimento
das demandas da populagao. Esta dimensao populacional, evidente, afeta também o
servigo publico de saneamento basico e como veremos, gera dissidéncias na doutrina
quanto a sua prestacao, dai ser de fundamental importancia o estabelecimento do
regime juridico da regido metropolitana. Esta implicacdo nos permitira avangar em
uma analise que permita indicar uma coerente interpretacdo hermenéutica do
ordenamento vigente quanto a titularidade desses servigos.

Em seguida nos propusemos a trazer um conceito de regido
metropolitana, colacionado diversos excertos de doutrinadores do direito brasileiro,

por conseguinte realizamos uma analise destes conceitos e fixamos nosso
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entendimento, resultando portanto no preceito segundo o qual a Regiao
Metropolitana é ente administrativo estadual da administragao direta ou indireta,
sob o regime de Direito Publico, instituida por meio de lei complementar
estadual em face do art. do §3° do art. 25 da Constituicao Federal de 1988, em
areas de conurbagao de Municipios cujas sedes se unem com certa
continuidade urbana em tomo de um Municipio-polo, em que haja a necessidade
de realizagao de servicos e atividades comuns de carater regional, nos limites
da competéncia constitucional do Estado-membro e em seu nome e sob sua
responsabilidade realizados por gestido compartilhada com os Municipios
integrantes, nos limites e organizagao estipulados na lei instituidora, sem que
haja interferéncia na autonomia municipal em face das atividades publicas de
interesse local.

Na sequéncia, envidamos esforcos com o propoésito de
sistematizar o regime juridico aplicavel as regides metropolitanas, abordando a
dindmica da prestagdo regionalizada dos servigos publicos, a definicdo das
competéncias envolvidas e os delineamentos juridicos que orientam a execugéo das
fungdes publicas de interesse comum. Concluimos que a Regidao Metropolitana nao
integra o pacto federativo, uma vez que n&o possui personalidade juridica nem
autonomia politica. Trata-se, portanto, de uma divisdo administrativa cuja finalidade
primordial é organizar, planejar e executar fungdes publicas de interesse comum,
voltadas ao atendimento das demandas da populacéo residente no espaco urbano
conurbado. Diante disso, evidenciou-se a necessidade de incluir um topico especifico
sobre a organizagao, o planejamento e a gestao das Regides Metropolitanas. Nesse
contexto, mencionamos a Lei Federal n°® 13.089/2015, conhecida como “Estatuto da
Metropole”, que sistematiza diretrizes relevantes para a ordenacdo do espago
conurbado. Ressaltamos, contudo, que essa norma foi abordada exclusivamente sob
esse Vviés organizacional, uma vez que a fungao politica ndo pode ser atribuida a
chamada “entidade” metropolitana, por esta nao integrar a estrutura do pacto
federativo brasileiro.

Concluimos, ainda, que a Regido Metropolitana somente
adquire existéncia juridica a partir da edicao de lei complementar estadual que a
institua, nos termos do art. 25, § 3° da Constituicdo Federal. Tal norma, de carater
obrigatério, deve estabelecer os procedimentos e as competéncias administrativas da

Regidao Metropolitana, delimitando seus contornos geograficos, bem como
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disciplinando a forma de cooperagéo entre os Municipios que a integram, sempre com
a devida observancia a autonomia municipal. Essa regulamentacao deve respeitar os
limites das competéncias administrativas atribuidas constitucionalmente ao Estado-
membro, ndo podendo extrapolar os parametros fixados pela Constituicéo.

Analisamos a problematica da titularidade dos servigos publicos
de interesse eminentemente local e, com base na doutrina selecionada, alinhamo-nos
a corrente doutrinaria de natureza intermediaria. Tal entendimento preconiza que a
autonomia municipal deve ser integralmente resguardada, por se tratar de imperativo
do pacto federativo, o qual ndo admite ruptura. Assim, conclui-se que a criacdo de
uma Regido Metropolitana pelo Estado-membro ndo pode, em hipotese alguma,
implicar na supressdo, ainda que parcial, da autonomia dos Municipios que a
integram.

No tocante aos servigos de interesse comum — aqueles que
envolvem dois ou mais Municipios limitrofes — compreendemos que sua natureza é
regional, o que atrai a competéncia do Estado-membro para a sua regulacédo e
execugao. Por essa raz&do, ao tratarmos das competéncias administrativas e
legislativas neste capitulo, sustentamos que seu exercicio deve ocorrer no ambito da
Regiao Metropolitana validamente instituida, sempre com estrita observancia das
competéncias definidas pela Constituicdo Federal. Assim, quando se tratar de fungao
publica de interesse predominantemente local, a competéncia legislativa permanece
com o Municipio; ao passo que, sendo a fungao de interesse regional, compete ao
Estado-membro legislar sobre a matéria, nos termos da reparticdo constitucional de
competéncias. Como resultado fixamos nosso conceito de competéncia de atividades
de carater comum em Regides Metropolitanas, sendo que a competéncia relativa as
atividades de interesse comum no interior do agrupamento conurbado, uma vez
admitido no sistema juridico por meio de instituicido da Regidao Metropolitana
através de lei complementar estadual em face do permissivo constitucional
aposto no art. 25, § 3° excluidas as hipoteses previstas no art. 21 da
Constituicao Federal, de competéncia material exclusiva da Unidao, conforma-se
pela titularidade do Estado-membro, incumbindo a Regiao Metropolitana
instituida desempenhar suas fungées, consoante o regime juridico de regiao
administrativa com vistas a, sobretudo, organizar, planejar e executar as

funcgoes publicas de interesse comum.
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Finalizamos o Capitulo trazendo consideragbes sobre a figura
dos consoércios e convénios, consoante a inteleccido do art. 241 da Constituicao
Federal e propusemos uma analise em conformagdo com a regidao metropolitana,
concluindo que a escolha discricionaria do consorciamento se opera de forma
voluntaria e ndo pode, em hipétese alguma, violar a divisdo de competéncias
estabelecidas pela carta.

Dentro desse contexto, inserem-se 0s servigcos publicos de
saneamento basico no ambito das Regides Metropolitanas. Trata-se de uma fungéo
publica que exige atuacdo estatal efetiva, dada sua relevancia essencial ao
desenvolvimento social das populagcdes, com impactos diretos na saude publica e na
qualidade de vida das futuras geragdes. Em face do expendido, proporemos a seguir,
discutir de forma especifica essa modalidade de servigco publico, construindo um
percurso analitico necessario ao aprofundamento do tema. Para tanto, iniciaremos
com a abordagem dos fundamentos doutrinarios pertinentes aos servigos publicos em
geral, avangando, em seguida, para a analise das particularidades do saneamento

basico, seus elementos estruturantes e o regime juridico que lhe é aplicavel.
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Capitulo 3) - O SANEAMENTO BASICO

1 Breve introito. 2 Conceito de servigo publico. 2.1 O direito francés. 2.2
Premissas para definicdio de servigo publico. 2.3 Aspectos
constitucionais do servigo publico. 2.4 Servigos publicos e infraestrutura.
3 Servicos publicos de saneamento basico. 3.1 Definigcdo de servigos de
saneamento basico. 3.2 A histéria do setor. 3.3 Principais aspectos do

Novo Marco Legal do Saneamento. 4 Epilogo.

1 Breve introito

O tema do saneamento basico adquiri uma visao multifacetada
atinente ao regime juridico que o disciplina, em especial nas regides metropolitanas,
de sorte que uma analise que pretenda ser substancial, deve ter em conta os diversos
aspectos relacionados: de um lado o uso do bem publico agua, o direito constitucional
ao acesso desse bem como forma de responder a garantia de direito a dignidade da
pessoa humana e ainda a coleta e tratamento de esgotos, que tem fundamental
importancia no impacto a saude publica das pessoas; de outro a forma como é
possivel concretizar 0 acesso ao bem, que € o servigco publico de fornecimento de

agua’ e a coleta e tratamento de esgotos sanitarios. De partida é possivel afirmar que,

1 Os servigcos de saneamento basico, obviamente, ndo compreendem apenas o fornecimento de agua
potavel. A lei Federal n°® 14.026, de 2020 em seu art. 3°, |, informa que saneamento basico € o: “conjunto
de servigos publicos, infraestruturas e instalagées operacionais de: a) abastecimento de agua potavel:
constituido pelas atividades e pela disponibilizagdo e manutencdo de infraestruturas e instalagdes
operacionais necessarias ao abastecimento publico de agua potavel, desde a captacao até as ligacdes
prediais e seus instrumentos de medigéo; b) esgotamento sanitario: constituido pelas atividades e pela
disponibilizagdo e manutencao de infraestruturas e instalagées operacionais necessarias a coleta, ao
transporte, ao tratamento e a disposigéo final adequados dos esgotos sanitérios, desde as ligagdes
prediais até sua destinagdo final para producdo de agua de reuso ou seu langamento de forma
adequada no meio ambiente; c) limpeza urbana e manejo de residuos sdlidos: constituidos pelas
atividades e pela disponibilizagdo e manutengao de infraestruturas e instalagdes operacionais de coleta,
varricdo manual e mecanizada, asseio e conservagao urbana, transporte, transbordo, tratamento e
destinagao final ambientalmente adequada dos residuos sélidos domiciliares e dos residuos de limpeza
urbana; e d) drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas: constituidos pelas atividades, pela
infraestrutura e pelas instalagbes operacionais de drenagem de aguas pluviais, transporte, detengao
ou retengdo para o amortecimento de vazbes de cheias, tratamento e disposi¢do final das aguas
pluviais drenadas, contempladas a limpeza e a fiscalizagdo preventiva das redes”. A multivariedade do
tema torna, portanto, a analise muito mais complexa, pois envolvera diversas competéncias para
execucao das atividades publicas, além de caracterizagao técnica diferente entre esses servigos, o que
influi na forma da organizagao para a prestagao adequada, por exemplo: em geral ndo sdo as mesmas



138

tanto um como outro aspecto mencionado devem partilhar uma forma de
planejamento que permita a correspondente prestagdo, dai a necessidade de
estabelecer o regime juridico aplicavel, para que os diversos entes possam realizar a
adequacao necessaria aos institutos e viabilizar seguranga juridica necessaria que
servira de anteparo para execucdo das demandas de servigos publicos da sociedade.

Embora essa constatacdo possa parecer evidente,
constataremos que ainda persiste significativa confus&o entre a titularidade do bem —
no caso, a agua — e a titularidade para a prestagdo do servico publico de
abastecimento de agua potavel e coleta de esgotos. Tal dissociagdo conceitual pode
ensejar interpretacbes divergentes das normas aplicaveis ao setor, o que, por
conseguinte, pode resultar tanto na edicdo de diplomas inconstitucionais, quanto em
equivocos por parte do Poder Judiciario ao decidir sobre a matéria. Nesse sentido,
imperioso esclarecer, prima facie, que os recursos hidricos nao integram os servigos
publicos de saneamento basico?. Ndo se pode confundir a “agua-bruta, aquela que
esta nos rios, lagos, aquiferos, etc, e os servigos de saneamento™. Ainda assim, para
que os “recursos hidricos sejam usados para o saneamento basico, com estes n&o se
confundem: a agua-bruta sera uma matéria-prima para o saneamento. Nao se pode
confundir o todo com a parte.” Por isso mesmo que nossa atencéo perpassa também
por elencar os conceitos atinentes aos servigos publicos e as atividades de
infraestrutura entendidas de forma compartimentada em relagdo a seus regimes
juridicos.

Nos preocuparemos em demonstrar que os servigos publicos
carreiam sobre si as ideias de especificidade e a divisibilidade, porquanto se prestam
a estabelecer uma relagao juridica obrigacional com o Estado que presta o servico,
ao passo que a atividade de infraestrutura se coaduna com uma prestacao referida a
coletividade. A definicdo precisa dos limites conceituais entre as distintas atividades
desempenhadas pela Administragdo Publica perante seus destinatarios mostra-se

imprescindivel, uma vez que o enquadramento juridico-normativo desses institutos, a

empresas que prestam o servico de fornecimento de agua e de limpeza urbana e manejo de residuos
sélidos.

2 Art. 4°, da Lei Federal n° 14.026/2020: “Os recursos hidricos ndo integram os servigos publicos de
saneamento basico”.

3 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito das aguas: disciplina juridica das aguas doces. Sao
Paulo: Ed. Atlas, 2001. p.30.

4 ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Direito do Saneamento: Introdugéo a Lei de Diretrizes Nacionais
do Saneamento Basico (Lein 11.445/2007). 1. ed. Campinas/SP: Millennium, 2007. p. 33.
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depender da sua categorizagcdo, pode influenciar diretamente na forma como se
estrutura e se concretiza a prestagao jurisdicional. Ainda assim continuidade,
consideramos essencial tracar um percurso inicial que permita estabelecer os
conceitos fundamentais relacionados a natureza dos servicos publicos e das
atividades de infraestrutura. A partir dessa base, avangaremos para a analise
especifica do tema deste trabalho, apresentando uma leitura normativa e historica do
regime juridico dos servigos publicos de saneamento basico no Brasil.

Lembramos também que quando se fala em regides
metropolitanas, veremos, a questao do saneamento sera ainda mais complexa, por
isso a edigdo do Novo Marco Legal do Saneamento em 2020°% toma lugar de
destaque. Seguimos com a analise do referido Marco com consideragdes a respeito
daqueles aspectos que consideramos mais pertinentes ao presente estudo, que € a
analise da competéncia para prestacao de servicos publicos de saneamento basico,
que sera tratado de forma introdutdria ao final neste capitulo, para no subsequente,

perscrutar de maneira mais efetiva o tema.

2 Conceito de servigo publico

Apesar do “senso comum” referir-se a servigos publicos como
uma nocao de atividade desenvolvida pelo Estado em prol da coletividade ou,
autorizada por este para que um particular preste o servico em nome do Estado,
representando assim o préprio Estado; tem-se, no presente estudo, a obrigacao de se
reputar a devida conceituacdo e delimitacido do instituto em face o ordenamento
juridico. Além disso, mister que as premissas que se apresentardo para uma
escorreita definicdo sejam compativeis com o carater o tanto quanto mais cientifico
possivel, de modo que possamos ao final, oferecer um arcabouco tedrico capaz de
dar vazao as hipoteses normativas que estamos a construir neste trabalho.

Tal medida, uma vez levada a cabo, tem como resultado afastar
interpretacdes incipientes em relagao a este instituto juridico, de modo a evitar que se
facam construgdes conceituais que partam de premissas e objetivos equivocados. Por
essa razao, entendemos pertinente para o alcance desses objetivos, perseguir uma

certa dindmica, iniciando pela origem do conceito no direito comparado, passando

5 Falamos da Lei Federal n® 14.026, de 2020, j&4 mencionada alhures.



140

pelos requisitos que definem o instituto em face a Constituicdo Federal de 1988. Por
fim, pretende-se realizar uma analise comparativa com a atividade de infraestrutura,
elemento essencial para a delimitagado de escopo pretendida neste estudo em face os
servigos publicos de saneamento basico.

2.1 O direito francés

Nao houve pais que tenha conferido a nog¢ao de servigo publico
maior importancia do que a Franga. O instituto, em dado tempo histérico, foi erigido
como a regra matriz, a nogdo-chave de todo o Direito Administrativo, como sugere
Celso Antdnio Bandeira de Mello para o qual “a nogao de servigo publico apareceu
como férmula revolucionadora do Direito Publico em geral e do Direito Administrativo
em particular”.0 grande idealizador na Franga foi o ilustre Professor Léon Duguit, que
ao lado de outros juristas, tais como Gaston Jéze e Roger Bonnard, inaugurou a
chamada Escola do Servico Publico ou Escola de Bordeaux. Nesse sentido Celso

Antbnio Bandeira de Mello assevera que:

sob o patrocinio tedrico de Léon Duguit, o genial publicista
que capitaneou a chamada “Escola do Servigco Publico”
(onde enfileiram os nomes ilustres de Jéze, Bonnard,
Rolland, entre outros), a nogéo de servico publico apareceu
como férmula revolucionadora do Direito Publico em geral e
do Direito Administrativo em particular, intentando fazer
substituir o eixo metodoldgico desta disciplina - que dantes
se constituia sobre a ideia de "poder" estatal - pela ideia de
"servigo aos administrados".”

A concepgcdo de Duguit acerca do Estado e sua
interdependéncia com o Direito € inovadora em relagéo ao pensamento entao vigente,
que possuia arrimo nas licdes de Jellinek e Jhering, a chamada Escola de Direito
Publico Alema. Esses autores preconizavam que o Estado seria o criador do Direito e
que a autoridade publica somente poderia ser exercida a partir das normas juridicas

por ele expedidas, havendo um direito subjetivo dos particulares que poderia ser

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. Sao Paulo: Malheiros,
2014. p. 695.
7 Op. cit. p. 695.
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contrastado em face de suas emanagdes, concebendo um Estado como um sujeito
juridico auténomo, distinto dos governantes e da nag&o.?

Por outro lado, a concepgao estatal de Léon Duguit retratou um
fendbmeno diverso, alocando o Direito ndo como produto do Estado, mas como uma
realidade concebida internamente na sociedade, apresentando-se como um
verdadeiro dado objetivo, inerente a vontade dos governantes e que se impde ao
Estado tal como obriga os individuos. Desse modo, o fundamento do direito estava na
realidade social e ndo no individuo ou no poder do Estado. Assim, nada mais natural
que o jurista buscasse a melhor forma de compatibilizar o direito com a realidade
social.’.

Destas constatagdes nasce a ideia de que o Estado tem a
obrigacao positiva de promover a solidariedade social, e isso somente se faz por meio
da prestagao de servigos publicos, afastando a peja de que ao Estado apenas seria
incumbido aquelas atividades tradicionais como os servigos de seguranga, policia e
justica. Para Gilberto Bercovici, resta claro que “Duguit propée um regime politico
fundado na solidariedade social, em que os governantes tem deveres e obrigagdes de
agir, o que implica a intervengao estatal nos dominios econdmicos e social”.’® Nao por
outra, por essa concepgao o objetivo maior do Estado, deve ser prover a sociedade
da estabilidade necessaria para o alcance dos objetivos conformadores da dignidade
da pessoa humana, seja pelo oferecimento de servigos publicos que atendam as
demandas sociais, seja pela intervengdo nos meios de produgdo econdmicos para
que se estabilize esse alcance. Ha neste caso, uma substituicdo da ideia de soberania
estatal pela nogdo de servigo publico, por configurar 0 meio mais adequado de
satisfazer as necessidades sociais e, com isso, promover-se a reducdo das
desigualdades existente em seu seio. Por isso mesmo € que o servig¢o publico, entéo,
€ erigido como a atividade central da atuacao estatal.

O pensamento de Gaston Jéze se enveredava por uma
concepgao mais juridica do que sociolégica do instituto, desse modo, de mais
azeitagdo ao positivismo juridico, assim “a ideia de servico publico se acha

8 DAL POZZO0, Augusto Neves. Aspectos fundamentais do servigo publico no direito brasileiro. Sao
Paulo: Malheiros, 2012. p. 57-58.

9 CARVALHO, Vinicius Marques de. O direito do saneamento basico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 45-46. .

10 BERCOVICI, Gilberto. Concepgdo material de servigo publico e estado brasileiro. In. TORRES,
Heleno Taveira (org.). Servigos publicos e direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 65.
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intimamente vinculada a de procedimento de direito publico”!. Destarte, sempre que
se estiver na presenga de um servigo publico, estar-se-a diante de um conjunto de
regras juridicas especiais, de teorias juridicas especiais que, em sua totalidade, tém
por objeto facilitar o funcionamento regular e continuo do servigo publico,
satisfazendo, do modo mais rapido e completo possivel, as necessidades de interesse
geral.

A nocao de servigo publico repousava, pois, sobre as seguintes
ideias essenciais: procedimento de direito publico (ou regime juridico especial)
marcado pela prevaléncia do interesse publico sobre o privado, satisfagdo regular e
continua de certas necessidades de interesse geral e possibilidade de constante
alteracao da organizag&o do servigo, por ato unilateral do Poder Publico. Estabeleceu-
se, assim, um liame entre o servigo publico e as regras de direito publico,
especialmente concebidas para favorecer o interesse geral em relagdo ao interesse
particular e possibilitar, destarte, a consecucao e desenvolvimento das atividades
estatais de oferecimento de servigos publicos.

Nas palavras de Jéze:

Dizer que em determinada hipétese existe servigo publico,
equivale a afirmar que os agentes publicos, para dar
satisfagcdo regular e continua a certa categoria de
necessidades de interesse geral, podem aplicar os
procedimentos de direito publico, isto €, um regime juridico
especial, e que as leis e regulamentos podem modificar a
qualquer momento a organizagao do servigo publico, sem
que a isto se possa opor nenhum obstaculo insuperavel de
ordem juridica.'

2.2. Premissas para definicao de servigo publico

A partir destes trabalhos introdutoérios que conformaram a nogao

de servigo publico por meio da Escola do Servigo Publico francesa, partimos agora

11 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Trad. por Julio N. San Millan Almagro.
Buenos Aires: Depalma, 1948. Volume 1, p. 4 apud GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Evolugdo da
teoria do servigo publico. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de
Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal
Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1.
ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/40/edicao-1/evolucao-da-teoria-do-servico-publico.
Acesso em: 19 fev. 2025.

2 Op. cit. p. 4.
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para uma definicdo consoante o ordenamento juridico brasileiro. Assim, para que se
possa conceituar o servico publico no direito patrio, € imprescindivel que os trés
critérios suscitados pela doutrina, estejam presentes: o requisito subjetivo, o requisito
objetivo ou material e o requisito formal.

Muito embora o Texto de 1988 nao tenha erigido algum
conceito constitucional de servigco publico, forneceu algumas diretrizes, alguns
referenciais conformadores da area definida como prépria dos servigos publicos. Em
geral dois critérios sao frequentemente atribuiveis a tal expresséo: o sentido organico
ou subjetivo, com significado de aparato administrativo do Estado (arts. 37, XIll, 39, §
7°, 40, Ill, 40, § 16, 136, § 1°, II; ADCT art. 2°, § 1°, art. 8°, § 4°;, 19 e 53) e 0 objetivo,
significando uma modalidade de atividade de natureza publica (arts. 21, X, Xl, XII, XIV;
30, V; 37,8§6%54,1,“a”; 61, § 1°, 11, “b”; 139, VI; 145, 1l; 175; 198; 202, § 5°; 223; 241;
ADCT art. 66). Ademais, no uso do conceito objetivo, o texto constitucional ora
restringe o conceito “servico publico” a atividades de prestacdo que atendem
necessidades individuais, como no art. 145, Il, ora aplica o conceito de “servigo
publico” para atividades de prestacdo que satisfazem necessidades genéricas e
indivisiveis em uma coletividade de pessoas, como no art. 223, e ora se reporta ao
elemento formal, que considera, em graus variaveis, o regime juridico de direito
publico (art. 175, 21, XI, XII, 25, § 2°, 30, V).

No que se refere ao requisito subjetivo, que considera a pessoa
juridica prestadora da atividade, o servigo publico seria aquele prestado pelo Estado.

Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello:

Em sentido subjetivo o servigco publico é concebido como um
organismo publico, ou seja, uma parte do aparelho estatal.
Nesta acepcgao, falar em servigo publico € o mesmo que se
referir a um complexo de 6rgaos, agentes e meios do Poder
Publico. E uma organizagdo publica de poderes e
competéncias.

Assim, o critério subjetivo parte da premissa que o Estado, por
ele mesmo ou por entidade sua, figure como titular da prestagao do servico, além de
funcionar como titular do préprio servico. Tal critério, nos tempos iniciais do direito

administrativo em Francga, era adotado de forma irrestrita, uma vez que, naquela

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Natureza e regime juridico das autarquias. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968. p. 151.
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época, o Estado era o unico que promovia a prestacdo dos servigos publicos, seja
diretamente, seja por entidade sua. No entanto, com o passar dos anos, o Estado
acabou assumindo uma série de outras atividades e se verificou a necessidade de
transferir ao particular a prestacao de alguns servigos publicos. Dinora Adelaide Muset

Grotti assinala nesse sentido que:

Na quadra final do século passado, as alteracbes efetuadas
por conta da reforma do Estado levaram a um desmonte do
Estado prestador, produtor, interventor e protecionista, e a
um redimensionamento de sua atuacdo como agente
regulador da atividade econbmica, constituindo-se a
privatizacdo e a desregulacdo nos dois remédios mais
importantes da receita neoliberal. Ha o refluxo da atuagéo
do Estado, num movimento pendular.™

Assim, os institutos da concessao e da permissao do servigo
publico viabilizavam, juridicamente, que esses servicos fossem prestados pelos
particulares, de forma a auxiliar o Estado no cumprimento de seus objetivos. Nesse
modelo, todavia, mantinha-se a titularidade do servico com o Estado, que detinha a
obrigacao de fiscalizar e regular as atividades do particular, assegurando que os
usuarios gozassem de um servigco de qualidade. No momento em que isso ocorreu, 0
critério subjetivo que pressupunha o Estado como exclusivo titular da prestacéo do
servigco, acabou sofrendo inevitavel abalo, restando impossivel utiliza-lo, de forma
isolada, para compor a nogao do servigo publico.

Em vista do expendido, foi necessario que se abarcasse mais
um critério para a definicdo conceitual dos servigos publicos, de modo a prover o
instituto de mais elementos conformadores. Desta feita, apresenta-se o requisito
objetivo ou material, que, além de exigir a presenga de um interesse geral ou coletivo
em relagdo aquela especifica atividade a ser desenvolvida sob o titulo de “servigo
publico”, também demanda, para seu preenchimento que a atividade em referéncia

oferegca uma utilidade ou comodidade a coletividade e que essa atividade seja fruivel

14 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Evolugdo da teoria do servigo publico. Enciclopédia juridica da
PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina
Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/40/edicao-
1/evolucao-da-teoria-do-servico-publico. Acesso em: 19 fev. 2025.
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singularmente pelo administrado. Novamente nos valemos dos ensinamentos de

Celso Antbnio Bandeira de Mello, segundo o qual:

Pode-se, em concluséo, firmar que, na acepgao objetiva, o
servico publico se define em razao da natureza da atividade
ou tarefa. E o fato de corresponder a uma necessidade de
interesse geral, € a circunstancia de se impor como uma
exigéncia da coletividade, cuja satisfacao incumbe ao Poder
Publico prover, ainda quando ndo o faga diretamente, o
elemento que se encontra por detras de todas as nogdes
objetivas de servigo publico."

Essas duas Uultimas exigéncias sao também condigbes
necessarias para que se esteja diante de um servigo publico e, por guardarem estreita
relacdo com a atividade material desempenhada, acabam integrando o requisito
objetivo ou material do conceito de servigo publico no direito brasileiro.

Por fim, a ultima condicdo necessaria para se preencher o
requisito objetivo no direito brasileiro concerne a sua fruicdo singular pelos
administrados. Nesse particular, os servigos, para serem considerados publicos,
devem ser utilizados de forma individual pela coletividade (uti singuli), estando fora de
seus limites aqueles servigos prestados a generalidade da populagéo (uti universi).'®

Sobre o requisito formal, entende-se que deva ser aquele
relacionado ao regime de direito publico, a despeito de qualquer divergéncia que
possa haver na doutrina, e conforme assevera Augusto Dal Pozzo: “n&o resta duvida
que um aspecto fundamental do instituto do servigco publico no direito brasileiro é
justamente estar submetido a um regime juridico de direito publico, que ira
salvaguardar o interesse coletivo nele inserido.”’” Também Celso Antonio Bandeira

de Mello nesse sentido colaciona que:

Conclui-se, pois, espontaneamente, que a nogao de servigo
publico ha de se compor necessariamente de dois
elementos: a) um deles, que é seu substrato material,

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Natureza e regime juridico das autarquias. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968. p. 153-154.

18 Servicos uti singuli, ou seja, de fruicao individual, divisiveis, sdo aqueles para os quais pode-se identificar
facilmente um usuério, dada a divisibilidade da prestacéo. E o caso, por exemplo, do servico de transporte
publico. Ja os servigos uti universi, indivisiveis, sdo os de fruigdo coletiva, usufruidos por todos de forma
indistinta. E o que acontece com o servico de iluminacgéo publica, tradicionalmente classificado como uti
universi. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 203-209.

17 DAL POZZO, Augusto Neves. Aspectos fundamentais do servigo publico no direito brasileiro. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012. p. 82.
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consiste na prestagao de utilidade ou comodidade fruivel
singularmente pelos administrados; o outro, b) trago formal
indispensavel, que Ihe da justamente carater de nogao
juridica, consistente em um especifico regime de Direito
Publico, isto é, “unidade normativa”. Esta unidade normativa
é formada por principios e regras caracterizados pela
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e
por restricdes especiais, firmados uns e outros em fungao
da defesa de valores especialmente qualificados no sistema
normativo.®

Segundo o autor ainda, somente o critério formal seria de
alguma utilidade juridicamente, pois, se utilizado o conceito material, baseado na
prestacdo de uma utilidade ou comodidade fruivel pelo administrado, ndo haveria
forma de controlar, delimitar claramente o que seria servico publico ou ndo. Seria
insuficiente para uma definigdo juridica porque poderia supostamente existir o
substrato material sem a nogéo juridica de servigo publico propriamente, nesse caso
classificando-se a atividade, conforme o autor, como servigo governamental.'®

Na esteira dessa ideia, em vista da distingdo entre servico
publico e servigo governamental, em face da leitura do artigo 173 da Constituicao
Federal de 1988, ao dispor sobre o exercicio de atividade econdmica pelo Estado
somente em casos excepcionais (imperativos da seguranga nacional ou interesse
publico relevante), visto que as atividades seriam naturalmente vocacionadas a
iniciativa privada, tem-se que nao se trataria de servigco publico, mas de servico
governamental. Nesse sentido Ricardo Marcondes Martins assevera que por conta
dessa divisédo, fundam-se “dois campos de atuagao distintos, dois blocos, um préprio
dos particulares, outro proprio do Estado - a atividade econbmica e o servigo
publico™®. Ocorre que na verdade, o Estado poderia qualificar qualquer atividade
como servigo publico, colocando-a ao abrigo do regime de direito publico, desde que
respeitasse os limites tragados pela Constituicdo. Entretanto, o préprio autor
reconhece que a Constituicdo Federal de 1988 nao definiu o que seja atividade
econdmica, portanto os limites para a qualificacdo estariam sujeitos somente ao

“sentido comum da expressao™?!. Nesse sentido é que se coloca a qualificagdo como

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 698.

19 Op. Cit. p. 704.

20 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 193.

21 Curso de Direito Administrativo, op. cit. p. 704.
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servigo publico sob a vontade do legislador, ja que ndo ha limites substanciais na
Constituicao, e a identificagdo somente se dara pelo regime juridico aplicavel. Por isso
mesmo que em sentido contrario, uma parte da doutrina entende que o critério formal,
que referencia o conceito de servigo publico ao regime de dito publico. Como exemplo

de parte dessa doutrina temos Almiro do Couto e Silva, segundo o qual:

O que, com todo o respeito, ndo me parece aceitavel, por
destoante da realidade do nosso tempo e até mesmo do
ordenamento juridico brasileiro, € a bem conhecida posigéo
de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que s6 considera servico
publico o que seja prestado sob regime de direito publico. Isso
implica dizer que s6 os servigos administrativos sdo servigos
publicos, expelindo-se do conceito os de natureza industrial e
comercial, que, por subordinados a regime predominante de
direito privado, seriam classificados, se bem compreendo o
pensamento do ilustre mestre paulista, como servigos
governamentais. Tais servicos, embora presente o vinculo
organico com o Estado e conquanto prestados no interesse
geral, ndo seriam servicos publicos. Mas que natureza
teriam? Seriam atividades puramente econémicas do Estado,
em tudo igual a que individuos desempenharam? Como
explicar as regras constitucionais que as tratam como
servigos publicos (p. ex., os incisos Xl e XII, do art. 21)?22

Assim, destaca o autor, o regime juridico € um importante
elemento, em algumas hipoteses decisivo, para saber se determinada atividade, que
guarde vinculo organico com o Estado, é servigo publico. Ou seja: se o regime for de
direito publico, certamente se tratara de servico publico, mas o contrario ndo é
verdadeiro: nos servigos publicos de natureza industrial e comercial, o regime juridico
nao é puramente de direito publico, ndo obstante poderem ser qualificados como
servigcos publicos. Conclui-se que o regime juridico € importante indicador, mas nao
pode ser o unico determinante da qualificagao.

De todo modo, importante pontuar que a doutrina costuma
referenciar o conceito de servigo publico sob uma perspectiva ampla e uma restrita.
Da corrente que adota a acepgao amplo, temos José Cretella Junior, para o qual
servigo publico é “toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para a

satisfag&o do interesse publico, mediante procedimento de direito publico”?3. Corrente

22 SILVA, Almiro do Couto e. Privatizagdo no Brasil e o novo exercicio de fungbes publicas por
particulares. Revista de Direito Administrativo, [S. ], v. 230, p. 45-74, 2002. p. 47. DOI:
10.12660/rda.v230.2002.45915. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/45915. Acesso
em: 8 abr. 2025.

28 CRETELLA, José. Curso de direito administrativo. 162 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 409.



148

também pactuada por Hely Lopes Meirelles, na medida em que “servigo publico € todo
aquele prestado pela Administragao ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou
simples conveniéncias do Estado”*. Para estes autores, que estimulam menos
elementos conformadores do conceito de servigo publico, acabam por promover uma
irradiacéo, generalizando a atividade e, com isso, permitindo a inclusao de mais
realidades sob a “guarda-chuva” do caractere juridico do conceito.

De outra ponta, sob a perspectiva restrita, a Professora Maria

Sylvia Zanella Di Pietro entende que os servigos publicos sdo aqueles em que

toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a
exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o
objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico.?®

Ja para Marcal Justen Filho o servigo publico

€ uma atividade publica administrativa de satisfacdo concreta
de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou
imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental,
insuscetiveis de satisfacdo adequada mediante os
mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a pessoas
indeterminadas, qualificada legislativamente e executada sob
regime de direito publico.?

Note-se que Marcal Justen Filho adota um conceito restritivo, na
medida em que vincula a prestagao do servigo publico a satisfacdo de um direito
fundamental e colocando como caracteristica a insuscetibilidade de satisfacao
adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa.

Também Lucia Valle Figueiredo, para a qual

Servigo publico é toda atividade material fornecida pelo
Estado, ou por quem esteja a agir no exercicio da fungéao
administrativa se houver permissdo constitucional e legal
para isso, com o fim de implementacdo de deveres
consagrados constitucionalmente relacionados a utilidade

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 13. Ed. Atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987. p. 333.

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo — 32. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
102.

26 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed.rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 549.
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publica, que deve ser concretizada, sob regime prevalente de
Direito Publico.?”

Em trecho ja citado anteriormente, Celso Antonio Bandeira de
Mello, na concepgao proposta, foi deliberadamente encarado o objeto em termos
estritos, ja que, além do substrato material e formal, exige, dentro do proprio substrato
material, que a atividade ou utilidade prestada seja fruivel singularmente,
individualmente, pelo administrado. E arremata conformando o elemento formal, isto
€, a submissdo a um regime de Direito Publico, que confere carater juridico a nogéo
de servico publico.

Ainda sob a perspectiva estrita temos Ricardo Marcondes

Martins, segundo o qual os servigos publicos

sao atividades de titularidade do Estado, consistentes no
fornecimento de utilidades ou comodidades materiais aos
administrados, passiveis de frui¢cao singular, cuja prestagao é
imprescindivel, necessaria ou, ao menos, de extraordinaria
conveniéncia para a sociedade.?®

Veja que o Professor, abre a divergéncia, ao aderir em termos
ao conceito trazido por Celso Anténio Bandeira de Mello, ndo menciona o regime
juridico de direito publico para os servigos publicos. De fato, como indica o autor,
tratam os servicos publicos de titularidade estatal, consoante o dispositivo
constitucional. Nesse sentido, de modo algum ditos servigos deixam de ter esta
titularidade, entretanto, podem, eventualmente, ser prestados sob um regime de
concessao e permissao aos particulares, e nestes casos o regime juridico aplicavel a
prestacdo € de direito privado. Além disso, acrescenta ao substrato conceitual a
necessidade social da prestacdo da utilidade ou comodidade; a prestagao deve ser
imprescindivel, necessaria ou, a0 menos, de extraordinaria conveniéncia para a
sociedade. Segundo o autor, tal elemento é extraido do préprio texto constitucional
pois, “todas as atividades definidas pelo constituinte como servico publico sao

essenciais para a sociedade™®.

27 FIGUEREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 78-
79.

28 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 211.

29 Op. cit. p. 210.
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Anote-se que o autor enumera quatro caracteres, em suas
palavras “tragos”, para descrever o conceito de “servigo publico”, sendo vejamos. O
primeiro informa que os servicos publicos sao, por determinagao constitucional,
atividades de titularidade estatal, conforme consta do caput do art. 175: incumbem ao
Poder Publico. O segundo trago trata da diferenciacéo de servigo publico da fungao
publica. Assim, pela interpretacédo a contrario do inciso V do art. 30 e do caput do art.
175, ressalvada expressa disposicdo em contrario, todo servico publico pode ser
concedido ou permitido. Assim, se o texto ndo indicar o contrario, todo servico pode
ser outorgado ao particular. Isso ndo ocorreria com a fungao publica: na falta de
elementos textuais expressos, ela é indelegavel. E exatamente o inverso: servicos
publicos s&o, em regra, passiveis de outorga aos particulares, a concessao ou a
permissao so sdo vedadas quando o texto indicar o contrario; fungdes publicas sao,
em regra, insuscetiveis de delegagcao aos particulares, a delegagao so6 é autorizada
quando o texto indicar o contrario.’°®Para o autor a fungédo publica consiste na
concretizagc&o do interesse publico, ja o servigo publico é uma atividade material, de
fornecimento de utilidades e comodidades aos administrados. O terceiro trago diz
respeito a possibilidade de outorga do servigo publico aos particulares por meio da
concessao ou permissao (inciso V do art. 30 e do caput do art. 175). Segundo o
professor, faz-se necessaria uma indicagao textual de que determinado servico é
insuscetivel de outorga, porquanto nem sempre sera possivel aplicar a regra
constante do texto normativo supracitado. Assim também havera a exigéncia de
restringir os servigos publicos ao oferecimento de utilidades ou comodidades materiais
passiveis de fruicdo singular pelos administrados.3'Por fim o quarto traco, ja explorado
acima, € que o legislador ndo teria liberdade para poder definir uma atividade como
servigco publico, ele se submete a obrigatoriedade desse servigo ser necessario
socialmente, sendo imprescindivel, necessaria ou, ao menos, de extraordinaria
conveniéncia para a sociedade.

Assim, por todo o expendido, nos fiamos no conceito de servigo
publico trazido por Ricardo Marcondes Martins, pois entendemos a mais acurada e
precisa, vez que consegue amalgamar todas as especiais caracteristicas que detém

os servicos publicos. Assim, para os fins da presente analise, adotamos como

30 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 202.
31 Op. cit. p. 204-205.
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caracteristicas constitutivas da concepgao juridica brasileira de servigo publico a
seguinte definicdo: atividades de titularidade do Estado, consistentes no
fornecimento de utilidades ou comodidades materiais aos administrados mas
passivel de ser tomado singularmente pelos administrados, cuja prestagao é
imprescindivel, necessaria ou, ao menos, de extraordinaria conveniéncia para a

sociedade.

2.3 Aspectos constitucionais do servigo publico

No tocante a Constituicido Federal de 1988, é possivel vislumbrar
uma série de atividades que sdo incumbidas ao Poder Publico e que se encontram
destinadas a satisfacdo da coletividade em geral, em regime de direito publico. Tais
atividades s&o obrigatoriamente servigos publicos, e se encontram acometidas, pela
Constituicdo Federal, aos respectivos entes federativos, que serdao seus titulares.
Dessa forma, é possivel verificar servigcos publicos de incumbéncia da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e também dos Municipios. No limite, o que determina se
uma atividade é ou nao servico publico ndo é somente a sua natureza, nem muito
menos seu regime juridico, mas sim as condi¢gdes pelas quais esse servigco €&
assegurado. Ou seja, “ha que haver uma alianga entre os objetivos do servigo publico
e a politica publica responsavel pela sua concretizagéo”3?

Nessa toada Alexandre dos Santos Aragao traz a luz que

A Constituicdo Brasileira de 1988 € uma Constituicao
compromisséria, no sentido de que busca conciliar os
diversos interesses publicos e privados e ideologias
envolvidas em sua elaboragao e na sua posterior aplicacao.
Nao haveria como os servigos publicos escaparem a essa
I6gica, ainda mais sendo atividades que marcam a divisao
entre a esfera publica e a esfera privada.3?

Tem-se que qualquer interpretacdo juridica a respeito da
aplicacdo de normas constitucionais ou legais relativas a prestacdo de servigos

publicos e a distingdo estre estes e as atividades econbmicas nao prescinde da

32 CARVALHO, Vinicius Marques de. O direito do saneamento basico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 94.

33 ARAGAO, Alexandre Santos. Direito dos servigos publicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
143-144.
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consideracao dos valores dominantes quanto as politicas publicas e ao papel do
Estado na sua implementacido. Para tanto, é preciso contrastar a politica publica
explicita ou implicitamente desenhada para determinado setor com as diretrizes
constitucionais que fundamentam a agao prestacional do Estado.

No mais ha o entendimento de que o texto Constitucional
conferiu com mais clareza os fundamentos e principios para que o Estado brasileiro
pudesse finalmente conduzir a gestdo dos servigos publicos rumo a concretizagéo das
diretrizes de justica social e ao desenvolvimento econémico. 3* A referéncia é
destacada por meio da leitura dos artigos 1°, 3° e 170 da Constituicdo Federal, que
acentuam valores e objetivos como a dignidade da pessoa humana, a construgéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagao da pobreza e da marginalizagao,
a reducgao das desigualdades sociais e regionais e a justica social.

Pois bem, os servigos publicos de competéncia da Unido
encontram-se alocados no artigo 21 da Constituigcdo, sao eles: servigo postal e o
correio aéreo nacional (inciso X); os servicos de telecomunicagdes (XI); servigos de
radiodifusdo sonora, e de sons e imagens (alinea “a”, do inciso Xll); servicos e
instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, em
articulagado com os Estados onde se situam os potenciais hidro energéticos (alinea b,
do inciso Xll); navegagao aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuaria (alinea
¢, do inciso Xll); os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territério (alinea d, do inciso Xll); servigos de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros (alinea e, do inciso Xll); os portos maritimos, fluviais e
lacustres (alinea f, do inciso Xll); e os servigos e instalagdes nucleares (inciso XXIII).

Segundo a analise de Augusto Neves Dal Pozzo, importante

notar que

o Texto Constitucional ndo denominou aqueles servigos
com o designativo “publico”. E que tal providéncia seria
realmente desnecessaria em face do especial regime
juridico que a Unido se encontra submetida. Dessa feita, no
momento em que a Constituicdo incumbiu a Unido da
prestacdo daqueles servigos, automaticamente os inseriu

34 CARVALHO, Vinicius Marques de. O direito do saneamento basico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010
p. 95.
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no regime préprio daquela entidade federativa, alocando-os
como “servigos publicos”.®

Segundo o autor a despeito da Constituigdo Federal encabecar
um rol, até extenso, de servigos publicos, destinando-os a incumbéncia de seus
respectivos titulares, “é absolutamente legitimo que a legislagao infraconstitucional
atribua a outras atividades, que nao aquelas constantes do Texto Maior, a qualificagao
de servico publico™®. Posigdo extraida de entendimento antecedente do ilustre
Professor Celso Antonio Bandeira de Mello, segundo o qual a enumeragao dos
servigos publicos na Constituicao n&o é exaustiva, vez que, em suas palavras: “dentro
de certos limites, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios poderao criar servicos
publicos ndo mencionados na Constituicdo, como por exemplo, na esfera municipal,
o servigo funerario”.®” Veja-se que a aplicagdo do critério na esfera municipal e
estadual até seria plausivel, mas nao na federal.

O sentido contrario é trazido por Ricardo Marcondes Martins, vez
que a Constituigao discrimina exaustivamente os servigos publicos federais, de modo
a perfazerem um “complexo jogo” de enunciagdes expressas e implicitas. Tal medida,
segundo o autor, se insere na ideia de que o constituinte atribuiu uma atividade a

titularidade estatal, o faz expressamente. Segundo suas palavras:

Em alguns casos atribuiu a atividade ao Estado e aos
particulares: qualificou-a servico publico e atividade
econdmica - como, por exemplo, a saude (arts. 198 e 199)
e a educacao (arts. 208 e 209). A contrario sensu, quando
ha atribuicdo ao Estado e ndo ha atribuicao aos particulares,
significa que a atividade é tdo somente de titularidade
estatal, € somente servigo publico.%®

Em nossa opinido, em relacdo aos servicos publicos
competentes a Unido, entendemos como de rol exaustivo, compartilhando do
entendimento do Professor Ricardo Marcondes Martins, uma vez que nao teria sentido

l6gico permitir ao legislador infraconstitucional qualificar uma atividade como servigo

35 DAL POZZO, Augusto Neves. Aspectos fundamentais do servigco publico no direito brasileiro. Sao
Paulo: Malheiros, 2012. p. 122.

36 Op. cit. p. 122.

37 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 704.

%8 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 212.
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publico federal. De fato, apenas uma emenda constitucional pode instituir novo servico
publico federal. Desse modo ao discriminar todos os servigos publicos federais, o
constituinte, estabeleceu que as atividades n&o discriminadas ou s&o atividades
econdmicas ou sao servigos publicos estaduais ou municipais. De fato, ndo é possivel
relegar ao texto constitucional uma interpretacdo alargada, que permita incluir
disposigcdes e regras que firam o regramento estabelecido pelo poder constituinte.
Como dissemos no Capitulo 1, a nossa Constituigao tem um arcabouco juridico que a
situa no campo da rigidez constitucional, segundo a qual € vedada qualquer imposigao
doutrinaria e legislativa que implique em mudanga constitucional que n&o seja pela via
juridicamente adequada.

No que se refere aos Estados, o dispositivo constitucional que
trata da tematica € o artigo 25, § 2°, que assenta, sob sua autoridade, os servigos
locais de gas canalizado, além daqueles comuns a outros entes federativos. Também
nao fixou um critério para a caracterizacédo dos servigos estaduais. Os critérios estao
implicitos, a saber: “quando, pela natureza do servigo, a prestacédo ultrapassar os
limites territoriais do Municipio ou tiver que ser prestada de forma uniforme em
determinada regido o servigo sera estadual™®. Um exemplo dessa caracteristica que
propugna pela titularidade de determinado servigo ser estadual é o transporte
intermunicipal de passageiros pois sua prestacdo necessita do extravasamento dos
limites geograficos do municipio, abarcando dois ou mais e por isso impde a
titularidade do estado-membro.

Por derradeiro, aos Municipios se reservam a organizagao e a
prestacédo, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, dos servigos
publicos de interesse local, incluido o transporte coletivo, que tem carater essencial,
consoante prescreve o inciso V, do artigo 30 da Constituigdo Federal. Sendo o servigo
de interesse local, podera ingressar no bojo deste rol quaisquer outros, a despeito do
regramento constitucional, que, como mencionamos, elenca apenas um tipo de
servigo.

Ainda assim, em face da relevancia do tema, trazemos a
discusséo a ideia de uma dicotomia fundamental*® existente no cerne da questéo dos

servigos publicos. Essa dicotomia foi instituida pelo constituinte ao tragcar uma divisao

%9 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 214.
40 Op. cit. p. 193.
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essencial entre dois campos distintos de atuacéo: de um lado, a atividade econémica,
propria dos particulares; de outro, os servigos publicos, proprios do Estado. Assim é a
inteligéncia do art. 173 do Texto Constitucional que estabelece que “ressalvados os
casos previstos nesta Constituicdo” - que sdo os casos de “monopodlios estatais”
previstos no art. 177 -, “a exploragao direta da atividade econdmica pelo Estado s6
sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Celso Antbnio Bandeira de Mello afirma que a Constituicdo

estabeleceu uma grande divis&o: de um lado, atividades que
sao da alcada dos particulares — as econdmicas; e, de outro,
atividades que sdo da algada do Estado, Ilogo,
implicitamente qualificadas como juridicamente néo-
econdmicas — 0s servicos publicos. De par com elas,
contemplou, ainda, atividades que podem ser da algada de
uns ou de outro.*'

Pois bem, no campo da atuacdo do Estado no dominio
econdmico a atual Constituicdo consigna orientacdo em parte diferente daquela
definida na ultima Constituicdo. De fato, nitida era a sua inspiragao neoliberal em que
pese na pratica o total desrespeito pelos governos autoritarios. Ja na Constituicao
vigente a inspiracao é estatista, dando ao Estado competéncia para reger a economia.
ao arrepio inclusive as regras de mercado. Da leitura dos artigos 173 e 174 da Carta
Magna vigente percebe-se a dubiedade de principios da nova ordem econémica. No
artigo 173. consagra-se um regime prestigiador da livre iniciativa no qual se defere ao
Estado participacao na exploracao direta da atividade econémica. Apenas supletiva,
se necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou quando referir-se a relevante
interesse coletivo conforme definidos em lei. Em duas hipdteses, portanto admite-se
o Estado explorando diretamente a atividade econdmica: por imperativo de seguranga
nacional e por relevante interesse coletivo, como ja mencionado. Nas duas hipoteses.
os conceitos juridicos correspondentes sao indeterminados, tanto que os condiciona
a prévia definicao legal.

Ressalta-se ainda neste dispositivo a possibilidade da atividade

econdmica, na hipotese de relevante interesse coletivo ser desenvolvida pela Uniao,

41 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbénio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 817.
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pelos Estados-membros e pelos Municipios, na medida em que é utilizado no seu
texto o termo genérico Estado, na acepgao ampla de sociedade politica que, no
sistema federativo como o0 nosso, alcanga todas as sociedades politicas
constitucionalmente institucionalizadas. O mesmo ja ndo ocorre na hipbétese de
seguranga nacional por ser tal atividade exclusiva e restrita a Unido. Dai se conclui
que a "lei" prevista no artigo 173 pode ser federal, estadual e municipal.

A margem da possibilidade de exploracdo pelo Estado da
atividade econbmica, nos termos do artigo 173 da Constituicdo Federal ha, ainda, a
exploracdo monopolistica da Unidao nas hipéteses elencadas nos incisos | a IV do
artigo 177, a saber: | - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e
outros hidrocarbonetos fluidos; Il - a refinagdo do petroleo nacional ou estrangeiro; lll
- a importacao e exportagdo dos produtos e derivados basicos resultantes das
atividades previstas nos incisos anteriores; e IV - o transporte maritimo do petréleo
bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petrdleo produzidos no Pais,
bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto. seus derivados e gas
natural de qualquer origem. Nestes casos, a exploragdo monopolistica é privativa da
Unido. afastando-se qualquer possibilidade de participagcao semelhante por parte de
Estados-membros e Municipios.

De fato, a partir das disposi¢des constitucionais sobre o tema,
vé-se uma verdadeira antinomia entre esses setores indicados na Constituicdo
Federal de 1988 (atividade econdmica versus servigos publicos). Na doutrina, uma
pequena parte dos autores nao estabelecem essa dicotomia de forma rigorosa, como
€ o0 caso, por exemplo, de Eros Grau, que preleciona que o género atividade
econdmica em sentido amplo (assim consideradas aquelas dispostas no artigo 174 da
Constituicdo Federal) compreende trés espécies: atividade econdmica em sentido
estrito (atividades econbmicas exploradas diretamente pelo Estado quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse publico —
artigo 173 da Constituicdo), servigos publicos (que podem ser privativos ou n&o
privativos, dependendo de sua exclusividade em relagcdo ao Estado) e ainda uma
ultima e derradeira espécie, as atividades ilicitas (atividades econbmicas em sentido

amplo, cujo exercicio é vedado pela lei, tal como a produg&o e comércio de drogas).*?

42 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 102-103.
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Em sentido contrario Ricardo Marcondes Martins assevera este
entendimento seria incorreto, vez que inexistiria compatibilidade conceituai entre o
principio da livre concorréncia e 0s servigcos publicos, por serem estes de titularidade
estatal, e assim estariam fora do mercado, de modo que e portanto qualquer atividade
que pressuponha “livre concorréncia”, seria incompativel com atividades submetidas
a integral controle estatal e necessariamente alheias ao mercado.**0O autor ainda
enumera mais duas razdes para o qual, ha uma impossibilidade de se estabelecer o
entendimento proferido por Eros Grau. Desse modo, o principio da propriedade
privada seria incompativel com os servigos publicos, bem como o principio da defesa
do consumidor. Dedugdo que entendemos ldgica, uma vez que o destinatario do
servigo publico é o usuario € ndo o consumidor. De fato, quando um servigo publico &
prestado, o Estado o faz por obrigagéo, o faz porque assim a Constituicdo determina,
de modo que ndo a facultado aquela a devida prestagdo. No caso do consumidor,
veja-se, trata-se de prestagéo relacionada a atividades econdmicas, neste caso o
fornecedor o faz no intuito de obter determinada vantagem, econémica no caso, ao
que sua prestagao apenas disponibilizada ao consumidor, que decide pela adesao ou
nao ao servigo. Trata-se, portanto, de evidente atividade que ndo se coaduna com o
regime de direito relacionado a servigos publicos, pois dela decorre que, como
atividade econdmica, profissional, organizada e privada, a empresa € o nucleo
conceitual do direito empresarial e que tem como objetivo a obtenc&o de lucros com
o oferecimento ao mercado de bens ou servigos, gerados estes mediante a

organizacao dos fatores de producao.

2.4 Servigos publicos e infraestrutura

Antes de nos adentrarmos ao estudo mais detido proposto neste
trabalho acerca dos servigos publicos de saneamento basico, faz-se mister
enveredarmos pelas consideragdes pertinentes que se referem a atividade de
infraestrutura € como ela se correlaciona com os servigos publicos, enquanto
elemento de fundamental imbricacédo para que haja a devida prestagao que o Estado
deva realizar. Assim, consigna-se, em primeira instancia, reverberar as condi¢des

minimas de ativos disponiveis para a eficiente prestagao. Veja-se por exemplo que

43 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 198.
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nao seria possivel que se preste o servigo publico de fornecimento de energia elétrica
sem que haja a estrutura necessaria para essa prestagao, por exemplo: as redes de
distribuicao, postes, fiagao, etc.

A atividade de infraestrutura é aquela busca prover, manter e
operar ativos publicos de modo a oferecer beneficios a sociedade. Trata-se de
condicdo necessaria para o desenvolvimento econbémico e social de um pais, ao
elevar o crescimento, a produtividade e a competitividade, bem como reduzir
desigualdades, podendo ser entendida como a estrutura basica que viabiliza o
funcionamento da economia e possibilita o desenvolvimento das atividades humanas
em seus mais diversos aspectos e dimensoes.

Sob o ponto de vista juridico, no entanto, esta atividade por muito
tempo nado teve o devido tratamento perante o Direito Publico brasileiro e o Direito
Administrativo, pois “ndo se ocupam, cientificamente, da infraestrutura sob a
perspectiva dindamica, como uma verdadeira atividade, o que, certamente, contribui
para o historico déficit na matéria™4. Em rigor, as infraestruturas sequer sdo
tematizadas juridicamente no Brasil, o que, desnecessario dizer, deixa um campo
aberto ao arbitrio e a insegurancga juridica. Segundo Augusto Neves Dal Pozzo os
raros estudos acabam descambando para outras ciéncias, ndo se delimitando um
conceito juridico de infraestrutura. Por isso mesmo o autor com deveras maestria se
debrugou sobre tdo premente tema para preencher esta lacuna no sistema juridico

brasileiro. Trazemos seu conceito:

Infraestrutura é a atividade administrativa que o Estado ou
qguem lhe faca as vezes, tem o dever de realizar, consistente
em prover, manter e operar ativos publicos de modo a
oferecer um beneficio a coletividade, tendo em vista a
finalidade de promover concretamente o desenvolvimento
econdmico e social, sob um regime juridico-administrativo.*®

Dissemos anteriormente que o servigo publico tem carater de
atividade que frui singularmente ao usuario, adotamos nesse sentido o conceito

trazido por Ricardo Marcondes Martins para o qual

44 DAL POZZzO0, Augusto Neves. O direito administrativo de infraestrutura. Sdo Paulo: Contracorrente,
2020. p. 9.
45 Op. cit. p. 64.
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sao atividades de titularidade do Estado, consistentes no
fornecimento de utilidades ou comodidades materiais aos
administrados, passiveis de fruigéo singular, cuja prestagao
€ imprescindivel, necessaria ou, ao menos, de
extraordinaria conveniéncia para a sociedade.*®

De fato, a despeito dos inumeros conceitos trazidos neste
trabalho antecedentemente, € de ocorréncia unanime o requisito que diz respeito a
existéncia de relagdes juridicas concretas entre o Estado e o usuario do servigo. Esta
relacdo €& que caracteriza, portanto, a fruigdo singular. Renato Alessi € quem
desenvolveu, pois, o sentido técnico da expressao “prestacdo administrativa”®, de
modo a demonstrar que a nocao de servigo publico de caracteriza por uma relacao
juridica concreta entre a Administragdo e o particular*’. Assim ha de existir por parte
da Administracdo o oferecimento de um beneficio pessoal a ser usufruido pelo
particular devidamente identificavel e suscetivel de quantificagcao individual, dai dizer-
se que se trata de fornecimento de utilidades ou comodidades materiais aos
administrados, passiveis de fruicdo singular. Desse principio decorre
necessariamente que o servico publico para ser assim considerado deve
necessariamente ser especifico e divisivel, sem os quais, ndo é possivel deduzir pela
fruicdo singular. Se considerarmos servigos que nao podem ser divisiveis, ndo se
estabelece, portanto, este carater individual. Do mesmo modo ha que se estabelecer
uma relacao individual e especifica na prestacdo do servigco ao usuario do mesmo.

Segundo Augusto Neves Dal Pozzo:

Essas duas caracteristicas sdo fundamentais e encontram-
se no nucleo do conceito de servigo publico. Isto quer dizer
que, para estarmos diante de uma realidade que possamos
qualificar como servigo publico, é fundamental verificar se o
conteudo obrigacional em que se possa identificar, de
maneira categorica, integral e exauriente, o individuo que
fruira o servicos (especificidade) e a quantidade de servigo
efetivamente utilizada por aquele mesmo usuario, seguindo
métrica razoavel de seu consumo (divisibilidade).*®

46 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 211.

47 ALESSI, Renato. Le Prestazioni Amministrative Rese ai Privati: Teoria Generale, Mildo, Giuffre
Editore, 1956. p. 14-15.

48 DAL POZZ0, Augusto Neves. O direito administrativo de infraestrutura. Sdo Paulo: Contracorrente,
2020. p. 72.
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Em vista destas duas caracteristicas conforma-se uma relacao
juridica entre o Estado e o individuo a que se destina o servigo publico, por isso mesmo
trata-se de uma relacdo de direito subjetivo do usuario do servigo perante a
Administracéo, que tem o dever da prestacido, ao passo que ao usuario cabe o direito
de receber do Estado pelas necessidades advindas das necessidades sociais a que
tem direito e que se coadunam em um regime juridico de prestacdo de servigos
publicos. Dai essa prestagcdo configurar portanto uma relagdo obrigacional entre
Estado e usuario, para que o segundo possa fazer valer seus direitos e seja capaz de
efetivamente cobrar a concretizacdo da prestagédo junto ao Estado, seja por meio
judicial ou mesmo administrativo, sem esta umbilical relagdo ndo ha como o usuario
fazer jus a direitos perante a jurisdicdo como parte individual que contesta a tutela
dessa prestagdo.*®

Por isso mesmo que a adesao ao servigo pelo usuario € de
fundamental importancia para que possa se estabelecer a devida relagéo juridica
entre este o Estado, como forma de admisséo a prestacdo de que deve ter o gozo,
razao pela qual também o carater divisivel da atividade deve prevalecer, uma vez que
sem a este aspecto ndo ha como estabelecer esta relagao juridica individual Estado-
usuario. Nao se pode, por exemplo, estabelecer uma relagao juridica capaz de ser
tutelada judicialmente e individualmente por um usuario em relagdo a atividade
indivisivel, cita-se para ilustragdo a atividade de iluminagcdo publica, que deve ser
prestada a um determinado espago geografico, que a todos daquele espaco beneficia,
mas que nao é capaz de sugerir uma relagao de fruicao individual capaz de adesao
particularizada. Em verdade, na inconstancia dessa prestacdo, pode o individuo
manifestar-se judicialmente pela prestacdo, mas ndo em face de uma relagdo
obrigacional que determina direitos e deveres entre as partes, onde o servigo a ser
prestado € remunerado por meio do pagamento de uma tarifa, contra a qual o Estado
propicia a adequada prestacao do servico em uma relacdo Estado/usuario do servigo
publico. De fato, esta tarifa s6 € passivel de cobranga quando presente uma
determinada quantificagdo do servigo. Assim, como exemplo, se um usuario de

servigo de distribuicdo de agua utiliza 10 m3 de agua tratada em determinado més,

49 Veja-se que a Constituigdo Federal, em seu inciso I, artigo 145, enunciou estes dois caracteres ao
conceituar os servigos publicos como especificos e divisiveis, literis: “Art. 145. A Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes tributos: |l - taxas, em razdo do exercicio
do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao”.
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pode a Administracdo ou por quem |he fagas as vezes, cobrar por este fornecimento
e assim nasce a relagao juridica aduzida, com obrigagdes de ambas as partes. Isto
nao ocorre, como no exemplo citado, em relacdo a iluminagao publica, pois ndo ha
pagamento pela prestacdo, e esta decorre da obrigagdo do Estado de realizar a
atividade, remunerada mediante o pagamento de tributos, ndo se tratando, portanto,
de oferecimento de utilidade em que se estabelece relagédo obrigacional no sentido de
criar direito de uma parte a outra para remunerar o servigo e de outro lado, cobrar pela
prestacdo do mesmo.

Deveras, os servicos publicos, uma vez tipificados como de
fruicao individual e divisibilidade, sdo caracterizados como sendo uti singuli. De outra
ponta temos as atividades de carater universal, prestadas ao conjunto dos cidadaos,
caracterizados assim por serem uti universe, neste ponto € que se insere, portanto, a
atividade de infraestrutura. De fato, se analisarmos detidamente a atividade vé-se que
dele decorre uma caracteristica intrinseca a ela, qual seja, de que seu oferecimento é
realizado a coletividade e ndo individualmente. Esta concepgéo € importante para este
estudo pois decorre dela uma inevitavel confusdo em considera-la como servigo
publico, coisa que nao é. Como consequéncia desta confusdo, pode-se, por exemplo,
admitir que o regime juridico de uma atividade de infraestrutura seja erroneamente
classificado como servigo publico, o que consigna um tratamento juridico totalmente
diferente atinente ao disposto constitucional em relagdo aos servigos publicos. Assim,
as atividades uti universe, nunca poderiam ser classificados como servigos publicos,
pela concepg¢ao adotada neste estudo, uma vez que sao claramente inespecificas
(ndo se destinam individualmente a um usuario, exemplo da iluminagdo publica),
tampouco indivisiveis (ndo é possivel fazer sua aferigao particularizada a um usuario).

Bem por isso que a atividade uti singuli , enquanto considerada
sob o ponto de vista de fruicdo a um determinado usuario, ou seja, pessoa individual
a qual se estabelece um determinado vinculo obrigacional e que deste vinculo decorre
a possibilidade de medi¢ao da utilizagcdo desse servigo para que se possa remunera-
lo a sua devida prestacéo, tem como destinatario a figura juridica do “usuario”. Veja-
se que a figura do usuario encontra-se submetida a diversos diplomas legais, entre os
quais a Lei de Defesa dos Usuarios (Lei 13.460/17); o artigo 7°, da Lei 8.987/95, que
prevé uma série de direitos e obrigagdes, e o artigo 14 da Lei 12.587/12, que institui a
Politica Nacional de Mobilidade Urbana, o proprio Codigo de Defesa do Consumidor

(Lei 8.078/90). De outra ponta, a atividade uti universe, que se estabelece mediante
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fruicdo indivisivel, onde o elemento divisivel ndo é passivel de determinagdo, nao se
estabelecendo, portanto, uma relagao obrigacional em relagdo a um determinado
destinatario e desse modo se conforma como um beneficio a determinado grupo de
pessoas, por isso mesmo o signo correto a ser atribuido ao destinatario da atividade
uti universe é a do beneficiario, que por sua vez consubstancia-se em um dever do
Estado de oferecer um direito que tém o conjunto dos cidad&os. Veja-se que a relagao
juridica aqui exposta se coaduna entre o ente publico (Estado) e coletividade, ndo a
um determinado individuo. Decorréncia légica destas constatagdes é que o regime
juridico a que se submetem o servigo publico e a atividade de infraestrutura séo
diversos e ndo podem se confundir. Tal medida toma ainda maior importancia na
medida que estabelece certos limites em relacdo a atuacao estatal e particular em
face do sistema normativo vigente, fixando a fronteira em que, constitucionalmente, é
possivel que os destinatarios, tanto do servico publico, como da atividade de
infraestrutura, podem cobrar perante o Estado a devida prestagao. No primeiro caso,
devido o estabelecimento de uma relag&o obrigacional, tem direito o cidadao a cobrar
a efetiva prestacdo do servico, mediante remuneracao por porte dele do quantum
ofertado pelo titular do servigo, ao passo que na atividade de infraestrutura esta
possibilidade ndo existe pela falta de vinculo obrigacional, podendo fazé-lo em face
de um dever constitucional do Estado em beneficiar o conjunto das pessoas. Renato
Alessi em estudo classico ja mencionado, indicava este carater universal relativo a
atividade de infraestrutura, que beneficia o conjunto dos cidaddos e por isso em

regime juridico diferente da atividade de servigo publico, colaciona o autor:

(...) ndo basta o fato que uma determinada atividade
administrativa (iluminagao publica, por exemplo) seja
direcionada a beneficiar o particular, para que a prépria
atividade possa ser qualificada como prestacao
administrativa, no sentido técnico: eis que, justamente em
razao de o beneficio decorrente ser beneficio genérico,
gozado pelos particulares enquanto membros da
coletividade (uti cives), ndo se instaura uma relagéo juridica
concreta entre a administragdo que realiza o servigo e 0s
particulares que séo beneficiados.°

50 ALESSI, Renato. Le Prestazioni Amministrative Rese ai Privati: Teoria Generale, Milao, Giuffre
Editore, 1946, p. 16, em tradugéo livre de Augusto Dal Pozzo (DAL POZZO, Augusto Neves. O direito
administrativo de infraestrutura. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020. p. 86).
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Como referéncia doutrinaria sobre o tema, com maestria, Celso

Antdnio Bandeira de Mello assevera que os servigos publicos devem ser restringidos:

aos chamados servigcos uti singuli, ou seja, individual e
singularmente fruiveis pela pessoa de cada um
(postergando o sentido amplo de servigo publico, que
abrigaria também os servigos uti universi) para enquadrar
seu exame no ambito da teoria das chamadas prestacdes
administrativas da Administragdo aos Administrados, como
bem anotou Renato Alessi. Nisto, de resto, estar-se-ia
atendendo ao teor evocativo mais comum da expressao
servico publico, pois, ao pensar-se nele, o que vem de
imediato a mente s&o servicos tais como o transporte
coletivo de passageiros, o fornecimento domiciliar de agua,
de luz, de gas, de telefone etc., os quais se referem a
prestagdes materiais e efetuadas uti singuli.’’

Nocao também corroborada também por Augusto Neves Dal

Pozzo em sua tese de doutoramento, porquanto a:

inespecificidade significa que nao é relevante a identificagéo
categodrica e exauriente do individuo que estda sendo
beneficiado pela atividade de infraestrutura (...). De outra
sorte, a caracteristica da indivisibilidade também deve estar
presente para caracterizar a atividade uti universe. Os
servicos publicos demandam uma quantificagcao do seu
consumo (...). Na atividade de infraestrutura, o Estado
devera promover a operagao e a manutencido dos ativos
publicos, dispensando-se a quantificacdo do consumo
usufruido pelo beneficiario.*?

O referido autor implica a distincdo da atividade de infraestrutura
da de servigos publicos como de essencial importancia pois, sob este prisma, a
primeira atividade estabelece uma relagdo que decorre do cumprimento de um dever
do Estado, isto €, quando o ente publico esta a cumprir uma de suas finalidades
constitucionais e que dizem respeito a criagdo ou manutengao de comodidades que
atendem a coletividade e que por isso mesmo nao permite que o cidadao individualize
sua cobranga perante o Estado dessa atividade, pois a ele ndo é dirigida, tampouco
estabelece uma relagao obrigacional, diferentemente do servigo publico, onde essa

correlacdo estabelece esta premissa. De todo modo a partir dessa concepgao €

51 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 699.

52 DAL POZZO, Augusto Neves. O direito administrativo de infraestrutura. Sdo Paulo: Contracorrente,
2020. p. 81-82.
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possivel verificar que a atividade de infraestrutura, por ser de fruicdo coletiva,
estabelece uma relagao juridica diversa da do servigo publico, pois ndo aufere ao
individuo o direito subjetivo publico a prestagao individual®®, é antes de tudo atividade
que decorre do dever estatal de fornecer solugdes para demandas sociais e diretos
constitucionalmente estabelecidos.

Em nosso ver, esta distincdo € de suma importancia para os
contornos pretendidos com este estudo, pois, como veremos no Capitulo 4, a atividade
de saneamento basico abarca uma série de subatividades que permitem que a agua
potavel chegue a torneira das pessoas e muitas vezes pode haver confusao quanto
ao regime juridico que disciplina cada uma dessas subatividades. Apenas a titulo
antecipatério, temos que a atividade de captagdo de agua em um manancial, sob o
enfoque da divisibilidade, se caracteriza como sendo uti universe e portanto atividade
de infraestrutura pois dessa atividade se beneficiam o conjunto dos usuarios do
sistema de saneamento basico e também pelo fato da inaplicabilidade de uma
especificacdo do beneficiario da atividade para, com isso, poder estabelecer uma
relag&o juridica obrigacional; ao passo que a atividade de distribuigdo de agua potavel
€ caracterizada pela fruigao individual, porquanto nela é possivel aferir a quantidade
de agua consumida e em face de um usuario em especifico. Augusto Neves Dal Pozzo
com inegavel destreza asseverando sobre a necessaria divisibilidade e especificidade
decorrente do conceito de servigos publicos, enumera alguns exemplos em que,
mesmo diante de atividades consideradas do mesmo ramo, verifica-se a diferenciacéo

das etapas sob os signos uti singuli e uti universe, vejamos:

Tal como se observa em inumeros setores de elevada
importancia da sociedade, a operagao de uma rodovia nao
constitui servigo publico rodoviario, €, em verdade, atividade
de infraestrutura, de operagcdo e manutencdo do ativo
rodoviario; a operacdo de uma ferrovia ndo é a mesma
atividade concernente a prestacao de servigo publico de
transporte ferroviario de cargas ou de passageiros; a
operagao de um aeroporto é atividade que nao coincide com
a prestacao do servigo publico de transporte aéreo realizado
pelas empresas aéreas; a operacdo de uma estagao de
tratamento de esgoto é diferente da atividade de prestacao
de servigo publico de esgotamento sanitario (saneamento
basico); a operacao do sistema de iluminagao publica ndo é
0 mesmo que O servico publico de energia elétrica

53 DAL POZZO, Augusto Neves. O direito administrativo de infraestrutura. Sdo Paulo: Contracorrente,
2020. p. 84.
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distribuido aos usuarios em suas residéncias ou instalagbes
comerciais.5*

3 Servigos publicos de saneamento basico

Uma vez elaboradas as diretrizes gerais sobre os servigos
publicos em face do ordenamento juridico brasileiro, sua definicdo e consequente
adocéao da perspectiva fundante na doutrina que entendemos a mais alinhada com os
requisitos deste estudo, passamos, a partir deste ponto a perscrutar os aspectos
especificos sobre os servicos publicos de saneamento basico.

Antes de prosseguir, no entanto, faz-se necessaria a delimitagao
do escopo do estudo, de sorte a fixar o entendimento a ser adotado em relacdo ao
que vem a ser servico de saneamento basico para fins didaticos. Assim, impde-se a
definigdo do significado atribuido a expressao servico de saneamento basico pelo
ordenamento juridico patrio. Para tanto, destaca-se a relevancia da Lei Federal n°
11.445, de 5 de janeiro de 2007, cuja redacgéo foi posteriormente alterada pela Lei
Federal n°® 14.026/2020. Nos termos do inciso | do artigo 3° desse diploma legal,
considera-se saneamento basico o conjunto de servigos publicos, infraestruturas e
instalagdes operacionais referentes a: a) abastecimento de agua potavel; b)
esgotamento sanitario; c) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos; e d)
drenagem e manejo de aguas pluviais urbanas.

Nossa opcédo é por estudar os dois primeiros grupos

enumerados acima®®, que em termos gerais podem ser assim descritos; a)

5 DAL POZZzO0, Augusto Neves. O direito administrativo de infraestrutura. Sao Paulo: Contracorrente,
2020. p. 99-98.

% Segundo Vinicius Marques de Carvalho a opgédo em restringir o escopo do estudo em servigos de
abastecimento de agua e esgotamento sanitario, da qual compactuamos, se deve ao fato de, em
primeiro lugar, algumas dessas atividades, a rigor, ndo poderem ser chamadas de servigos publicos
(no sentido técnico-juridico pelo menos), como é o caso da atividade de drenagem e manejo de aguas
pluviais. Em segundo lugar, as caracteristicas dos servigos de agua e esgoto se aproximam do ponto
de vista da sua organizagdo em redes de infraestrutura, compondo um ciclo industrial, diferentemente
dos servigos de limpeza urbana e residuos sélidos, que possuem légicas totalmente distintas de
organizacdo. Esses servicos sao geralmente custeados por impostos e taxas, e ndo por tarifas.
Ressalte-se ainda, que praticamente todos os estudos juridicos, institucionais e econémicos sobre o
setor abordam apenas os servigos de agua e esgoto. O tratamento conjunto de todos eles dificultaria
muito o esfor¢o de pesquisa, principalmente a comparagdo com outros paises. Cf. CARVALHO,
Vinicius Marques de. O direito do saneamento basico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 101. Nessa
toada, estudo citado pelo autor e divulgado pela Confederagdo Nacional da Industria indica ser
facilmente constatavel que a “administragdo das redes de agua e esgoto difere significativamente da
administracdo dos sistemas de residuos sélidos e drenagem de aguas pluviais. O negdcio de
saneamento envolve levantar recursos em larga escala para construir e operar redes cuja manutengao
€ longa, com baixa possibilidade de saida do negdcio, pois os ativos sao especificos e tem baixo valor
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abastecimento de agua potavel que compreende a atividade de adugao da agua bruta
e vai até a entrega da agua pronta para o consumo humano. Essa fase inclui as
infraestruturas de aducédo, tratamento, transporte, armazenamento, e distribuicdo de
agua propriamente dita. Esse conjunto de fung¢des e atividades pode ser designado,
de maneira genérica, como servico de abastecimento de agua; b) esgotamento
sanitario que inclui as infraestruturas de coleta, transporte, tratamento do esgoto e
disposicao final.

A despeito do recorte metodologico que estabelecemos para
este trabalho, ndo é demais informar, em breve sintese, as caracteristicas dos outros
dois tipos de servigos publicos estabelecidos na referida lei. Desse modo a limpeza
urbana e o manejo de residuos é considerado o conjunto de atividades, infraestruturas
e instalagdes operacionais de coleta, transporte, transbordo, tratamento e destino final
do lixo doméstico e do lixo originario da varricdo e limpeza de logradouros e vias
publicas. Ademais em 2 de agosto de 2010, foi promulgada a Politica Nacional de
Residuos Sodlidos — Lei n° 12.305. Essa lei mudou o paradigma sobre o ‘“lixo”
diferenciando rejeitos de residuos sdlidos. Rejeitos sdo os residuos que n&o
apresentam outras possibilidades que ndo a disposicao final ambientalmente
adequada, isto &, a disposicao em aterro sanitario. Os residuos deverdao ter uma
destinacdo ambientalmente adequada que dependendo das suas caracteristicas pode
ser: a reutilizagdo; a reciclagem; a compostagem; a recuperagao e aproveitamento
energético ou outras destinagbes admitidas pelos 6rgaos competentes.

Por fim, o ultimo servigo que integra o conceito de saneamento
basico é a drenagem e 0 manejo das aguas pluviais urbanas, que € o conjunto de
atividades, infraestruturas e instalagbes operacionais de drenagem urbana de agua
pluviais, de transporte, detengdo ou retencdo para o amortecimento de vazdes de

de revenda. Assim, os processos envolvidos exigem qualificagdo especifica. A mobilizagdo dos
recursos necessarios a esses processos nao é simples, o que pode ajudar a explicar por que ha um
numero relativamente pequeno de operadores de saneamento capazes de se expandir em termos
geograficos a assumir a operagdo de um grande numero de sistemas. Por sua vez, a operagdo de
sistemas de residuos sdlidos e de drenagem envolve recursos e habilidades sensivelmente diferentes
daquelas que tornam bem-sucedido um operador de saneamento. No caso do lixo, a rede ndo tem
utilizagao tao especifica, demanda menos recursos para sua constituicdo e tem menos barreiras a
saida” (TUROLLA. Frederico Araujo. Saneamento basico: Experiéncia Internacional e Avaliagcdo de
Propostas para o Brasil. Brasilia: CNI, 2006. p. 20). Para corroborar esses fatos, digno de nota é o fato
de que nenhuma companhia estadual de prestagao de servigos publicos de saneamento basico no
Brasil, presta servigos de limpeza urbana e manejo de residuos sélidos e drenagem e manejo de aguas
pluviais urbanas. Dessarte a estrutura de engenharia necessaéria a realizagdo desses ultimos servigos,
é totalmente diferente daquelas empregadas nos servigos publicos de abastecimento de agua e
esgotamento sanitario.
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cheias, tratamento e disposic¢ao final das aguas pluviais drenadas nas areas urbanas.
As aguas pluviais podem ser consideradas sob varios pontos de vista: tanto como um
problema de saude publica — transmissdo de doencgas durante as enchentes,
contaminagao de agua potavel — quanto um problema de ameacga a segurancga a vida
e ao patriménio publico e privado de lesdo a propriedade — danos causados pelas
enchentes nas propriedades. Segundo Luiz Henrique Antunes Alochio, a drenagem e
0 manejo de aguas pluviais € o “patinho feio” do saneamento por ser, em regra,
destituido de conteido econdémico®®. Bem por isso, boa parte das companhias
estaduais e privadas de saneamento pelo pais, ndo se prestam a assumir esta
atividade, pois a possibilidade de aufericdo de lucros substanciais com ela seria

inviavel para o desempenho econdmico das companhias.

3.1 Definigao de servigos publicos de saneamento basico

Nos interessa neste estudo trazer a nogao de servigos publicos
de saneamento basico sob o aspecto normativo e sua subsungao ao conceito juridico
de servigo publico que ja analisamos anteriormente. Nesse sentido, parece-nos
evidente que a atividade de distribuicdo de agua, bem como a de coleta e tratamento
de esgotos sanitarios destinados a populagdo usuaria, submete-se, de forma
inequivoca e integral, ao regime juridico de servigo publico. Tal enquadramento se
justifica por reunir os dois elementos essenciais que caracterizam essa natureza
juridica: de um lado, a submisséao a disciplina do Direito Publico na sua prestacao; de
outro, a materialidade da atividade enquanto oferta de utilidade a coletividade,
passivel de fruicdo individualizada pelo administrado, o que denota seu carater
essencial e fundamental a vida em sociedade. Ja as atividades de infraestrutura
percorrem outro itinerario juridico, submetendo-se ao regime juridico de “direito
administrativo da infraestrutura™’.

De todo modo, ao analisar o conteudo da norma, entendemos

bastante adequados os conceitos ali aduzidos. Nesse mister, importante destacar que

56 ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Direito do Saneamento: Introducgdo a Lei de Diretrizes Nacionais
do Saneamento Basico (Lein 11.445/2007). 1. ed. Campinas/SP: Millennium, 2007. p. 33.

5 Este tema foi cunhado por Augusto Neves Dal Pozzo em sua tese de doutoramento e procura
construir um arcabougo juridico que dé vasdo a um direito da infraestrutura atinente ao regime juridico
de direito administrativo. Suas analises e conclusdes foram publicadas posteriormente em seu ja citado
libro “O direito administrativo de infraestrutura”.
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o diploma principal que contém as regras e definicbes necessarias ao setor se
encontram na Lei Federal n® 11.445/2007, posteriormente atualizada pela Lei Federal
n° 14.026/2020.

N&o obstante, apenas a titulo exemplicativo, sob a égide da
Constituicao Federal tem-se que a expressao “saneamento basico” esta prevista na
Carta em trés passagens. A primeira delas se encontra no art. 21, XX, que atribui a
Unido a competéncia para “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos”. A segunda referéncia esta no
23, IX. Este prevé ser competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios a promogao de “programas de construgdo de moradias e a melhoria das
condi¢cdes habitacionais e de saneamento basico”. Por fim, o art. 200, 1V, dispde que
compete ao Sistema Unico de Saude (o “SUS”), nos termos da lei, “participar da
formulagao da politica e da execucao das acdes de saneamento basico”.

Assim, foi em 5 de janeiro de 2007, foi publicada a Lei 11.445, a
qual regulou os servicos de saneamento basico. A Lei do Saneamento foi
recentemente alterada pela Lei 14.026/2020 em diversos aspectos, dentre eles, uma
pequena alteracdo na definicdo dos servicos publicos de saneamento basico. Em
suma, a Lei do Saneamento identifica o saneamento basico com quatro atividades,
todas consideradas servigos publicos. Por “saneamento basico”, o art. 3° |, definiu
como o conjunto de servigos, infraestruturas e instalagbes operacionais de: (a)
abastecimento de agua potavel; (b) esgotamento sanitario; (c) limpeza urbana e
manejo de residuos sélidos; e (d) drenagem e manejo de aguas pluviais urbanas.
Como ja mencionamos, nos interessa tratar dos aspectos relacionados ao
abastecimento de agua potavel e esgotamento sanitario, uma vez que toda a
problematica envolvendo a competéncia para prestacdo de servigcos de saneamento
no ambito metropolitano, estara diretamente ligada a estas duas espécies de servigos.

O art. 3° 1, “@”, do Marcos Legal do Saneamento define
“abastecimento de agua potavel” como sendo o “constituido pelas atividades e pela
disponibilizacdo e manutengdo de infraestruturas e instalagbes operacionais
necessarias ao abastecimento publico de agua potavel, desde a captagcédo até as
ligagcbes prediais e seus instrumentos de medi¢do”. Ja o art. 3° |, “b”, define
‘esgotamento sanitario” como sendo o “constituido pelas atividades e pela
disponibilizacdo e manutengdo de infraestruturas e instalagbes operacionais

necessarias a coleta, ao transporte, ao tratamento e a disposi¢ao final adequados dos
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esgotos sanitarios, desde as ligagdes prediais até a sua destinagdo final para
producdo de agua de reuso ou seu langamento de forma adequada ao meio
ambiente”.

Ressalte-se que, a despeito do trecho da lei que define o
saneamento basico como o conjunto de servigos, infraestruturas e instalagdes
operacionais, partimos do entendimento, mediante nossa exposi¢cao sobre os servigos
publicos e infraestrutura, que esta ultima, em tese, ndo se caracteriza como de
utilidade fruivel singularmente (uti singuli) e portanto, ndo poderia ser objeto de
enquadramento no regime juridico de servigos publicos, tema que trataremos adiante
no Capitulo 4. Deveras, uma vez que 0s servigos publicos de saneamento basico,
compdem uma estrutura mais ampla da atividade de saneamento basico, composta
por diversas etapas e atividades que se realizam no ambito do sistema para resultar
em distribuicdo de agua potavel a seus destinatarios. De todo modo, entendemos que
ditos servigos podem ser conceituados seguindo as definicbes constantes do
ordenamento vigente — Marco Legal do Saneamento (Lei Federal n® 14.026/2020), em
face do caput do art. 3° I, que definiu o saneamento basico como o conjunto de
servigos, infraestruturas e instalagbes operacionais de: (a) abastecimento de agua
potavel; (b) esgotamento sanitario; (c) limpeza urbana e manejo de residuos
sélidos; e (d) drenagem e manejo de aguas pluviais urbanas. Assim, perquirimos
nosso conceito de servigos publicos de saneamento basico, pelos termos por nos
delimitados, como sendo o conjunto de servigos e instalagdes operacionais de

abastecimento de agua potavel e coleta e tratamento de esgotos sanitarios.

3.2 A historia do setor

A importancia da analise dos processos histéricos toma lugar de
destaque em qualquer estudo que se pretende empreender em determinado campo
cientifico, de forma que ao se estabelecer os marcos determinantes do
desenvolvimento de uma sociedade, pode-se verificar como se comportam os
processos que integram o sistema social. Assim, ao se analisar o setor de saneamento
basico, deve-se ter em conta que a investigagcao deve ser inseparavel dos aspectos
econdmicos, sociais, politicos e culturais que acometem a sociedade brasileira ao
longo do tempo. Nesse sentido, o sistema de desenvolvimento econémico adotado

pelos governos, 0 modo como o ordenamento juridico vigente e o pretérito atribui a
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competéncia para prestacdo dos servicos, os mecanismos de fomento e
financiamento do setor, os politicas relacionadas a saude publica; tomam lugar sob o
qual é possivel delinear aqueles parametros necessarios para mapear todo o
processo relacionado ao sistema de saneamento basico brasileiro. Nao por outra, o
“saneamento, enquanto politica publica, reproduz o modelo econdmico dominante,
embora possua peculiaridades que devam ser consideradas e que auxiliam na
compreens3o da politica setorial”®®. Assim ao se debrucar sobre o desenvolvimento
do setor ao longo do tempo, quer-se, ao final, se compreender as escolhas realizadas
pelos poderes constituidos e como se projetam as expectativas de atendimento das
demandas de servigos publicos de saneamento.

De acordo com Cristina Sonaly Rezende e Léo Heller® é
possivel separar a evolugdo do saneamento em trés fases distintas entre os séculos
XVI e XX: na primeira, o Estado ndo se envolve com os problemas sanitarios, (século
XVI até metade do século XIX); na segunda, compreendida entre meados do século
XIX e 1959, o Estado passa a ser mais presente e assume a responsabilidade de
acdes sanitarias (desenvolvimento da ideia da correlagcdo entre melhoria das
condi¢des de saude e aumento da produtividade do trabalho); e na terceira (a partir
de 1960), ocorre uma separagao entre as politicas de saude e as de saneamento
basico. O saneamento basico passa a ser entendido como servigco de infraestrutura e
a saude passa a seguir um modelo mais assistencialista. A partir do Plano Nacional
de Saneamento (PLANASA) as acbes de Saneamento Basico passam a seguir a
l6gica empresarial, preocupando-se com o retorno do investimento.

O PLANASA é um marco do setor de saneamento, motivo pelo
qual faremos uma digress&o mais apurada. Antes, em uma primeira analise, € possivel
identificar que a histéria do saneamento basico em nosso pais confunde-se com o
aparecimento e formacgao das cidades. Parece trivial afirmar, da mesma maneira, que,
de uma forma ou outra, quando as sociedades comegam a se organizar em torno de
agrupamentos urbanos, nasce, na mesma medida, como ja mencionamos alhures, a

necessidade de oferecimento de servigos para a minima existéncia humana.

% REZENDE, Cristina Sonaly; HELLER, Léo. Saneamento no Brasil: Politicas e Interfaces. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2002. p. 27.

59 MORAES, Luiz Roberto Santos. Politica e Plano Municipal de Saneamento Basico: aportes
conceituais e metodoldgicos. In: CORDEIRO, Berenice de Souza (Org.). Lei Nacional de Saneamento
Basico: Perspectivas para as politicas e gestao dos servigos publicos. Brasilia, 2009, v.1, p. 35.
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Segundo Dinora Adelaide Musetti Grotti, “durante os séculos
XVI, XVII, XVIII e primeira metade do século XIX, o poder publico esteve ausente nas
questbes sanitarias, pois o interesse de Portugal se limitava a exploragéo colonial”®.
No inicio do século XIX o abastecimento publico de agua passou a ser realizado
através de coleta em bicas e fontes nos povoados que se formavam, cabendo a cada
vila a responsabilidade pela captagao e distribuicdo da agua. A remocéao de dejetos e
de lixo era tratada de forma individualizada pelas familias®'. A partir da chegada da
familia real no Rio de Janeiro houve um consideravel crescimento populacional,
decorrente da instalacdo da Corte e também de todo remanescente necessario para
atender as necessidades desta. Por decorréncia desses fatos, vemos crescer a
demanda por diversos servigos, entre eles o de saneamento basico e coleta de
detritos.

Neste periodo destaca-se ainda a perspectiva econbmica
relativa ao acesso a agua. Consoante registros historicos, até o século XIX, os
recursos hidricos eram alocados conforme o projeto de exploragdo econdmica
estruturado pela loégica do pacto colonial para o beneficio da metrépole, a exemplo
dos privilégios concedidos aos engenhos e moendas no ciclo econémico da cana-de-
acgucar ou ainda no “estabelecimento de critérios para a reparticdo dos caudais no
ambito das atividades realizadas na mineracgao”.%?

O final do século XIX e inicio do século XX assistiram a vinda de
fluxos migratérios do exterior que, aliados ao surgimento de novas vilas e cidades e
ao adensamento populacional nas cidades preexistentes, promoveram o agravamento
dos problemas de saneamento com a reproducdo periddica de epidemias. Esse
processo de urbanizagdo do pais, seguindo a tendéncia dos paises desenvolvidos,
acarretou a necessidade de implantacdo de redes de infraestrutura sanitaria®.

Prossegue a autora trazendo a colagao que

60 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A evolugéo juridica do servigo publico de saneamento basico. In:
DAL POzZZO, Augusto Neves. José Roberto Pimenta Oliveira; BERTOCCELLI, R. P. Tratado sobre o
Marco Regulatério do Saneamento Basico no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Contracorrente, 2017. p.
103.

61 Op. cit. p. 104.

62 MURTHA, Ney Albert; CASTRO, José Esteban; HELLER, Léo. Uma perspectiva histérica das
primeiras politicas publicas de saneamento e de recursos hidricos no Brasil. Ambiente & Sociedade,
Sdo Paulo, v. 18, n. 3, p. 193-210, set. 2015. p. 196. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/asoc/a/3tP56 QF RgxQCX84J9zW9cpC/abstract/?lang=pt. Acesso em: 08 abr.
2025.

63 A evolugdo juridica do servigo publico de saneamento basico, op. cit. p. 104.
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O Estado, no ambito da saude publica, assume as questdes
de saneamento transferindo a sua execugéo a iniciativa
privada. Foram feitas concessdes dos sistemas de
abastecimento de agua a companhias privadas, quase
todas inglesas, nas cidades de Porto Alegre, Fortaleza,
Recife, Sdo Paulo, Belém e Sao Luis. O Rio de Janeiro
estabeleceu um sistema publico. Todos eles atendiam a
uma pequena parcela da populagdo.®

A partir de meados do século XIX se iniciou a implantagdo do
saneamento e da sua administracdo, com a edicdo de diplomas legislativos
pertinentes a matéria®. No entanto, as redes para abastecimento agua e esgotamento
sanitario cobriam apenas os nucleos centrais urbanos e atendiam pequenas parcelas
da populagdo - as mais abastadas, gerando muitas reclamagdes. Essa reduzida
abrangéncia dos servigos de abastecimento de agua e de esgotos, aliada a
insatisfacdo da populagdo com a qualidade dos mesmos, foi determinante na
encampacao da maioria das concessdes a empresas privadas pelo Estado.

A partir da década de 1910, inicia-se uma mudanga nos rumos
das politicas de saneamento. Os Estados, diante de sua incapacidade em solucionar
os problemas sanitarios, especialmente os relacionados ao combate das epidemias
de febre amarela e de peste, comegaram a buscar auxilio técnico-financeiro e recursos
humanos junto a Uni&o®. Ao término da 12 Guerra Mundial, paralelamente ao declinio
da influéncia estrangeira no campo das concessodes de servigos publicos, 0s servigos
de saneamento basico foram, gradativamente, assumidos pelo poder publico,
consoante previsao constitucional de 1891, preservando formalmente a autonomia
municipal que, juntamente com os Estados e a Unido, administrava os servigos. A

completa municipalizagdo dos servicos sanitarios, porém, nao se viabilizou no

64 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A evolugédo juridica do servigo publico de saneamento basico. In:
DAL POZZO, Augusto Neves. José Roberto Pimenta Oliveira; BERTOCCELLI, R. P. Tratado sobre o
Marco Regulatério do Saneamento Basico no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Contracorrente, 2017. p.
103.

65 Decreto paulista n. 56A, de 30.04.1892 - criagcdo de uma comissdo de engenheiros para o
saneamento do Estado de Sao Paulo; Decreto paulista n. 154, de 08.02.1893 criagdo e organizagao da
Reparticdo de Servigos Técnicos de Agua e Esgotos da Capital; Lei n. 16, de 13.11.1891 que se
propunha a organizar os Municipios do Estado, deixando para a municipalidade a deliberagao sobre
“abastecimento de aguas, servigo de esgotos e iluminagao publica, sem prejuizo dos direitos firmados
nos lugares em que estes servigos sejam feitos por contratos com o governo do Estado” (art. 53, n. 7).
Cf. A evolugéo juridica do servigo publico de saneamento basico, op. cit. p. 105.

66 REZENDE, Sonaly Cristina; HELLER, Léo. O saneamento no Brasil: politicas e interfaces. 2. ed. Belo
Horizonte: UFMG, 2008. p. 187.
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contexto politico e econdbmico dos municipios de entdo, dando margem para sua
assuncao pelas autoridades estaduais.®’

Durante a Republica Velha (1889-1930), houve um
fortalecimento da abordagem sanitarista na perspectiva do binbmio saude e
saneamento. Assim na primeira metade do século XX, houve uma consolidacdo de
uma visao sanitarista, ampliando-se as praticas voltadas para sistemas coletivos de
agua e esgotamento sanitario, mas com preponderancia das interveng¢des voltadas
para o abastecimento de agua que se mantera na historia do pais. No periodo de
1910-1930, identifica-se uma imbricagcdo entre saneamento e saude, podendo se
considerar a politica nacional de saude publica e o saneamento rural como duas faces
da mesma politica. Contudo, o fortalecimento da teoria da unicausalidade das
doencgas e o desenvolvimento da bacteriologia influenciaram a maneira de agir contra
as doencas, inclusive em relacao as agdes preventivas, que vao se voltar para o plano
individual com a utilizagdo de medicamentos especificos, e, no plano coletivo, para a
tentativa de exterminio dos focos irradiadores das doencas, expressa no combate aos
vetores. E a partir dos anos 1930, a trajetoria da politica de saude vai se deslocar
gradativamente da énfase preventiva para o fortalecimento da assisténcia médica
individual, consolidando-se o divorcio com a area de saneamento.58

Em 1934, a nova Constituicdo reafirmou a competéncia dos
municipios em relacdo aos servicos de interesse local, dentre os quais os de
saneamento basico, porém a situacdo econdmica da maioria dos municipios nao
permitiu que lograssem éxito na tarefa, considerando-se que “aos mesmos desafios
do passado, se somariam a época os problemas de infraestrutura oriundos do
processo de industrializagdo de 19307%°, fomentado pela centralizagdo do governo
autoritario de Vargas.

Em 1941, o governo federal comega a assumir, em matéria de
politica sanitaria, um papel mais coordenador e fiscalizador e menos executivo das

acgdes realizadas pelo estado e municipios. Na opinido de Sonaly Cristina Resende e

67 SOUSA, A. C. A.; COSTA, N. R. Politica de saneamento basico no Brasil: discussdo de uma trajetoria.
Historia, Ciéncias, Saude -Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 23, n. 3, p. 615-634, jul./set. 2016. p. 621.
68 MENICUCCI, T.; D)ALBUQUERQUE, R. Politica de saneamento vis—a-vis a politica de saude:
encontros, desencontros e seus efeitos. In: HELLER, Léo. (org.). Saneamento como politica publica:
um olhar a partir dos desafios do SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2018. p. 11-12. Disponivel em:
https://cee.fiocruz.br/sites/default/files/2_Leo%20Heller%20et%20al_saneamento.pdf. Acesso em: 08
abr. 2025.

69 Politica de saneamento basico no Brasil: discussdo de uma trajetéria, Op. cit. p. 623.
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Léo Heller’®, a visdo de um Brasil doente trouxe a consciéncia da interdependéncia
sanitaria. A analise da relacdo custo-beneficio da coletivizacdo do bem-estar foi
preponderante para a intromissdo do poder publico, propiciando avangos no setor de
saneamento, principalmente com o envolvimento da esfera federal.

Esse movimento resulta, nos anos 40 e 50, em assuncao dos
servicos de saneamento basico pelos Municipios, com a criacdo de Departamentos
de Agua e Esgoto (DAEs) e de Servigos Autdnomos de Agua e Esgoto (SAEs), que
recebiam, de forma irregular e insuficiente, ajuda dos governos estaduais e federal.
Nesse sentido é que, a partir de 1941, observa-se uma alteragdo no papel
desempenhado pelo governo federal em matéria de politica sanitaria, que passa a ser
muito mais o de coordenador e fiscalizador das a¢des realizadas pelos Estados e
pelos Municipios do que o de executivo. Em decorréncia, os Estados passam a criar
estruturas administrativas para os servicos de saneamento, assumindo a implantacao
dos sistemas, e, nos termos do art. 13 da Constituicdo de 1934, repassando-os aos
Municipios para que os administrassem.”"

Na década de 1950, o Brasil viveu uma expansao da
industrializagao, o que intensificou o processo de urbanizacao das principais cidades
brasileiras, com a migragao crescente de populagdes inteiras do campo para a cidade.

Em decorréncia desse fendbmeno € possivel afirmar que:

Esse processo nao contou com os investimentos
necessarios na area de infraestrutura. Em meados da
década de 1950, quase 80% dos municipios brasileiros
ainda nao dispunham de abastecimento regular de agua.
Muitos municipios ndo tinham capacidade de implantar as
redes necessarias ou mesmo de opera-las, quando ja
implantadas, necessitando da intervengcédo dos respectivos
estados ou da Unido. Na década de 1960, os trés niveis da
federagdo estavam envolvidos no fornecimento desses
servicos a populagao brasileira em multiplos arranjos locais
€ regionais caracterizados por uma ampla fragmentagao
institucional e indefinicao de fontes de financiamento. Os
servicos sob a gestdo dos estados abasteciam com agua
37% da populagcéo, embora 54% dela estivessem sob a
hegemonia municipal. Além deles, mais 17 6rgaos federais
se encarregavam da operagdo e gestdo de sistemas de

70 REZENDE, Sonaly Cristina; HELLER, Léo. O saneamento no Brasil: politicas e interfaces. 2. ed. Belo
Horizonte: UFMG, 2008. p. 182-190.

7T GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A evolugéo juridica do servigo publico de saneamento basico. In:
DAL POZZO, Augusto Neves. José Roberto Pimenta Oliveira; BERTOCCELLI, R. P. Tratado sobre o
Marco Regulatério do Saneamento Basico no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Contracorrente, 2017. p.
108.
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agua e esgoto em diversos municipios brasileiros que,
diante da incapacidade financeira e técnica, ndo logravam
gerir ou manter a prestacédo de servigos para a populagéo.
Diante do cenario de uma iminente crise sanitaria nas
principais cidades brasileiras, o acesso a rede de agua e
esgoto passou a ocupar o centro da agenda publica na
década de 1960.7

A partir do governo militar instalado no pais em 1964, que, a
rigor, pode se falar da constituicdo de uma politica publica para o saneamento,
caracterizada pelo seu distanciamento em relagcéo a politica de saude, e que vai surtir
efeitos por um longo tempo. Esse periodo ficou fortemente marcado por uma
centralizacdo do poder decisorio e de coordenagao das politicas publicas no ambito
do governo federal. A ampliagdo de cobertura dos servigos de esgotamento sanitario
foi explicitada como uma das prioridades do governo militar, por meio dos planos de
desenvolvimento entdo elaborados em momento de fortalecimento do planejamento
centralizado. Tal priorizacdo expressava certo consenso de que a inadequacao
desses servigos comprometia os objetivos de desenvolvimento socioeconémico,
afetava as atividades industriais e as condicbes de saude. Nesse diapasdo Telma
Menicucci e Raquel D’Albuquerque indicam que nesse momento:

Algumas inovacgoes institucionais foram importantes para o
desenvolvimento do saneamento, como a criagdo do Banco
Nacional da Habitagdo (BNH), em 1964, e do Sistema
Financeiro do Saneamento (SFS), no ambito do BNH, que
passou a centralizar recursos e a coordenar agdes no setor.
Em 1966, foi criado o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS) para ser administrado pelo BNH, que
passou a contar com essa importante fonte de recursos para
a politica de desenvolvimento urbano, particularmente
habitacdo e saneamento, além de seus proprios recursos. O
Decreto-lei n°® 949 de 1969 estabelecia os termos desse
financiamento sob a forma de empréstimos destinados a
implantacdo ou melhoria de sistemas de abastecimento de
agua e de sistemas de esgotos que visassem o controle da
poluicdo das aguas. Constituiu-se um modelo nacional de
oferta de servigos urbanos assentado sobre uma agéncia
federal, que centralizava a formulagdo e o financiamento,
com as agéncias locais encarregadas de sua
implementacdo. A insercdo do saneamento no campo das
politicas urbanas explicita, entéo, seu divorcio em relacéo a
politca de saude; além de se afirmar numa Idgica

2SOUSA, A. C.A.; COSTA, N. R. Politica de saneamento basico no Brasil: discussdo de uma trajetéria.
Histéria, Ciéncias, Saude-Manguinhos, Rio de janeiro, v. 23, n. 31 p. 615-634, jul./set. 2016. p. 623.
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empresarial com vistas a dotar as regides estratégicas do
pais de infraestrutura sanitaria.”

No inicio dos anos 70, a situacdo do saneamento basico em todo
o Brasil era cadtica e se agravava de modo crescente em face das perspectivas de
transferéncia das populagdes rurais para o ambiente urbano. Municipios nao
dispunham nem de tecnologia, nem de recursos humanos, nem de capitais suficientes
para promover uma verdadeira revolugdo, necessaria e impostergavel’™®. De fato,
neste momento, o marco da atuag&o do governo militar foi a criagdo do Plano Nacional
de Saneamento (PLANASA), que entrou em vigor a partir de 1971, sendo considerado
a primeira iniciativa com vistas a construir um sistema de prestacdo de servigos de
saneamento em ambito nacional. Até entdo, predominavam os servigcos municipais
com estruturas administrativas e financeiras dispares e auséncia de instituicbes
nacionais. O PLANASA definiu incentivos para que os municipios concedessem 0s
servicos a Companhias Estaduais de Saneamento Basico (Cesb)’™, tanto pela
garantia de empréstimos do BNH, como pela possibilidade de subsidios cruzados. O
financiamento era baseado em dois instrumentos: o Finansa, programa de
financiamento para saneamento do BNH, e um fundo constituido por cada governo
estadual com recursos proprios de origem tributaria. Para obter financiamento do
BNH, cada estado deveria criar um Fundo de Financiamento para Aguas e Esgotos
(FAE) e uma companhia estadual de saneamento que deveria obter a concessao dos
municipios e operar em forma de monopdlio; empresas municipais ndo tinham acesso

aos recursos do FGTS. Mesmo com a Constituicido de 1967 estabelecendo a

3 MENICUCCI, T.; DALBUQUERQUE, R. Politica de saneamento vis—a-vis a politica de satde:
encontros, desencontros e seus efeitos. In: HELLER, Léo. (org.). Saneamento como politica publica:
um olhar a partir dos desafios do SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2018, p. 12. Disponivel em:
<https://cee.fiocruz.br/sites/default/files/2_Leo%20Heller%20et%20al_saneamento.pdf>. Acesso em:
08 abr. 2025.

74 JUSTEN FILHO, Margal. Parecer sobre o projeto de Lei 5.296 de 2005 sobre a regulagao dos servigos
publicos de saneamento basico. Revista Juridica da Presidéncia da Republica, Brasilia, v. 7, n. 72,
maio 2005. p. 31. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/ index.htm.
Acesso em: 08 abr. 2024.

75 A adesao ao PLANASA ndo era compulséria, no entanto se os municipios se obstassem a fazé-lo
nao teriam condigbdes de sozinhos arcar com todo o planejamento e infraestrutura necessaria para a
realizacdo dos servigos publicos de saneamento basico. Por isso, seria necessaria uma solugao de
cunho associativo, que no fim das contas resultou na criagdo das Companhias Estaduais de
Saneamento Basico (CESBs), estabelecidas como sociedades de economia mista sob controle
estadual, mas vocacionadas a prestacao de servigos publicos de titularidade municipal. Cf. JUSTEN
FILHO, Margal. Parecer sobre o projeto de Lei 5.296 de 2005 sobre a regulagao dos servigos publicos
de saneamento basico. Revista Juridica da Presidéncia da Republica, Brasilia, v. 7, n. 72, maio 2005.
p. 32. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/ index.htm. Acesso em: 08
abr. 2024.
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responsabilidade do saneamento aos municipios, esses perderam o protagonismo no
processo de expansao da oferta dos servicos, que foi assumido pelas CESBs a partir
da estratégia indutora do Governo Federal. A esse cabia o papel normatizador e
coordenador, por meio do Ministério do Interior, inclusive estabelecendo normas de
tarifacdo, além da promocido de pesquisas, treinamento e assisténcia técnica,
coordenadas e incentivadas pelo BNH. A participagao da iniciativa privada se dava
por meio de empresas projetistas, empreiteiras e pelas industrias de materiais e
equipamentos.’®

Um dos principais objetivos do PLANASA era eliminar as
caréncias da area de saneamento basico, através da autossustentagao financeira do
sistema e a eliminagdo do déficit no setor. Sua meta era estender o fornecimento de
agua potavel a 80% da populagédo urbana e os servigos de esgotamento sanitario a
50% da mesma. Nesse contexto, foram criadas vinte e sete Companhias Estaduais
de Saneamento Basico (CESBs), responsaveis por gerir os servigos de abastecimento
de agua em grande parte dos municipios. Essas companhias passaram a administrar
0s servigos por meio de contratos de concessédo, com prazos que variavam entre 20
a 25 anos. Assim ao final desse processo restou em uma situacao na qual houve
“consolidacao da forma predominantemente estadualizada (embora n&do exclusiva) de
prestacao de servicos de saneamento e de uma visdo empresarial da prestacao de
servigos, expressa na criagao das companhias estaduais sob a forma de empresas de
economia mista, com servicos remunerados diretamente pela populagao
beneficiada”’’.

Sob o ponto de vista juridico, a existéncia do PLANASA nao
significava a supresséo da titularidade da competéncia municipal para a prestagédo dos
servigos publicos de saneamento. Mas facultava aos Municipios participar de projetos
comuns entre todas as orbitas da Federagao, que lhe assegurariam investimentos e
tecnologias indispensaveis a superacado das dificuldades locais, dai, como dito, a

ascensao das CESBs como motor propulsor da prestacao destes servigos.

76 PIRES, Irvando Mendonga. PLANASA - Avaliagdo dos resultados e perspectivas. X Congresso
Brasileiro de Engenharia Sanitaria e Ambiental (ABES). Manaus, janeiro de 1979. Revista DAE. Sé&o
Paulo: Escola Politécnica, Universidade de Séo Paulo. Disponivel em:
https://www.revistadae.com.br/artigos/artigo_edicao_121_n_1212.pdf. Acesso em: 08 abr. 2025.

7 MENICUCCI, T.; D’ALBUQUERQUE, R. Politica de saneamento vis—a-vis a politica de satde:
encontros, desencontros e seus efeitos. In: HELLER, Léo. (org.). Saneamento como politica publica:
um olhar a partir dos desafios do SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2018. p. 13. Disponivel em:
<https://cee.fiocruz.br/sites/default/files/2_Leo%20Heller%20et%20al_saneamento.pdf>. Acesso em:
08 abr. 2025.



178

De todo modo, é necessario considerar que, no contexto de
intensa transferéncia dos servicos municipais para as CESBs, os municipios foram
alvo de criticas quanto a conducéao de suas politicas publicas, especialmente no que
tange a postura paternalista frente a tarifagdo desses servigos, a limitada capacidade
técnica, a desqualificacdo dos recursos humanos envolvidos e a caréncia de uma
estrutura institucional adequada. Em favor das CESBs, estava colocada a pretensa
viabilizacdo econémica do modelo, por meio da autossustentacao tarifaria a partir de
uma tarifagdo unica em todo o estado, a fim de viabilizar o sistema globalmente, uma
vez que os municipios isoladamente seriam incapazes desta economia de escala’®.
No caso do Estado de Sao Paulo, a SABESP havia incorporado a Capital e assumiu
Botucatu no ano seguinte ao da sua criagdo. Dez anos apds, contava com 227 cidades
(SACHS, 1982, p. 42) e atualmente atua em 375 dos 645 municipios do Estado de
S&do Paulo’®. Os municipios que delegaram os servicos de saneamento as
companhias estaduais ndo possuiam qualquer gestdo sobre os contratos de
concessao, o que criou a situagao esdruxula de que uma concessionaria de servigos
publicos concentra ndo sé a funcdo de prestagdo dos servigos, mas também
estabelece a politica publica e se autorregula. E quanto a participagéo e o controle
social dos servigos, estas questbes sé voltaram a agenda do pais apos
redemocratizacdo. Esta situagao perdurou até a entrada em vigéncia da Lei Federal
n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que estabeleceu as diretrizes nacionais para o
saneamento basico.

De todo modo, a adesao das municipalidades as CESBs apds o
PLANASA, configurou uma situagao até entao inusitada, onde sequer havia contrato
firmado entre o municipios e determinada Cesb. Um exemplo € o municipio de Sao

Paulo, que até a edigdo da Lei Municipal 14.934, de 18.06.098°, ndo havia ato

78 REZENDE, Sonaly Cristina; HELLER, Léo. O saneamento no Brasil: politicas e interfaces. 2. ed. Belo
Horizonte: UFMG, 2008. p. 277-278.

79 COMPANHIA DE SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DE SAO PAULO. 2025. Disponivel em:
https://ri.sabesp.com.br/a-companhia/perfil/. Acesso em: 08 abr. 2025.

80 Referida lei autoriza o Poder Executivo a celebrar contratos, convénios ou quaisquer outros tipos de
ajustes necessarios, inclusive convénio de cooperacéo e contrato de programa, com o Estado de Sao
Paulo, a Agéncia Reguladora de Saneamento e Energia do Estado de Sao Paulo — ARSESP e a
SABESP, para regulamentar o oferecimento compartilhado do servico de abastecimento de agua e
esgotamento sanitario no ambito do Municipio de S&o Paulo. Assim em 23/06/2010 Convénio entre o
Estado de Sao Paulo e o Municipio de Sdo Paulo com a interveniéncia e anuéncia da SABESP e da
ARSESP, como finalidade de estabelecer as relagdes institucionais para o oferecimento compartilhado
e planejado dos servicos de abastecimento de agua e esgotamento sanitario na capital. Na mesma
data também foi celebrado o contrato entre o Estado de Sao Paulo, o Municipio de Sao Paulo e a
SABESP. Posteriormente em 02 de maio de 2024 foi promulgada a Lei Municipal n°® 18.107, que
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administrativo formal que atribuisse a Companhia de Saneamento Basico do Estado
de Sao Paulo (SABESP) a titularidade ou a concessao da prestagao dos servigos de
abastecimento de agua e esgotamento sanitario. A atuagdo da empresa estatal se
dava, essencialmente, sob o argumento de que, tratando-se de regido metropolitana,
a competéncia para a prestacado desses servigos seria de natureza estadual, dada a
sua suposta classificagdo como servigo de interesse comum ou regional. Tal fato
contribuiu para o acirramento do debate sobre a titularidade e a legitimidade do
exercicio da atividade, notadamente quando n&o respaldada por ato juridico expresso
de delegagcdo por parte do ente municipal, titular originario das competéncias
administrativas locais.

A estratégia do PLANASA era centralizar todos os recursos e
responsabilizar apenas um 6rgdo pela gestdo do saneamento basico no Brasil. O
plano ao mesmo tempo em que buscava a viabilizagdo de um grande volume de
investimentos para o setor tinha a intencédo de impulsionar o crescimento da industria
da construcdo civil durante o periodo. O PLANASA deveria acompanhar ndo sé o
crescente aumento da demanda por saneamento devido ao crescimento da populagao
urbana, mas também a expansao dos programas de habitagdo e o desenvolvimento
das industrias de forma estruturada e sistémica.

Muito embora ndo possa se negar que houveram avangos no

setor de saneamento com o advento do PLANASA8' a universalizagdo nao foi

atualizou as normativas da Lei anterior 14.934/09 para o novo Contrato visando o arranjo da Prestacao
de Servicos de forma regionalizada. Trata-se, neste caso, do contrato assinado com os 375 municipios
componentes da URAE 1 (Unidade Regional dos Servicos de Abastecimento de Agua Potavel e
Esgotamento Sanitario 1), decorrente do processo de desestatizagdo da Sabesp.

Antes disso, no ambito do Governo Marta Suplicy, o Municipio de Sdo Paulo editou a Lei n° 13.670, de
25 de novembro de 2003, disciplinando a prestagdo dos servigcos de abastecimento de agua e
esgotamento sanitario no territério municipal. Entre outras disposi¢des, a norma autorizava a concessao
desses servigos pelo préprio Municipio. Em face disso, o Estado de Sao Paulo propds Acgao Direta de
Inconstitucionalidade, registrada sob o n° 109.600.0/3-00. O Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, ao apreciar a demanda, declarou a inconstitucionalidade da referida lei municipal, sob o
argumento de que, nas regides metropolitanas, os servigos de saneamento basico possuem natureza
de interesse regional e, portanto, séo de titularidade do Estado-membro (TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SAO PAULO, Plenario, ADI n. 109.600.0/3, Rel. Des. Walter de Aimeida Guilherme, j. 20.04.2005).

81 O PLANASA foi extinto oficialmente no ano de 1992 no governo Collor. Apesar da forte politica
voltada ao financiamento centralizado do setor, nota-se ainda uma cobertura insuficiente em
saneamento basico no Brasil. Com base nos dados do Censo Demografico de 1991, a proporgéo de
atendimento de agua em territorio nacional era de 70,7%, de 84,8% no Sudeste, e de 70,9% no Sul. As
regides Norte e Nordeste, apesar dos avangos, continuaram com os percentuais mais baixos (48,2% e
66,7%, respectivamente). No Centro-Oeste a propor¢cédo era de 73,3%.Ja o total das residéncias
particulares com coleta de lixo aumentou de 63,9% para 79,1% na década de 90. Em todas as regides
o indice de coleta ultrapassou os 50%, com destaque mais uma vez para o Sudeste (90,4%), seguido
pelo Sul (83,6%). Dentro do sistema de saneamento basico do pais, o esgotamento sanitario, embora
tenha melhorado na década de 90, é o que apresenta o mais longo caminho a ser percorrido para
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alcangada, pois significativo segmento populacional néo teve acesso aos mesmos,
ficando a margem do sistema devido a sua incapacidade em remunera-los através do
pagamento de tarifas. Paralelamente, houve um aumento da demanda por sistemas
de esgotamento sanitario em fungdo da impossibilidade das companhias de
saneamento em atender aos crescentes déficits em saneamento, apesar do
financiamento oriundo do, o que acarretou a revisao do Plano, em 1975.

Segundo Dinora Adelaide Musetti Grotti®? em citagdo a Sénia
Seger Pereira Mercedes em tese de doutoramento 3, varias foram as dificuldades
enfrentadas no processo de implementacao do PLANASA, as quais provocaram uma
desestruturacdo na base do modelo e enfraqueceram o Plano. Dentre essas

destacam-se:

a) instabilidade da sua fonte de recursos, devido a redugao
das transferéncias a fundo perdido da Unido para o Sistema
Financeiro do Saneamento; b) a ndo adesdo ao PLANASA
por alguns Municipios de porte médio das Regides Sul e
Sudeste que se recusaram a conceder 0s servigos as
Companhias Estaduais de Saneamento Basico (CESBs),
prejudicando, assim, a estratégia de repasse financeiro de
um sistema mais rentavel para um menos rentavel (As
prefeituras que nao aderiram ao Plano criaram em 1984 a
Associacdo Nacional dos Servigos Municipais de
Saneamento (ASSEMAE), composta por mais de mil
municipios.); ¢) os problemas de manutengao das tarifas em
valores reais face a conjuntura de crise internacional e
nacional, convivendo com elevados indices inflacionarios
que levaram a adog¢do de medidas para a sua reducao,
apesar da utilizagdo do subsidio cruzado; d) a alteragao do
esquema original de financiamento pelo Sistema Financeiro
de Financiamento (SFS), que passou a ser repartido
exclusivamente entre BNH e os Fundos Estaduais de Agua
e Esgoto (FAEs).

A recessao econdmica que atingiu o pais nos anos 80, aliada ao

alto grau de endividamento do setor, teve sérios efeitos sobre 0 PLANASA. Essa

atingir condicdes satisfatérias de moradia e saude. Entre 1991 e 2000, a propor¢ao dos domicilios
particulares com rede geral de fossa ou esgoto aumentou de 52,5% para 62,7% no pais. A regiao
Sudeste também nesta area é a melhor atendida, com cobertura de 82,8%, seguida pelo Sul (64,2%),
Centro-Oeste (41,3%), Nordeste (38,6%) e Norte (36,3%).

82 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A evolugéo juridica do servigo publico de saneamento basico. In:
DAL POZZO, Augusto Neves. José Roberto Pimenta Oliveira; BERTOCCELLI, R. P. Tratado sobre o
Marco Regulatério do Saneamento Basico no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Contracorrente, 2017. p.
113.

8 MERCEDES, Sonia Seger Pereira. Anélise comparativa dos servigos publicos de eletricidade e
saneamento basico no Brasil: ajustes liberais e desenvolvimento. 2002. Tese (Doutorado) —
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2002.
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situacado tomou-se critica quando, em 1986, através do Decreto-Lei n. 2.291, o BNH
foi extinto e suas atribuicbes passaram para a Caixa Econdmica Federal, sem que
esta assumisse a herancga regulatéria do BNH. A conjuntura politica e institucional da
época nao mais proporcionava ao PLANASA condi¢des de sobrevivéncia, de tal forma
que, em julho de 1992, teve a sua extingéo oficializada através da Resolugao n. 076/
92 do Conselho Curador do Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

Ndo se duvida dos avangos técnicos operacionais do
PLANASA®* dada a contribui¢éo do plano ao setor de saneamento, como nos informa

Vinicius Marques de Carvalho:

Se, de um lado, o setor de saneamento basico — embora
menos do que os demais dessores de infraestrutura —
exercia uma fungéo na modernizagao capitalista no Brasil,
contribuindo especificamente no desenvolvimento da
industria da construcao civil, de outro, de forma mais
intensiva, o PLANASA transformou-se num mecanismo de
realizacdo de demandas sociais ligadas a saude publica,
respondendo a demandas de investimento social que
asseguravam as melhorias nas condi¢gdes de vida da
populagdo. Ou seja, ao contrario do que ocorreu com 0s
demais setores de infraestrutura, o PLANASA n&o significou
uma submissdo inconteste aos designios do projeto de
industrializacdo, havendo uma dimens&o explicita ligada
aos imperativos de coesao e solidariedade social.®

84 Segundo Ricardo Toledo Silva, esses avangos resultaram em: (i) uma maior capacitagéo técnica das
equipes, com a disseminagao de procedimentos tecnoldgicos até entéo restritos apenas aos grandes
centros para a maioria dos sistemas operados, mesmo de pequeno porte; (i) dominio sobre sistemas
interligados especialmente nas conurbagdes onde foram integrados multiplos servigos; (iii) o0 manejo
operacional possibilitou suprir caréncias importantes nos sistemas de distribuicdo de agua, mediante
redirecionamento de vazbes entre diferentes setores de abastecimento, na auséncia ou insuficiéncia
de reservatorios; (iv) gerenciamento das grandes ofertas de agua, permitindo o planejamento e o
aproveitamento racional de mananciais em escala regional; (v) gerenciamento de grandes complexos
de tratamento de esgoto, a despeito de esta capacitacéo ter sido poucas vezes aproveitada em favor
de tecnologias menos custosas, como lagoas de estabilizagdo, disposicdo no solo e outras que
incorporassem as condi¢des climaticas e ambientais favoraveis; (vi) controle de qualidade da agua,
principalmente no que se refere a disseminagdo de pardmetros e procedimentos de monitoramento
normalizados; (vii) mediagdo e cobranga dos servigos prestados, especialmente ao que se refere a
incorporagdo de rotinas gerenciais, a despeito das deficiéncias micromedicdo dos servigos; (viii)
tecnologia de controle de perdas, que registrou avangos expressivos a despeito da falta de instrumentos
para implementar a maioria das medidas necessarias para sua efetivagao e, por fim, (xix) existéncia de
uma estrutura sdlida de acdo em entidades como a Associagao Brasileira de Engenharia Sanitaria e
Ambiental — ABES (a ASSEMAE e sindicatos de trabalhadores da categoria). Cf. SILVA, Ricardo
Toledo. Elementos para Regulagdo e Controle da Infra-estrutura Regional e Urbana em Cenario de
Oferta Privada de Servigos. Tese de Livre-Docéncia. Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da
universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1996. p. 4-15.

85 CARVALHO, Vinicius Marques de. O direito do saneamento basico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 131-132.
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Outrossim, com o esgotamento do PLANASA no inicio dos anos
90 do século XX, aparece um vazio institucional no setor de saneamento basico em
relagdo a regulacao®® e prestagdo desses servigos. Apenas iniciativas e programas
isolados foram desenvolvidos, mas sem a amplitude necessaria para universalizar os
servigcos, como por exemplo o PMSS (Programa de Modernizagdo do Setor de
Saneamento)?®’, capitaneado pelo Instituo de Pesquisa Econémica Aplicada, que teve
como objetivo precipuo refundar as politicas para o setor em novas bases.

A década de 1990 concretiza a possibilidade da privatizacdo dos

servicos de saneamento basico®. Observa-se que o setor do saneamento, que ja

8 O sentido da palavra regulagdo utilizada neste trabalho é o sentido ndo técnico, de estabelecer
normas e disciplinar. Conforme ja ilustramos em passagem anterior, o sentido técnico atinente ao art.
174 da CF/88, segundo Ricardo Marcondes Martins, deve ser buscado no préprio texto constitucional
e adstringir-se ao significado técnico que carreia sobre o texto, comumente elaborado pelos juristas
(postulado da prioridade do significado técnico), prevalecendo sobre o significado comum (postulado
da prioridade do texto) e que este significado seja buscado quando da promulgagcdo do texto
constitucional (postulado da prioridade do significado pretérito). Desse modo, sob este enfoque, a
palavra regulacdo é conceituado no artigo supramencionado, onde consta que o Estado é “agente
normativo e regulador da atividade econdmica”. Diz o autor: “O constituinte utilizou o signo “regulador”.
Enfatiza-se: trata-se de um dispositivo constitucional, e — sublinha-se — em dispositivo do texto
constitucional originario”. Do aprofundamento do tema em sua tese de doutoramento o professor extrai
dois significados a palavra, um do ponto de vista cibernético e outro do ponto de vista da economia. No
primeiro caso em via de que seria necessario um organismo que regule seu préprio funcionamento,
externo a ele com o fito de garantir o funcionamento e equilibrio do sistema; no segundo, relacionado
a modificagao do sistema, buscando sua eficiéncia. O sentido técnico-juridico da regulagdo em sentido
estrito, conclui o autor, seria uma atividade externa: restringe-se a atividade econémica, a esfera de
liberdade dos particulares enquanto agentes econdmicos. Nesse sentido a regulagdo assume a
proposta de fiscalizar o sistema, ndo podendo ser parte deste, sem o qual haveria uma incongruéncia:
como pode o 6rgao regulador interferir em atividade que ele mesmo participa? Em arremate fornece
seu conceito de regulagdo administrativa a que se refere o art. 174: “consiste na intervencdo da
Administragcao na atividade econdmica dos particulares mediante diregao (regulagao por ordenacgao),
indugcdo (regulagdo por fomento) ou participagdo (regulagdo por exploragdo direta), sempre que
possivel de forma planejada, por meio da edigdo de normas concretas, com a finalidade de obter
equidade ou eficiéncia econdmica ou de tutelar os bens juridicos justificantes da especialidade das
atividades privadas sob regime especial”’. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa
a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 61-64, 82-83, 119, 135.

87 O Programa foi criado no ano de 1993, sob o governo Collor, financiado pelo Banco Mundial, o
Programa de Modernizagao do Setor de Saneamento iniciou estudos para dar suporte técnico a politica
de entrada do capital privado no controle das operadoras do setor. Originalmente como um projeto
piloto (PMSS I), tendo sido transformado pelo Governo Brasileiro em agao permanente, a ser executada
em etapas sucessivas. Constituem objetivos do PMSS: induzir e viabilizar a reforma do setor
saneamento brasileiro, fortalecendo o planejamento; induzir a reforma e a melhoria da eficiéncia dos
prestadores de servigos de abastecimento de agua e de esgotamento sanitario, tornando-os
autofinanciaveis e capazes de melhorar a qualidade da prestagcdo dos servigos; e induzir o
estabelecimento de instrumentos e estruturas de regulagdo e fiscalizagdo dos servigos. Cf.
MENICUCCI, T.; D’ALBUQUERQUE, R. Politica de saneamento vis—a-vis a politica de saude:
encontros, desencontros e seus efeitos. In: HELLER, Léo. (org.). Saneamento como politica publica:
um olhar a partir dos desafios do SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2018. p. 15. Disponivel em:
https://cee.fiocruz.br/sites/default/files/2_Leo%20Heller%20et%20al_saneamento.pdf. Acesso em: 08
abr. 2025.

88 Telma Menicucci e Raquel D’Albuquerque que alertam que “o periodo é caracterizado por projetos
de privatizagao das empresas publicas concomitantemente ao enfraquecimento da politica nacional de
saneamento, sob alegagdo de ampliar o investimento e universalizar o sistema de saneamento. Essa
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carecia de uma politica nacional e, ao mesmo tempo em que sentia de forma muito
intensa a exiguidade de recursos para expansao dos servigos de agua e esgotos,
passou a conviver com a entrada de recursos da iniciativa privada, mas, sem um
marco regulatério para disciplinar a presenga deste capital privado. Foi nessa
perspectiva que, a partir de 1996, passaram a tramitar no Congresso Nacional
diversos projetos legislativos voltados a reestruturagdo do modelo de prestacédo dos
servicos de saneamento basico, entre os quais se destacam o Projeto de Lei do
Senado (PLS) n. 266/96, o PLS n. 560/99, o Projeto de Lei Complementar (PLCV) n.
72/99 e, por fim, o Projeto de Lein. 4.147/2001, encaminhado pelo Poder Executivo a
Camara dos Deputados. Conforme observa Julio Cesar Rocha Mota, tais proposicoes
legislativas tinham como objetivo central transferir aos Estados a titularidade originaria
conferida constitucionalmente aos Municipios para a organizagao e prestacdo dos
servicos publicos de saneamento basico. Tal pretensdo fundamentava-se no
argumento de que a titularidade municipal, em razdo de sua capilaridade e da
descentralizagdo administrativa, dificultaria a celebragéo de contratos com a iniciativa
privada, em especial por conta da pulverizagédo contratual e da diversidade de prazos
e condi¢cbes entre os entes municipais, 0 que comprometeria a racionalidade e a
eficiéncia na gestio dos servigos®?.

Em 1997, por meio da Resolugao n. 267, de 12 de outubro de
1997, do Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), foi
aprovada a criagdo do Programa de Financiamento a Concessionarios Privados de
Saneamento (FCP/SAN). No ano seguinte, instituiu-se o Programa de Assisténcia
Técnica e Parceria Publico-Privada na gestdao dos servigos de saneamento, que
passou a contar com recursos da Caixa Econémica Federal e do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES). Tais iniciativas tinham como objetivo

central viabilizar o financiamento, com recursos do FGTS e do BNDES, a

posicao, fortemente incentivada pelas agéncias internacionais de fomento (Banco Mundial e Banco
Interamericano, principalmente), teve grande defesa do presidente Fernando Henrique. Entretanto,
esses projetos com vistas a fortalecer a privatizagdo do setor de saneamento foram reiteradamente
contestados pelos movimentos promovidos pela Frente Nacional de Saneamento Ambiental (FNSA),
organizada em 1997 e composta por setores sindicais, movimentos sociais, organiza¢des da sociedade
civil, entre outros, e que se constituiu como um importante ator a época. As concessdes privadas forma
também objeto de resisténcia por parte de governadores, das companhias estaduais e de seu corpo
técnico-burocratico e das organizagdes representativas dos servigos municipais”. Cf. Politica de
saneamento vis—a-vis a politica de saude: encontros, desencontros e seus efeitos, op. cit. p.16.

89 MOTA, Julio Cesar Rocha. A universalizagdo do saneamento e o desenvolvimento sustentavel. 2008.
211 f. Dissertacdo de Mestrado em Desenvolvimento Sustentavel apresentada ao Centro de Direito
Sustentavel, Universidade de Brasilia, 2008. p. 89-90.
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concessionarios privados de saneamento basico, com vistas a ampliagao da cobertura
dos servigos de abastecimento de agua e esgotamento sanitario, bem como ao
fortalecimento institucional e a melhoria da eficiéncia operacional das
concessionarias. O projeto objetiva criar atratividade nessa area para investidores
privados, tais como bancos de investimento e fundos de pensdo, permitindo a
captacéao de recursos adicionais no proprio mercado. Entre os objetivos adicionais do
projeto esta criagdo de competicédo pelos recursos do FGTS de forma que estimule a
eficiéncia dos operadores e a estruturacdo futura de um mercado de recebiveis de
saneamento, do qual o FGTS podera participar como investidor.

Com a assuncéao do governo pelo Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, em 2003, foi propalada, como politica de governo, a adogdo do saneamento
como uma de suas prioridades. Para tanto, foi criado o Ministério das Cidades como
orgao responsavel pelas questdes relativas a habitagcdo e ao saneamento urbano e
rural e estimou-se a meta de 20 anos para a universalizagcado dos servigos basicos de
abastecimento de agua e coleta de esgoto e lixo®. Também nesse ano foi elaborado
pelo Ministério um documento intitulado “Politica Nacional de Saneamento Ambiental”,
que tinha como principios de uma politica publica de saneamento: universalidade,
integralidade das acbes, equidade, participacdo e controle social, titularidade
municipal, gestdo publica e integracao institucional. Paralelamente, os setores
governamentais da economia e do planejamento apontaram como solugdo e

aprovaram no Congresso Nacional o uso da Parceria Publico-Privada (PPP)°! para o

% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A evolugéo juridica do servigo publico de saneamento basico. In:
DAL POzZZO, Augusto Neves. José Roberto Pimenta Oliveira; BERTOCCELLI, R. P. Tratado sobre o
Marco Regulatério do Saneamento Basico no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Contracorrente, 2017. p.
116.

91 Trata-se da Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que institui normas gerais para licitagdo e
contratacao de parceria publico-privada no @mbito da administragcéo publica. Segundo estudo realizado
pela Consultoria do Senado Federal do Brasil no dmbito da aprovagédo da referida Lei, “a principal
justificativa apontada a instituicdo do instrumento PPP é a necessidade de promover a elevagao da
taxa de investimentos no Pais ante a queda de investimento publico nas décadas de 1980 e 1990 e no
comego do novo século” (SENADO FEDERAL, Parceria Publico-Privada: o papel do Senado Federal
na discusséo e aprovagao da lei n° 11.079, de 2004. Consultoria Legislativa do Senado Federal, Textos
para Discussdo 25. Brasilia, maio/2005. Disponivel em https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/113.
Acesso em: 08 abr. 2025). Ainda segundo trecho da Mensagem Presidencial N° 623, de 2003, que
submete, a apreciagdo da Camara dos Deputados, o texto de projeto de lei funciona como “uma
alternativa indispensavel para o crescimento econémico, em face das enormes caréncias sociais e
econOdmicas do Pais, a serem supridas mediante a colaboracdo positiva do setor publico e privado”.
César A. Guimaraes Pereira em artigo a época da edigdo da referida lei asseverava que “A despeito
do siléncio da nova lei, ndo se pode reputar que 0 saneamento basico seja area infensa a adogéo de
PPPs. Bem ao contrario. O art. 28, § 2° prevé que podem ser "adotados subsidios tarifarios e ndo
tarifarios [os "fiscais", referidos acima] para os usuarios e localidades que nao tenham capacidade de
pagamento ou escala econdmica suficiente para cobrir o custo integral dos servigos". Esta é
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setor. Estas podem ser entendidas como o ajuste firmado entre Administragao Publica
e a iniciativa privada, tendo por objeto a implantagao e a oferta de empreendimento
destinado a coletividade, incumbindo-se a iniciativa privada da sua estruturagao,
financiamento, execugao, conservagao e operagao, durante todo o prazo estipulado
para a parceria, e cumprindo ao Poder Publico assegurar as condigdes de exploragéao
e remuneracgao pelo parceiro privado, nos termos do que for ajustado, e respeitada a
parcela de risco assumida por uma e outra das partes.?? Trata-se de “espécie nova,
no Brasil, de concessao de servigo ou obra publica”.

Apesar do esforgo realizado a época para aprovacao do referido
texto, em que pese as justificativas emanadas no sentido de prover maiores
investimentos do setor de saneamento com vistas a alcancar a universalizagdo do
servico no Brasil, parte da doutrina entende que ha evidente contradicdo na adogao
normativa formulada para a transferéncia de atividade de titularidade estatal para a
iniciativa privada. De fato, a prestacdo dos servigos publicos pode ser direta ou
indireta, sendo que a prestagao indireta pode ser por concessao ou por permissao,
conforme leitura do art. 175 da CF/88, vejamos: “Incumbe ao Poder Publico, na forma

da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre através de

exatamente a légica das concessdes patrocinadas ou administrativas: possibilitar a adogdo de um
regime de concessdo em atividades ou servigcos economicamente insustentaveis por si sos. Cf.
PEREIRA, César A. Guimaraes. Algumas novidades no setor de saneamento basico. p. 2. Disponivel
em: http//www.migalhas.eom.br/ mostra_noticia_articuladas. aspx?cod=39886. Acesso em 08 abr.
2008.

Em sentido contrario Celso Anténio Bandeira de Mello indica que a despeito de uma alegada caréncia
de recursos ndo pode fazer que a “Administragdo assuma dispéndios que poderiam ser poupados com
0 uso da modalidade comum de concessao. Nisto se evidencia que o verdadeiro propésito que lhes
anima a introdugéo é o puro e simples desejo de prestigiar ao maximo o ideario neoliberal de atribuir a
particulares a gestédo de atividades publica” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito
Administrativo. 32.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 800).

A despeito das posicbes a favor e contra, percebe-se um aumento gradativo de utilizacdo deste
instrumento juridico para o setor. Segundo estudo preparado pela ABCON SINDCON (Associagao e
Sindicato Nacional das Concessionarias Privadas de Servigos Publicos de Agua e Esgoto), o total de
investimentos realizados no setor de saneamento foram da ordem de 22,5 bilhdes de reais, sendo que
26,2 % dessa valor corresponde a valores investidos pela iniciativa privada e cerca de 11% desse
investimento é proveniente de contratagbes via PPP’s, um crescimento de 2013 a 2022, segundo o
estudo, de 96,7%. Cf. ABCON SINDCON. 2024. Panorama da participagao privada no saneamento
2024. Disponivel em: https://abconsindcon.com.br/wp-
content/uploads/2024/08/Panorama_2024 MIOLO_PT_v4.1.pdf. Acesso em: 08 abr. 2025.

92 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Parcerias publico-privadas: conceito. Enciclopédia juridica
da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina
Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/32/edicao-
1/parcerias-publico-privadas:-conceito. Acesso em: 06 mar. 2025.

93 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 796.
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licitacdo, a prestacdo de servigos publicos”. Ou seja, apenas se é admitido que a
transferéncia ocorro por um destes dois institutos. Segundo Ricardo Marcondes
Martins parte da doutrina incorre em equivoco ao empregar a palavra “concessao de
servico publico” em sentido diverso a que se destina e se constitucionalizou na

promulgacgao da Constituicdo Federal de 1988, segundo suas palavras:

A expressao “concessdo de servico publico” possuia um
sentido técnico em outubro de 1988: trata-se da outorga de
um servico de modo que o prestador se remunere pela
prépria prestacdo, diferenciando-se, pois, do contrato
administrativo, em que a remuneracdo advém do
contratante. Na falta de indicagdo textual em contrario,
presume-se que o constituinte utilizou a expressdo no
sentido técnico entdo corrente.®

Por isso que ao se estabelecer uma contratagao via PPP, esta-
se na verdade afastando-se do conceito constitucional de concessio, vez que a
remuneragao dada ao privado teria que advir por meio do poder publico e ndo de
forma patrocinada. Isto estaria por transgredir o conceito de concesséo previsto na
CF/88. Celso Antdnio Bandeira de Mello chama esse tipo de concessao por via de

PPP de “falsa concessao”, em suas palavras:

Assim, percebe-se que o que a lei visa, na verdade; por
meios transversos, ndo confessados, € a realizar um
simples contrato de prestacdo de servigcos - e ndao uma
concessao -, segundo um regime diferenciado e muito mais
vantajoso para o contratado que o regime geral dos
contratos. Ou seja: quer ensejar aos contratantes privados
(os parceiros), nas “concessodes” administrativas tanto como
nas patrocinadas, vantagens e garantias capazes de
atender aos mais venturosos sonhos de qualquer
contratado. Pretendeu atribuir- -lhes os beneficios a seguir'
indicados, e que existem tanto na concess&do administrativa
guanto na concessdo patrocinada, assim como também
ofertou aos seus financiadores beneficios surpreendentes.®

De todo modo, mesmo que a pretextos que muitos consideram

“nobres” no fito de produzir os efeitos desejados no alcance de determinados objetivos

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Conceito de parceria publico-privada a luz da Constituicdo: Concept
of public-private partnership in light of the Brazilian. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura |
RDAI, Sao Paulo: Thomson Reuters | Livraria RT, v. 2, n. 5, p. 23-47, 2018. DOI: 10.48143/rdai/05.rmm.
Disponivel em: https://rdai.com.br/index.php/rdai/article/view/78. Acesso em: 6 mar. 2025.

9% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 801.
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da Administracdo®; nido se pode admitir que se macule o ordem constitucional
estabelecida, subvertendo a dogmatica juridica que insere esta modalidade de
contratagao publica em um instituto a que nele nao se aplica, como que maquiando o
verdadeiro sentido do termo “concessao”, razdo pela qual compartiihamos do
entendimento proferido pelos professores Celso Anténio e Ricardo Martins.

Pois bem, feita este breve escorgo acerca do advento da Lei das
PPP’s, apresentaram-se ainda outros dispositivos que posteriormente culminariam na
edicdo da Lei n. 11.445, de 05/01/2007, que estabeleceu as diretrizes nacionais para
0 saneamento basico e para a politica federal de saneamento basico. Posteriormente
atualizada pela Lei n. 14.026 de 15/06/2020, a qual chamamos de Novo Marco Legal
do Saneamento, que pretendemos estudar mais detidamente adiante neste trabalho.

Estes dispositivos de alguma forma tratavam de maneira
genérica e esparsa dos servigos publicos de abastecimento de agua e de esgotamento
sanitario. Nesse sentido temos a Lei n. 6.766/1979- Lei de Parcelamento do Solo (arts.
22, 32, 52,72, 92 e 18). Tal diploma teve como objetivo principal foi estabelecer as
diretrizes para o parcelamento do solo urbano, o qual podera se dar por meio de
loteamento ou de desmembramento, sendo estes uma espécie da qual aquele é o
género, com vistas a regulamentar o processo de urbanizagdo de uma gleba (area de
terreno que ainda nao foi dividida/parcelada), mediante sua divisdo e redivisdo em
parcelas destinadas ao exercicio das fungdes urbanisticas.

Em sequéncia cita-se a n. 7.783/1989, que dispbe sobre o
exercicio do direito de greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento
das necessidades inadidveis da comunidade (art. 10 Sdo considerados servigos ou
atividades essenciais: | - tratamento e abastecimento de agua; produgao e distribuigdo
de energia elétrica, gas e combustiveis). Em vista disso, o art. 11 indica que nos
“servigos ou atividades essenciais, os sindicatos, os empregadores e os trabalhadores

ficam obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a greve, a prestacdo dos

9% Carlos Ary Sundfeld em texto que discute o arcabougo normativo das PPP’s justificando a adogao
da lei colaciona que: “As novas leis de PPP tém por objetivo complementar a legislagao para viabilizar
contratos especificos que, embora interessantes para a Administragéo, ainda ndo podiam ser feitos, e
isso ou por insuficiéncia normativa ou por proibicdo legal. Portanto, a criagdo dessa nova férmula
contratual — a concessao administrativa — viabilizou um arranjo para a obtengcéo de servigos para o
Estado antes impossivel: aquele em que o particular investe financeiramente na criagdo da
infraestrutura publica necessaria a existéncia do servigco e ajuda a concebé-la” (SUNDFELD, Carlos
Ary. Revista do Tribunal de Contas da Uni&o - v.1, n.104 (2005) - Brasilia: TCU, 2005).
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servicos indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade”.

Temos ainda a Lei n. 8.080/1990 - Lei Organica da Saude (arts.
32, 62, 13, 15 ao 18, 19F e 32), que dispde sobre as condi¢gdes para a promogao,
protecado e recuperacao da saude, a organizagcado e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias. Os artigos mencionados indicam a
imbricacdo dos servicos de saneamento basico na promog¢ao da saude, de modo
especial, tem-se que os niveis de saude expressariam a organizagdo social e
econdmica do Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentagao, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacao, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
servicos essenciais (art. 3°).

Na sequéncia, e com fundamento nas competéncias
estabelecidas nos artigos 21, inciso XX, e 24, inciso |, da Constituicdo Federal, foi
editada a Lei Federal n° 10.257/2001, denominada Estatuto da Cidade, a qual
estabeleceu as diretrizes gerais da politica urbana no ordenamento juridico brasileiro.
De forma geral, o referido diploma legal consagra a “garantia do direito a cidades
sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho
e ao lazer, para as presentes e futuras geragdes”. Ademais, atribui-se a Unido a
competéncia para “promover, por iniciativa propria e em conjunto com os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, programas de constru¢do de moradias e a melhoria
das condi¢des habitacionais e de saneamento basico, das calgcadas, dos passeios
publicos, do mobiliario urbano e dos demais espacgos de uso publico”, nos termos do
artigo 32, inciso Ill, com redacao conferida pela Lei n® 13.146/2015. Anténio Cecilio
Moreira Pires e Lilian Regina Gabriel Moreira Pires assim se manifestaram sobre o

referido estatuto, vejamos:

A lei em questédo estabelece normas de ordem publica e
interesse social que regulam o uso da propriedade urbana
em prol do bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos
cidadaos, bem como do equilibrio ambiental. O Estatuto da
Cidade regulamenta os artigos 182 e 183 da Carta Magna e
tem por objetivo estabelecer as diretrizes gerais da politica
urbana. Em linhas gerais, a politica urbana tem como
finalidade ordenar o desenvolvimento das cidades, de modo
a garantir a satisfagao dos interesses coletivos e individuais
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dos habitantes. Nesse sentido, o artigo 2° do estatuto
dispde, expressamente, que os objetivos da politica urbana
sdo: o desenvolvimento da fungdo social da cidade e da
fungao social da propriedade.®’

Dentre o conjunto normativo relacionado a tematica, merece
especial destaque a Lei Federal n°® 11.107/2005, conhecida como Lei dos Consércios
Publicos, que estabelece normas gerais aplicaveis a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios para a formagao de consorcios publicos. Trata-se de um
instrumento juridico-administrativo de grande relevancia, na medida em que possibilita
a prestacao associada de servigos publicos, notadamente os de saneamento basico,
promovendo ganhos de escala e de escopo. Tal mecanismo mostra-se especialmente
importante diante da reconhecida fragilidade administrativa e financeira de inumeros
municipios brasileiros no exercicio das fungbes de organizagdo, planejamento,
regulacdo e fiscalizagdo dos servigos de saneamento. Nesse diapasdo Dinora
Adelaide Musetti Grotti em citagdo Sonaly Cristina Rezende e Léo Heller, trazem a

leitura que

0 mecanismo dos consorcios publicos pode cumprir trés
importantes papéis: potencializar a prestacao integrada de
servicos, quando sistemas ou unidades dos sistemas
ultrapassam as fronteiras do territério de um Unico
Municipio; integrar sistemas visando promover economia de
escala; regular a relacdo entre servicos municipais e
companhias estaduais, ja que o instituto da concess&o dos
servigos(...) apenas podera ser adotado mediante licitagao,
como prevé a Constituicdo Federal. Assim, o0 emprego do
mecanismo do consoércio publico, mediante contratos de
programa, além de evitar o risco de concessao privada
podera ensejar uma relacdo mais regulada entre o titular e
o prestador do servigo.%®

Claro que tais conclusdes se inserem em um quadro no qual a
realidade fatica demonstra uma fragrante insuficiéncia material na execugao das
demandas publicas, seja em escopo local, seja em escopo metropolitano, por isso
mesmo a necessidade muito que compreensivel e de carater benfazejo de se

estabelecer instrumentos que permitam e concretizacdo das demandas de servigos

97 Mobilidade urbana: desafios e sustentabilidade. | Encontro Internacional de Direito Administrativo
Contemporaneo e os Desafios da Sustentabilidade: mobilidade urbana. Sdo Paulo: Ponto e Linha,
2016. p. 9.

98 REZENDE, Sonaly Cristina; HELLER, Léo. O saneamento no Brasil: politicas e interfaces. 2. ed. Belo
Horizonte: UFMG, 2008. p. 187.
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publicos da sociedade. Por outro lado, tem-se que o ordenamento patrio fez as vezes
de propiciar um sistema normativo que permitiu a multiplicagao de realidades locais.
De fato, a Constituicdo de 1988 intensificou o peso do principio federativo no
ordenamento brasileiro, atribuindo autonomia federativa aos Municipios (art. 18) e
atribuindo muitas competéncias materiais aos Municipios, sendo competéncia
privativa dos Municipios todos os assuntos ditos de interesse local. Aliado a isto o fato
de que se criaram muitos municipios no Brasil®®, processo que ainda hoje acontece,
de modo que, em muitos casos, estas recém-administragcdes sequer tem condigcdes
minimas de se estruturarem de modo a oferecer a gama de servigos necessarios a
populacio local.

Diante da evidente escassez de servicos a serem oferecidos a
populagdo nas mais diversas municipalidades, a solugdo dada pelo Reformador foi a
transferir as atribuicdes constitucionais desse ente federado a outras entidades. Assim
a EC n. 19/98 alterou o art. 241 da CF/88 para permitir que as entidades federativas,
por meio de “consércios publicos” e “convénios de cooperagdo” realizem a “gestao
associada de servigos publicos”, diga-se: Lei dos Consorcios. Esta disciplina uma
espécie de descentralizagdo: a criagdo de uma nova pessoa juridica pela realizagéo
de um consoércio publico entre duas ou mais entidades federativas. Prevé que o
Consdércio pode ter natureza autarquica, caso em que o Legislador o denominou de
“associagéo publica”, ou natureza de “pessoa juridica de direito privado” (art. 1°, §1°).
A pessoa juridica constituida pelo consorcio integrara a Administragdo indireta de
cada uma das entidades federativas que o compdem. Para repassar recursos
financeiros ao consoércio, as entidades devem formalizar um “contrato de rateio” (art.
8°); para transferir servigos publicos; devem formalizar um “contrato de programa” (art.
13).

No entanto esta nova “entidade” ndo pode subverter a forma
federativa “petrificada” estabelecida na CF/88 de modo a transferir as competéncias
privativas a outra entidade “associada”. Nesse sentido se posiciona Ricardo
Marcondes Martins:

E pacifico na doutrina que os contornos da forma federativa
sao fixados pela divisdo de competéncias estabelecida no

9 O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) informa que atualmente o Brasil possui 5.570
Municipios. Dados disponiveis em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/panorama. Acesso em: 10 mar.
2025.
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texto constitucional. Logo, a alteragdo da divisdo de
competéncias originariamente estabelecida é admitida com
absoluta reserva, pois, insiste-se, a forma federativa foi
petrificada. Pode o Reformador da Constituicdo e o
Legislador  infraconstitucional  autorizar que  as
competéncias privativas sejam transferidas por mero acordo
politico? E evidente que ndo. Em relacdo as competéncias
privativas, a celebracdo de consoércios s6 € valida se
realizada para suprir uma dificuldade temporaria da
entidade em cumprir sua missdo constitucional.'®

De outra ponta, inferimos que deva haver cuidado com o sentido
correto dado na interpretacio da lei, de tal modo que a elaboragdo dos conceitos nao
confunda a intelecg¢ao dos institutos. Nesse sentido cumpre esclarecer que, a despeito
dos objetivos orientados ao atendimento do interesse social em face dos servigos
publicos, a figura juridica do consércio publico ndo pode ser confundida com a

assunc¢ao da Regido Metropolitana. Pedro Serrano adverte nesse sentido que:

Quando a Constituicdo se utiliza da expressédo “servigos
comuns” para estipular um dos requisitos materiais para
instituicdo da Regido, ndo quer dizer respeito a atividades
ou servicos homogéneos titularizados por Municipios
conurbados. Ora, tais atividades e servigos sao titularizados
pelos Municipios e ndo podem ser geridos pela Regido
Metropolitana, a nosso ver, sob pena de ocorréncia de
vulneragcdo da autonomia municipal. Tais atividades e
servicos municipais homogéneos podem, contudo, ser
realizados de forma regional pelo veiculo do consércio ou
convénio intermunicipal, consoante juizo discricionario de
conveniéncia dos Municipios envolvidos, no pleno exercicio
da prerrogativa de contratacéo especial prevista no art. 241
de nossa Constituiggo.'"!

Importa destacar que a Regido Metropolitana ¢é titular de
atividades e servicos publicos de interesse comum inseridos no ambito da
competéncia do Estado-membro — razéo pela qual sdo considerados de interesse
regional — e, por isso, ultrapassam os limites geograficos de um unico Municipio,
abrangendo dois ou mais. Um exemplo classico é o transporte coletivo metropolitano
por &nibus, servico de interesse coletivo de todos os Municipios que compdem a

Regido Metropolitana, mas cuja titularidade é atribuida exclusivamente ao Estado-

100 MARTINS, Ricardo Marcondes. Descentralizagdo administrativa e contrafagdes. Interesse Publico —
IP, Belo Horizonte, ano 21, n. 114, p. 47-73, mar./abr. 2019. p. 62.

101 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 205-206.
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membro. Isso se deve ao fato de o servigo ser prestado por meio de itinerarios
intermunicipais, tornando o interesse regional preponderante sobre o interesse local.
Em contrapartida, os consorcios intermunicipais possuem como objeto servigos
comuns por homogeneidade, cuja titularidade permanece com os proprios Municipios
consorciados, que optam por prestar tais servigos de forma regionalizada, por
conveniéncia administrativa.'? Sendo apenas conveniente, ndo ¢ possivel a
obrigatoriedade do consorciamento, pois resulta dessa inferéncia a flagrante violagéo
do preceito constitucional da divisdo de competéncias. Nao pode se admitir, que a
pretextos diversos, macule-se a norma vigente ou que seja dada uma interpretagao
desconforme. Deve-se, antes de tudo, compactuar os objetivos almejados das
politicas publicas com o regramento previamente estipulado e encontrar solugbes
alinhadas a norma, ou, diante da inércia desta, considerar os mecanismos adequados
para aprovacgao de novas leis.

Feita a ressalva, destacamos também a Lei Federal n°
11.445/07. Nesse sentido, pode-se afirmar que muitos dos contratos de concessao'%3
firmados na década de 70, durante o PLANASA, mesmo com os prazos de validade
vencidos nao foram renegociados e a prestagao de servigos continuou sendo uma
responsabilidade das CESBs. Estes contratos eram muito autoritarios, seguindo a
tendéncia do periodo em questdo, e nao deixavam claro, as obrigacbes das

concessionarias € muito menos os direitos dos municipios enquanto titulares dos

102 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 194-195.

103 Uma parte da doutrina entende possivel realizar-se a outorga de um contrato de concessao de
servico publico a empresa estatal, entre eles Celso Anténio Bandeira de Mello, segundo o qual
necessario que a empresa seja da mesma esfera da do titular do servigo e tratar-se de auténtica
sociedade de economia mista e que se de esfera diversa da do titular do servigo, tratar-se de um servigo
publico federal e a entidade for empresa publica ou sociedade de economia mista do Estado ou do
Municipio onde sera prestado o servigo. Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito
Administrativo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 744. Por outro lado, Ricardo Marcondes Martins
assevera que “a concessao de servico publico a uma empresa estatal constitui uma concesséao
improépria. Quando se trata de uma empresa integrante da Administragéo Indireta da titular do servigo,
trata-se de uma contrafacdo de delegagdo. Quando se trata de uma empresa integrante da
Administragao Indireta de entidade diversa da titular do servigo, trata-se de uma contrafagao de
consorcio publico. Em ambos os casos, ha invalidade: a forma da empresa estatal é a forma adequada
para exploracdo de atividade econbmica, e ndo para prestagdo de servicos publicos” (MARTINS,
Ricardo Marcondes. Teoria constitucional das Empresas Estatais — 22. Parte: Constitutional theory of
the state-owned enterprises — 2nd part. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura | RDAI, Séo
Paulo: Thomson Reuters | Livraria RT, v. 4, n. 15, p. 55-85, 2020. p. 16. DOI: 10.48143/rdai/15.rmm.
Disponivel em: https://rdai.com.br/index.php/rdai/article/view/10. Acesso em: 10 mar. 2025).
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servicos de saneamento’®. A longa permanéncia desta pratica no setor pode ser
explicada pela auséncia de uma politica nacional de saneamento e a falta de um
marco regulatério que sé foi sancionado no inicio de 2007, depois de um amplo e
longo periodo de debates a respeito da estrutura institucional para a regulagdo do
setor de saneamento. De fato, como ja mencionado, com a extingdo do PLANASA, o
Brasil passou a investir muito menos na formulagao de politicas de ambito nacional.
Tentando se adaptar a este vazio institucional, estados e municipios passaram a
elaborar e adotar suas préprias politicas de saneamento, na maioria das vezes de
forma autbnoma, sem qualquer integracdo com governo federal ou com setores de
planejamento. Dessa forma a Lei n® 11.445/07 significou a construgdo de um novo
cenario e a abertura de janelas de oportunidades para o setor ao estabelecer
principios como o planejamento, a regulagao e o controle social.

Em sintese a Lei n® 11.445/07, estabelece diretrizes gerais para
0 saneamento basico. Segundo Dieter Wartchow a lei amplia o conceito de
saneamento. Historicamente, a definicdo concentrava-se apenas na questdo da agua
e esgoto, e apods a lei passou a ter também uma preocupagao com o meio ambiente
e abranger nao so os servigos de abastecimento de agua e esgotamento sanitario,
mas também o manejo de residuos sélidos e 0 manejo adequado das aguas pluviais
respeitando o ordenamento de uso e ocupacao do solo'%.

Segundo estudo elaborado pela Camara dos Deputados,
contemporaneo a época da edicdo da Lei em 2007'%, vislumbra-se os principais
pontos abordados sendo que:

(i) define que os servicos de saneamento basico devem ser
realizados de forma planejada e integrada e que os municipios podem e devem contar
com a contribuicdo dos outros entes da federagao e a participacédo de prestadores de
servicos da iniciativa privada.

(i) estabelece a obrigatoriedade da elaboragdo de planos

municipais de saneamento basico incluindo as quatro modalidades do saneamento

104 BRITTO, Ana Lucia. Gestao Regionalizada de servigos de saneamento. In. CORDEIRO, Berenice
de Souza (Org.). Lei Nacional de Saneamento Basico: Perspectivas para as politicas e gestdo dos
servigos publicos. Brasilia: Ministério das Cidades, 2009, v.1. p. 129-146.

105 WARTCHOW, Dieter. Servicos de Abastecimento de agua e de esgotamento sanitario. In:
CORDEIRO, Berenice de Souza (Org.). Lei Nacional de Saneamento Bésico: Perspectivas para as
politicas e gestdo dos servigos publicos. Brasilia: Ministério das Cidades, 2009, v.2. p. 272.

106 PEREIRA JUNIOR, José Sena. Aplicabilidade da Lei 11.445/07: Diretrizes nacionais para o
saneamento basico. Brasilia, 2008, 30 p. passim.
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basico, a criagdo de um sistema de informacdes sobre os servicos e de instrumentos
de controle social (art. 9°).

(i)  fixa diretrizes gerais nos casos da execugéo regionalizada
de servigos de saneamento, em areas urbanas em que uma determinada entidade
realiza o servigo para dois ou mais municipios contiguos ou ndo. Nestas situagodes, a
fiscalizagdo e a regulagcéo devem ser unificadas. Essas medidas criam um ambiente
estavel para a participacdo de empresas do estado, do municipio e da iniciativa
privada, com ganhos de escala e possibilitam a otimizagdo do uso e aproveitamento
dos equipamentos, dos recursos administrativos e 57 operacionais, dos profissionais
técnicos e outros. Além disso, as condicdes mais estaveis incentivam as empresas a
expandirem os investimentos. (art. 14).

(iv) define normas para a articulagdo entre titulares e
prestadores de servicos, através de contratos, abordando inclusive a questdao do
retorno de servicos e de bens a eles vinculados, no fim dos contratos de concessao
(delegacgédo ou contrato de programa);

(v) cria regras também para a articulagéo entre prestadores
de servicos complementares associados a execugdao da mesma atividade e
estabelece a necessidade de formalizacdo mediante contrato entre os prestadores
das etapas interligadas do mesmo servigo. Desse modo, veta a pratica dos contratos
precarios para a concessao de servigos de saneamento minimizando assim a falta de
estabilidade do setor e os conflitos entre os titulares e os prestadores de servigos.

(vi) cria diretrizes gerais especificas para a regulagao do setor
de saneamento. A regulagao, de acordo com a Lei n°® 11.445/07 deve ser realizada
por entidades com independéncia e capacidade decisoria, administrativa,
orcamentaria e financeira.

(vii) estabelece os direitos e as obrigagdes basicas dos
consumidores e prestadores de servicos;

(viii) define diretrizes gerais para a cobranca de tarifas relativas
a prestacdo dos servicos de saneamento abordando inclusive em que casos a
execucgao dos servigos pode ser suspensa. Deixa claro, a legitimidade da cobranca
pela prestacao de servigos de saneamento, independente da maneira de organizagao
(de forma direta, delegacdo dos servigos, consorcio e etc.) e a obrigacdo dos
consumidores de pagar pelo acesso aos servigos, incluindo ainda a possibilidade de

concessao de subsidios a populagao de baixa renda (art. 2°, I, lll, IV, V, VI, VIl e 40).
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(ix) fixa quesitos de carater técnico para a prestacdo de
servigcos de saneamento basico: parametros minimos de qualidade, regularidade e
continuidade e incumbe a Unido de definir o padrao de potabilidade da agua (trabalho
realizado pelo Ministério da Saude). Define ainda as condi¢des necessarias para a
obtencdo de licenga ambiental para as estagdes de tratamento de esgoto e de
residuos produzidos durante os processos de tratamento de agua. (art. 43 a 46).

Ainda sobre as circunstancias do advento da referida lei, Telma
Menicucci e Raquel D’Albuquerque’®” destacam que entre os aspectos considerados,
muitos se constituiram em “bandeiras historicas de segmentos democraticos do setor”,
como por exemplo uma definicdo ampliada e integrada dos servigos de saneamento
basico que inclui o conjunto de servigos, infraestruturas e instalagées operacionais de
abastecimento de agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo de residuos
sélidos, drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas. Ainda segundo as autoras a
promulgacgao da Lei 11.445/2007 traz aspectos positivos ao definir principios para os
servigos e a integralidade entre eles; definir com clareza as formas de articulagéo entre
os poderes concedentes e prestadoras de servigos; estimular a aproximagao com a
politica de saude a partir de uma visdo de promoc¢ao da saude e, no Ambito da Uniao,
define principios mais inclusivos, universalistas e democraticos para uma politica
federal, além de definir seus deveres, como a elaboragao do Plano e a producédo de
informagdes.%®

Em mesmo sentido Dinora Adelaide Musetti Grotti assinala que
um dos avangos da Lei é a exigéncia do planejamento como instrumento fundamental
para o desenvolvimento das agbdes de saneamento basico, vez que faz-se a exigéncia
legal de apresentagdo de um plano municipal de saneamento basico para se acessar
os recursos da Unido, de modo que, em tal perspectiva, tenta-se suprir grande lacuna
em relagdo a estes planos em ambito local. Também em relagao a regulagao do setor,

uma vez que, segundo a autora:

O instrumento da regulagdo seria um dos avangos mais
expressivos na Lei nacional de saneamento basico, pois
representa a possibilidade de uma efetiva regulacao no

107 MENICUCCI, T.; D’ALBUQUERQUE, R. Politica de saneamento vis—a-vis a politica de saude:
encontros, desencontros e seus efeitos. In: HELLER, Léo. (org.). Saneamento como politica publica:
um olhar a partir dos desafios do SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2018, p. 20-21. Disponivel em:
https://cee.fiocruz.br/sites/default/files/2_Leo%20Heller%20et%20al_saneamento.pdf. Acesso em: 08
abr. 2023.

108 Op. cit. p. 22.
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setor, de aceleragdo do processo de universalizagdo dos
servicos e de melhoria da qualidade da sua prestacédo a
coletividade.'®

De outra ponta, uma parte da doutrina entende’'® que a edigdo
da referida lei implica em flagrante violagdo do texto constitucional, ao revés de
qualquer objetivo benfazejo que se obtenha com o fito de prover a uma “certa
estabilidade” do sistema ou mesmo como instrumento que concretiza a demanda por
servicos publicos de saneamento basico. Este pretexto, por si s6, &€ deveras
insuficiente para que se estabelece um regime normativo que viole o texto
constitucional. A tese central a que se refere a inconstitucionalidade é o fato de que
as competéncias constitucionais referidas ao interesse local (caso do saneamento) se
transmutam em sede de instituicdo de regido metropolitana e que, por esse fato,
passam a ser de competéncia de outra “suposta” entidade federativa, seja ela estadual
ou interfederativa. Observe-se que o legislador, ao editar a Lei n° 11.445/2007, evitou
indicar expressamente quem detém a titularidade para a prestacdo dos servicos de
saneamento basico. Em todas as passagens legais que tratam do tema, utiliza-se do
termo no plural — “titulares” — como se vé, por exemplo, no art. 8°. No inciso Il do art.
3°, conceitua-se a gestdo associada como “associagao voluntaria de entes federados,
por convénio de cooperacao ou consorcio publico, conforme disposto no art. 241 da
Constituicao Federal”. Ja o inciso VI define a prestagao regionalizada como “aquela
em que um unico prestador atende a dois ou mais titulares”. O art. 8°, por sua vez,
dispbe que “os titulares dos servigos publicos de saneamento basico poderéo delegar
a organizacao, a regulacgao, a fiscalizagao e a prestagao desses servigos, nos termos
do art. 241 da Constituicdo Federal e da Lein° 11.107, de 06 de abril de 2005”. Dessa
forma, a legislagdo adota uma abordagem flexivel e cooperativa, fundada na

possibilidade de arranjos intergovernamentais, sem romper com o principio federativo

109 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A evolugéo juridica do servigo publico de saneamento basico. In:
DAL POzZZO, Augusto Neves. José Roberto Pimenta Oliveira; BERTOCCELLI, R. P. Tratado sobre o
Marco Regulatério do Saneamento Basico no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Contracorrente, 2017. p.
141.

110 |nicialmente o Professor Ricardo Marcondes Martins realiza analise em face da edigdo da Lei
11.445/2007 em texto intitulado “Titularidade dos Servigos publicos de Saneamento Basico”, vide:
MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade dos Servigcos publicos de Saneamento Basico. In: DAL
POZZO, Augusto Neves. José Roberto Pimenta Oliveira; BERTOCCELLI, R. P. Tratado sobre o Marco
Regulatério do Saneamento Basico no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Contracorrente, 2017).
Posteriormente atualiza esta posi¢do em face da edi¢édo da Lei 14.026/2020 em texto ja anteriormente
mencionado.
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da autonomia municipal. Assim, desde o inicio o texto sugeria que a competéncia em
regidao metropolitana deveria ser por via de compartilhamento das competéncias entre
os entes. De todo modo, o texto originario da Lei Federal n°® 11.445/2007 havia se
omitido sobre a titularidade do servico de saneamento basico em regides
metropolitanas, pois ndo conferia a esta a competéncia em caso de servicos comuns.

No entanto, como Julgamento da ADI 1.842/RJ, a qual
discutiremos mais detidamente no Capitulo 4 deste trabalho, a decisdo proferida
manteve a competéncia de servigos de saneamento basico sob a alcunha municipal,
mesmo em regides metropolitanas, porém entendeu que ditos servicos devem ser
prestados por for¢ca de consorciamento obrigatorio. Posteriormente com a edigéo da
Lei 14.026/2020 foi incluida essa disposicdo no texto. De dois lados, portanto, tal
medida implica em descaracterizagdo da titularidade municipal, vez que obriga um
ente federado a ter que abrir mao de uma competéncia legislativa que lhe foi atribuida
pela propria Constituicdo, o que em tese, permitiria a violacdo de clausula pétrea
carreada na Constituicdo Federal de 1988. Assim arremata o Professor Ricardo
Marcondes Martins sobre o tema:

Concluiu-se que o propdsito da Lei de Saneamento Basico
€ inconstitucional: ela pretendeu permitir que as entidades,
por livre vontade politica dos poderes constituidos,
independente dos pressupostos da teoria da troca de
sujeito, alterem a divisdo constitucional de competéncias,
violando a clausula pétrea da forma federativa.'"!

Em nosso entendimento, entendemos adequada a posicao
trazida pelo autor, a qual compartilhamos integralmente, at¢é mesmo por todo o
exposto neste trabalho até o momento, seja na elaboragdo doutrinaria realizada a
despeito do Estado Federal, seja pela analise das competéncias que se inserem em
sede de instituicdo de regido metropolitana, todas analises realizadas procurando
ater-se o tanto quanto possivel, a uma analise cientifica do sistema normativo,
afastando-se de outros critérios que fogem ao escopo hermenéutico. Nisso, com
absoluta precisao Ricardo Marcondes Martins infere que, a despeito da problematica
que envolve o fornecimento de servigos de saneamento basico a coletividade, por via

de uma evidente insuficiéncia juridica e econdmica das municipalidades para prestar

1 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servigo de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 38.
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0 servig¢o, nao pode o sistema juridico arrefecer diante da “pretensédo advocatéria, ou
seja, intenta a defesa de determinado interesse” ou mesmo em razdo da necessidade
de “infeliz acordo politico, pois a criagado de um Municipio acarreta a instituicdo de uma
Casa Legislativa e a organizacdo de um Executivo, vale dizer, gera a criacdo de
dezenas de cargos publicos”'2. Por isso mesmo, em concordancia com o autor e
inferindo nossa disposigcao, ndo teria nenhuma ldgica, resolver um problema, com a
adicdo de outro problema, neste caso, de flagrante violagdo do dispositivo
constitucional para justificar a adesdo a um sistema normativo nascido viciado em
suas bases conceituais. Por derradeira conclusdo, portanto, quaisquer aspectos
positivos avengados por parte da doutrina com o advento do marco legal do
saneamento, nao configura motivagdo suficiente para que se estabelece uma
interpretacdo desconforme a Constituicdo Federal.

Trazida a divergéncia em relacdo a edicdo do marco do
saneamento basico em 2007, em seguimento, cumpre destacar ainda que atendendo
ao previsto no art. 52 da Lei n. 11.445/2007, foi editado em maio de 2013, com
previsdo de revisdo a cada quatro anos, o Plano Nacional de Saneamento Basico
(PLANSAB)''? - a mais recente politica publica de saneamento basico - com o intuito
de promover a universalizagdo do servico de abastecimento de agua e tratamento do
esgoto, além de preservar a area de mananciais e unidades de conservagao
ambiental, as quais propiciam a producdo de agua. Determina, ainda, que as
empresas reduzam o desperdicio de agua no abastecimento. Tem como meta a
implementacgao da coleta de esgoto e a instalagéo de rede de abastecimento de agua
em todas as residéncias do Pais em até 20 anos.

Para Telma Menicucci e Raquel D’Albuquerque a elaboragéo do
PLANSAB mobilizou grande contingente de técnicos, especialistas e sociedade civil
no esfor¢co de definir caminhos para o planejamento de longo prazo do setor, com
vistas a consolidagdao do saneamento como politica de Estado, tendo como elemento

estruturante a universalizagdo do acesso e como principios a intersetorialidade, a

112 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servigo de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 41.
113 O Plano Nacional de Saneamento Basico (PLANSAB) consiste no planejamento integrado do
saneamento basico considerando seus quatro componentes: abastecimento de agua potavel,
esgotamento sanitario, coleta de lixo e manejo de residuos sdélidos e drenagem e manejo das aguas
pluviais urbanas, e possui o horizonte de 20 anos (2014 a 2033).
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universalidade, a integralidade e a equidade''. Nesse ponto, sdo previstos trés
programas: saneamento basico integrado, saneamento rural e saneamento

estruturante (apoio a gestéo dos servigos)''S. Outrossim, indicam as autoras:

O Plano foi aprovado em dezembro de 2013 e sua aplicagcao
caminha lentamente, esbarrando em interesses e
comportamentos institucionalizados e dificeis de reverter,
mantendo-se o0 setor saneamento com campo de disputas
politicas sobre o seu formato e objetivos, sendo o principal
entendé-lo como um bem no mercado ou como um direito
humano fundamental. Nesse ultimo caso, implica ser visto
como objeto de politicas publicas inclusivas que garantam
esse direito independentemente da posi¢cao dos individuos
no mercado — aquilo que Esping-Andersen chamou de
desmercantilizacdo das pessoas operada pelo estado de
bem-estar.'"®

Percorrido o itinerario histérico do setor, cumpre informar que se
comparado com outras politicas publicas no Brasil, o setor de saneamento configura-
se como um dos que experimentaram a trajetéria mais acanhada e o que exibe um
dos quadros mais atrasados. Dados ja anteriormente citados, indicam a precariedade
de acesso aos servigos publicos de saneamento, notadamente nas regides mais
pobres do pais, onde impera a desigualdade latente. De fato, Léo Heller ao analisar o
contexto do setor, indica ter sido uma trajetdria “sinuosa, fragil e resiliente” na medida

em que o0 saneamento € uma politica que:

14 MENICUCCI, T.; D’ALBUQUERQUE, R. Politica de saneamento vis—a-vis a politica de saude:
encontros, desencontros e seus efeitos. In: HELLER, Léo. (org.). Saneamento como politica publica:
um olhar a partir dos desafios do SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2018, p. 22. Disponivel em:
https://cee.fiocruz.br/sites/default/files/2_Leo%20Heller%20et%20al_saneamento.pdf. Acesso em: 08
abr. 2025.

115 Segundo estudo realizado pela Fundagdo Nacional de Saude em 2019, o saneamento basico
integrado foi concebido para financiar agbes de implantagcdo de medidas estruturais de saneamento
bésico em areas urbanas, de modo a superar o déficit urbano em abastecimento de 4gua potavel,
esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo de residuos sélidos, drenagem e manejo de aguas
pluviais urbanas. O saneamento estruturante tem como foco a implementacdo de medidas de apoio a
gestdo publica e a prestagdo dos servigos, de qualificagdo da participagdo e do controle social, por
meio de agbes de capacitagdo e assisténcia técnica, e agdes de promogédo do desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico. O saneamento rural traz, em sua concepg¢do, o proposito de universalizar o
acesso ao saneamento basico em areas rurais, por meio do fomento e execugdo de agdes que
garantam a equidade, a integralidade, a intersetorialidade, a sustentabilidade dos servigos, a
participacdo e o controle social. Cf. BRASIL. Ministério da Saude. Fundagdo Nacional de Saude.
Programa Nacional de Saneamento Rural — Brasilia : Funasa, 2019. 260 p. p. 34. Disponivel em:
http://www.funasa.gov.br/documents/20182/38564/MNL_PNSR_2019.pdf. Acesso em: 11 mar. 2025.
116 Politica de saneamento vis—a-vis a politica de satide: encontros, desencontros e seus efeitos, op.
cit. p. 22.
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sequer encontra clara ancoragem na Constitui¢cao federal de
1988, e que, mesmo apos ela, requereu quase 20 anos para
ser regulamentada. E uma regulamentagdo que carregou
todas as tensdes entre os agentes do setor, acumuladas por
décadas de debates, gerando, portanto, ao lado de
preocupacdes com a universalizacdo do acesso com
qualidade, também incompletudes, ambiguidades e
dificultando estabelecer uma visao clara dos rumos a serem
adotados. Esse atraso também se expressa na sua
incapacidade de formulagao, na dificuldade de coordenacgao
da atuagdo dos agentes para diregcbes convergentes e,
sobretudo, em sua instabilidade. Também traz diferentes
efeitos negativos, justamente para a parcela da populagao
negligenciada pelos servigos: aquela que vive em situagao
mais vulneravel e que detém a mais baixa capacidade de se
proteger contra os efeitos de seu abandono pelo Estado.'”

E mais a frente sugere que em um futuro desejavel talvez

a maior expressao da utopia para o saneamento na escala
global sejam os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel,
particularmente em suas metas 6.1, 6.2 e 6.3. Embora uma
agenda imperfeita, pois eventualmente ambiciosa,
demasiadamente globalizante e inespecifica a realidade de
cada pais, a aspiracao de universalizar o acesso a agua e
ao esgotamento sanitario com servico de alto nivel e
priorizando os que vivem em situagcdo mais vulneravel, deve
ser saudada como uma pauta progressista para os paises.
Os compromissos formalmente assumidos pelo Brasil com
esta agenda certamente sdo uma importante forca motriz
para a universalizagao dos servigcos, com qualidade, guiado
pela sustentabilidade ambiental e com atencdo prioritaria
para as populagdes historicamente excluidas.'®

A despeito a critica aqui exposta, que tem carater meramente
socioldgico, mister enfatizar que o sistema juridico deve, na maior medida possivel,
construir os mecanismos possiveis para que se estabeleca a melhor forma de cumprir
0s requisitos necessarios ao atendimento as necessidades de servigos publicos a
populagdo. O saneamento basico, como visto, € uma area com deficiéncias e que no
Brasil enfrenta desafios imensos. Por essa razdo deve o Estado prover os

instrumentos legais adequados ao cumprimento dos objetivos a serem alcangados e

"7 HELLER, Léo. Saneamento no Brasil: outro mundo é possivel e desejavel. In: HELLER, Léo. (org.).
Saneamento como politica publica: um olhar a partir dos desafios do SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz,
2018, p. 133. Disponivel em:
https://cee.fiocruz.br/sites/default/files/2_Leo%20Heller%20et%20al_saneamento.pdf. Acesso em: 08
abr. 2025.

118 Op. cit. p. 140.
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calgcar o sistema com o arcaboucgo juridico que gere eficiéncia e seja nivelado ao
mandamento constitucional. Nosso intuito em fazer uma descri¢do do regime juridico
atinente aos servigos publicos de saneamento basico nas regides conurbadas,
perpassa ao critério de importancia em que a prestacdo desses servicos toma no
contexto regional, dada a complexidade imanente a sua realizagdo, bem como as
controvérsias existentes no sistema normativo e na jurisdigdo, como veremos mais a
frente neste estudo. Por ora, passemos a analise dos aspectos legais da atualidade,
relacionadas ao Novo Marco Legal do Saneamento.

3.3 Principais aspectos do Novo Marco Legal do

Saneamento

O Novo Marco Regulatério do Saneamento Basico, introduzido
pela Lein® 14.026/2020, que altera o Marco, atualizando a Lei Federal n°® 11.445/2007,
tem como principal objetivo promover a universalizagado dos servigos de saneamento
no Brasil''®. A norma permitiu introduzir no sistema normativo maior previsibilidade

juridica', de tal modo que em vista disso pode atrair maiores investimentos para o

119 Segundo o Ministério das Cidades do Brasil, o Marco Legal do Saneamento, instituida no Brasil em
2007 por meio da Lei n° 11.445, de 05 de janeiro de 2007, e atualizada pela Lei n. ° 14.026, de 15 de
julho de 2020. Ambas as leis compde o Marco Legal do Saneamento, um arcabougo legal,
administrativo e regulatério para que todas as esferas de Governo (Federal, Estadual e Municipal),
orgaos da Administragdo Publica e a Sociedade Civil somem esfor¢os para universalizar a oferta de
agua potavel e a coleta e tratamento de esgoto para toda a populagédo brasileira, bem como define
diretrizes para limpeza urbana e de manejo de residuos sélidos e manejo das aguas pluviais urbanas.
A legislacao vigente estipula metas concretas para que seja alcangada a universalizagao dos servigos
de abastecimento de agua e de coleta e tratamento de esgoto, até 2033, o que significa dizer que, até
o final de 2033, 99% da populagéo brasileira devera ter acesso a agua tratada, e 90% a coleta e
tratamento do esgoto (Marco Legal do Saneamento). Cf. BRASIL: Ministério das Cidades, 2025.
Disponivel em: https://www.gov.br/cidades/pt-br/assuntos/saneamento/marco-legal-do-
saneamento#:~:text=A%20legisla%C3%A7%C3%A30%20vigente%20estipula%20metas,coleta%20e
%20tratamento%20do%20esgoto.. Acesso em: 11 mar. 2025.

120 Segundo Telma Menicucci e Raquel D’Albuquerque a edigdo da Lei 11.445/2007 se tornou
“referéncia para um novo momento ao estabelecer as diretrizes nacionais para o saneamento basico e
para a politica federal de saneamento basico, num contexto de vazio institucional, sem regras claras
desde o Planasa. Além disso, a nova lei expressa um tratamento da questao de modo bastante distinto.
O processo de aprovacgao da lei envolveu ampla discussao entre os atores do setor, governamentais e
ndo governamentais” (MENICUCCI, T.; D’ALBUQUERQUE, R. Politica de saneamento vis—a-vis a
politica de satde: encontros, desencontros e seus efeitos. In: HELLER, Léo. (org.). Saneamento como
politica publica: um olhar a partir dos desafios do SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2018. p. 22. Disponivel
em: https://cee.fiocruz.br/sites/default/files/2_Leo%20Heller%20et%20al_saneamento.pdf. Acesso em:
08 abr. 2025). Ainda segundo Sonaly Cristina Rezende e Léo Heller com o advento da referida lei m
destaca-se que ela apresenta principios que “procuram concretizar as bandeiras histéricas de
segmentos democraticos do setor” e oferece o arcabougo normativo para mobilizar um processo
gradual de mudancga na gestdo dos servigos publicos de saneamento basico (REZENDE, Sonaly
Cristina; HELLER, Léo. O saneamento no Brasil: politicas e interfaces. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG,
2008. p. 337).
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setor, notadamente privados'?'. Estes incentivos contribuiram para o avanco do
saneamento, setor da infraestrutura historicamente deficitario no atendimento a
populagdo, em especial, em relagdo a coleta e tratamento de esgotamento
sanitario.??

De fato, devido ao atraso na politica de investimentos para o
setor, em especial para o esgotamento sanitario, havera impacto diretamente em
diversos setores da sociedade, a titulo de exemplo citamos: 100 milhdes de
brasileiros, o equivalente a cerca de metade da populagdo brasileira que nado tem
acesso a coleta e tratamento de esgoto, e 35 milhdes ndo recebem nas suas casas
agua tratada. Esses numeros estdo na origem da proliferagdo de doengas como
diarreia grave, febre amarela, zica e dengue, tipicas de paises nos quais boa parte da
populagdo vive em areas em que o esgoto corre a céu aberto. Sdo dados
assustadores da saude publica. Em 2022, foram totalizadas 191 mil internacdes
doencas de veiculacéo hidrica no SUS.'23

Por outro lado, é cedico que o investimento macico em
saneamento basico e 0 acesso as esses tipos de servigos pela populagao, reverte-se
em importantes externalidades positivas: redugdo de doengas e dos gastos com

saude publica, melhoria na frequéncia escolar e no absenteismo no trabalho, além de

121 A despeito dos indicativos de que a edigdo do marco legal do saneamento possibilitou previsibilidade
dos agentes envolvidos, nota-se um aumento gradual dos investimentos por parte do setor privado.
Segundo recente reportagem do Jornal Folha de S&do Paulo Christianne Dias, diretora-executiva da
Abcon (Associacdo e Sindicato Nacional das Concessionarias Privadas de Servigos Publicos de Agua
e Esgoto), 2024 consolidou essa abertura do setor para grupos privados. “Ano que vem vai ser até
maior em numero de leildes. Ha 34 projetos sendo modelados no BNDES, mas a expectativa é de que
24 saiam ainda em 2025, com uma atragéo de investimento de R$ 74,6 bilhdes”, afirma. Segundo ela,
a evolugao rapida do mercado privado de saneamento fez a entidade recalcular suas préprias metas.
“No passado, tinhamos uma perspectiva de subir para 40% a participagdo no setor de saneamento”,
diz. “Estamos remanejando essa expectativa. Achamos que vamos alcangar 50% do mercado no final
do ano que vem” (FOLHA DE S. PAULO. Saneamento privado cresce 466% e pode chegar a metade
do Brasil em 2025. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2024/12/saneamento-
privado-cresce-466-e-pode-chegar-a-metade-do-brasil-em-2025.shtml. Acesso em: 11 mar. 2025).

122 Os dados sobre acesso a esgoto do SNIS (Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento)
estao disponiveis na Série Histérica do SNIS. Nela, é possivel selecionar os dados por municipio ou
prestador de servigo, e agrupa-los por unidade da federa¢ao, macrorregido, regides metropolitanas ou
conjunto de municipios atendidos por um prestador de servigcos. Segundo o érgao, em 2022, apenas
56% da populagéo brasileira tinha a acesso ao esgotamento sanitario. Neste ponto, importante destacar
que, além da questio sanitaria e de saude da populagao, outro fator deve ser considerado em relagao
ao esgotamento sanitario, que € a calamidade ambiental: o descarte diario quase 50% do esgoto
gerado no pais, sem tratamento e diretamente nos rios, nos lagos e no oceano, o que torna
perigosamente mais critco o quadro de restricdo hidrica. Dados disponiveis em:
https://www.gov.br/cidades/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/saneamento/snis/painel/es.
Acesso em: 08 abr. 2025.

123 Dados disponiveis em:
https://tratabrasil.org.br/?utm_source=social%20media&utm_medium=site&utm_campaign=blog&utm
_content=eventositb-27032018#. Acesso em: 08 abr. 2025.



203

impactos positivos que se estendem de forma inequivoca para o meio ambiente, para
o setor de turismo, para a valorizagdao imobiliaria de bairros saneados, com a
viabilizagdo de comércio e industrias, e na igualdade de género, uma vez que as
mulheres ainda sdo responsaveis, de forma predominante, pelo apoio no tratamento
de criancas e idosos por doencas relacionadas a falta de saneamento.

Diante do cenario que se coloca, entre os principais desafios do
setor de saneamento, destaca-se: a necessidade de planejamento setorial e de
diretrizes nacionais estratégicas; a necessidade de promover o ganho de escala na
prestacdo dos servicos de forma a garantir a inclusdo de todos os municipios na
universalizagao dos servigos; a necessidade de projetos robustos e bem estruturados
capazes de conferir maior seguranga juridica e por fim, um orgamento e consequente
financiamento adequado aos enfrentamentos necessarios a universalizagdo do
saneamento basico no Brasil.

Trazidos estes dados macro para posicionar os desafios que se
colocam ao setor, voltemos ao arcabougo normativo do Novo Marco Legal do
Saneamento, para, em termos bastante resumidos, elencar os principais aspectos a
ele atinentes. Nesse sentido, o que podemos perceber é que, além de conter
disposigdes proprias (arts. 12 a 19), talvez a sua grande relevancia esteja na nova
redacdo que da a uma série de dispositivos constantes de leis especificas ou
genericamente relacionadas ao setor, citamos: a Lei n° 9.984/2000, para atribuir a
Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA) competéncia para editar
normas de referéncia sobre o servico de saneamento, diz o preambulo: “Dispde sobre
a criacdo da Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA), entidade
federal de implementagdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos, integrante do
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (Singreh) e responsavel
pela instituicdo de normas de referéncia para a regulagaéo dos servigos publicos de
saneamento basico”. Pois bem, face a disciplina informada, mister trazer a definicao
discutida pela doutrina sobre agéncias reguladoras.

Paulo Roberto Ferreira Motta define agéncia reguladora como
sendo “um ente administrativo dotado de autonomia, sendo que a sua criagao deve
ser realizada por lei especifica, com personalidade juridica de direito publico interno,

patrimdnio préprio e competéncias perfeitamente especificadas no texto legal criador
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da mesma”'?4, Para Alexandre Mazza, as agéncias reguladoras “sdo autarquias com
autonomia qualificada frente a Administracado Direta, criadas para atuar no controle,
fiscalizagdo ou fomento de determinados setores”?5, termo que Celso Anténio
Bandeira de Mello designa como autarquias “sob regime especial”'?®. S6 de regime
especial tais agéncias em nada lhes caracterizam para assim serem tratadas no

regramento normativo, nas palavras de Celso Antdnio

a unica particularidade marcante do tal regime especial é a
nomeacgao pelo Presidente da Republica, sob aprovacao do
Senado, dos dirigentes da autarquia, com garantia, em prol
destes, de mandato a prazo certo. Cabe, entretanto, anotar
desde ja que tal garantia ndo pode ser entendida como
capaz de ultrapassar o periodo de governo da autoridade
que procedeu as nomeagdes, pois isto violaria prerrogativas
constitucionais de seu sucessor. Os demais tracos que sao
apontados nas leis disciplinadoras de algumas das agéncias
reguladoras para caracterizar o regime especial nada lhes
agregam de peculiar em relagdo a quaisquer outras
autarquias [...] o verdadeiro problema com as agéncias
reguladoras € o de se saber o0 que e até onde podem regular
algo sem estar, com isto, invadindo competéncia legislativa.
Em linha de principio, a resposta nzo é dificil.'?’

O problema entéo reputa-se a constitucionalidade das agéncias
reguladoras editarem normas de referéncia que se impdem ao sistema juridico e,
portanto, sobrestariam as competéncias instituidas. Ainda Alexandre Mazza assevera
em sentido de que se deve, inclusive, recusar a possibilidade de uma competéncia
regulamentar propriamente dita, fundando a ideia de que esta é, pelo Texto
Constitucional, declarada privativa do Chefe do Poder Executivo.'28

Paulo Roberto Ferreira Motta em sua analise sobre a funcao

normativa em sede de agéncia reguladora informa que

Comegam aqui a aparecer algumas dificuldades, uma vez
que sendo fungdo do Estado, dentre outras, estabelecer
normas juridicas onde as situagdes a serem resolvidas se
contemplam abstratamente e impessoalmente, ha de se
convir que qualquer dos Poderes do Estado tem
competéncia para tanto. Todavia, somente uma espécie de

124 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias reguladoras. Barueri, Sdo Paulo: 2003. p. 114.

125 MAZZA, Alexandre. Agéncias reguladoras. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 39.

126 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbdnio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014. p. 178.

127 Op. cit. p. 174-176.

128 Agéncias reguladoras. Sao Paulo: Malheiros, op. cit. p. 46.
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norma, na tradicional visdo inspirada na doutrina da
separagao rigida dos poderes, tem for¢ca para inovar o
ordenamento juridico, criando direito positivo onde antes
nao havia normatizacao: a lei em sentido formal, nascida de
um processo legislativo, portanto no seio do Parlamento.'?®

Em conclusdo ao autor argumenta que “o controle sobre a
funcdo normativa das agéncias reguladoras podera ser realizado evitando-se, assim,
que as mesmas desbordem, ou ameacem os direitos constitucionais existentes e
garantidores da cidadania™?. Esta, em nosso ver, a contradigdo resultante da criagéo
das agéncias reguladoras permitindo-as que possam editar normas. Tal medida, em
ultima instancia poderia causar um enfraquecimento do poder legislativo, pois
conspurca sua competéncia constitucional de editar leis, que por sua vez confere as
agéncias reguladoras um poder mais amplo do que a previsdo do texto constitucional
permite arrazoar e, de outro lado, ha o fortalecimento do poder executivo que € o
responsavel por criar as agéncias reguladoras.

Reputa-se ainda a edicdo da Lei n° 11.107/2005, que dispde
sobre normas gerais de contratacdo de consércios publicos, como alhures
mencionado, tema previsto no art. 241 da Constituicdo. Deveras impactou os servigos
de saneamento ao estabelecer a regra de contratacdo da prestagdo de servigos no
ambito da cooperacgao interfederativa, a chamada gestdo associada de servigos
publicos, definindo-se procedimentos para contratacdo coletiva de um mesmo
prestador por varios titulares (municipios) reunidos em um consorcio publico de direito
publico. 3

Como bem ressalta Celso Anténio Bandeira de Mello, os
consorcios e convénios entre entes federativos devem ser realizados com vistas a
consecucgao de interesses coincidentes entre as partes, e ndo contrapostos, como
ocorre comumente nos contratos administrativos. Nessa logica, tais instrumentos
juridicos devem estar pautados em interesses comuns ou em formas de colaboragao
desinteressada, ndo devendo, portanto, ter por objeto ou finalidade a obtengao de

lucro ou proveito econdmico por qualquer dos envolvidos. Trata-se, portanto, de

129 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias reguladoras. Barueri, Sdo Paulo: 2003, p. 163.

130 Op. cit. p. 195.

131 MENICUCCI, T.; D’ALBUQUERQUE, R. Politica de saneamento vis—a-vis a politica de salide:
encontros, desencontros e seus efeitos. In: HELLER, Léo. (org.). Saneamento como politica publica:
um olhar a partir dos desafios do SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2018, p. 20-21. Disponivel em:
https://cee.fiocruz.br/sites/default/files/2_Leo%20Heller%20et%20al_saneamento.pdf. Acesso em: 08
abr. 2025.
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mecanismos de cooperacgao institucional voltados ao atendimento do interesse publico
compartilhado, e ndo a barganha contratual. Nesse diapasao, prossegue, a referida
Lei 11.107 previu duas novas figuras contratuais, ambas supostas no &mbito das
relagbes entre pessoas juridicas de Direito Publico ou entre elas e entidades da
Administracdo Publica indireta, quando constituam vinculos para obtencdo de
interesses comuns. Ditas figuras sdo os contratos de rateio e os contratos de
programa. 32

Em sequéncia, temos a Lei n° 12.305/2010, que estabelece
prazos para a disposicao final ambientalmente adequada dos rejeitos, promovendo
um tratamento mais sustentavel dos residuos. Também é importante destacar a Lei
n° 13.089, de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da Metrépole), ja abordada
anteriormente, que ampliou seu ambito de aplicagéo, estendendo-se as microrregides.
Por fim, a Lei n® 13.529, de 4 de dezembro de 2017, autoriza a Unido a participar de
um fundo com a finalidade exclusiva de financiar servicos técnicos especializados,
reforcando o papel do governo federal no financiamento e na execugdo de servigos
técnicos no setor de saneamento.

A Lei n° 14.026/2020 traz algumas relevantes inovagdes: prevé
a obrigatoriedade de os contratos preverem metas de universalizagdo dos servigos;
adota como principio a regionalizagdo dos servicos de saneamento; promove
mudangas substanciais na sua regulagao; e estimula a concorréncia e a privatizagao
das empresas estatais de saneamento, entre outras. Além disso, segue parcialmente
a légica da decisdo do STF na ADI 1.842-RJ que fixou a titularidade das regides
metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides para o saneamento basico,
criando também novas modalidades de grupamentos federativos, como as unidades
regionais de saneamento basico (art. 3°, inciso VI, alinea “b”) e os blocos de referéncia
(art. 3°, inciso VI, alinea “c”).

Outrossim, dos diversos pontos tratados no Novo Marco, todos
relevantes para uma analise holistica da tematica do saneamento, nos restringimos a
tratar do tema da titularidade dos servigos de saneamento basico, pois é a partir deste
que pretendemos construir a tese central desse trabalho, que é a prestagdo de

servicos publicos de saneamento nas conurbacdes de municipios, em especial

132 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2014. p. 687.
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quando essa prestagdo ocorre nas regides metropolitanas normativamente
constituidas.

A titulo introdutério, e considerando que este tema sera
abordado com maior profundidade no Capitulo 4 deste estudo, especificamente sobre
a titularidade dos servicos de saneamento basico, a Lei n° 14.026/2020 buscou
resolver a questao, estabelecendo no artigo 8° que: a) Municipios e o Distrito Federal
detém a titularidade do servigo quando se tratar de interesse local, compreendendo-
se como interesse local os servigos publicos de saneamento cujas infraestruturas e
instalagdes operacionais atendem exclusivamente a um unico Municipio; b) Estados,
em conjunto com os Municipios que compartilham efetivamente as instalagoes
operacionais integrantes de regides metropolitanas, aglomeragbes urbanas e
microrregides, instituidas por lei complementar estadual, possuem a titularidade nos
casos de interesse comum, sendo que esses servicos envolvem a prestacdo de
saneamento em regides onde ha compartihamento de infraestruturas, como
abastecimento de agua e esgotamento sanitario, entre dois ou mais Municipios. Tal
organizagdo requer um planejamento, execugdo e operagdo conjunta e integrada
entre o Estado e os Municipios que compartilham as referidas instalacbes
operacionais.

Por derradeiro, de todo modo, adianta-se, a questido da
titularidade dos servigos de saneamento basico em sede de regido metropolitana, é
por demais controversa, seja porque parte da doutrina'3® entende que a competéncia

133 VVeja-se posicdo adotado pelo Eminente Ministro do STF Luis Roberto Barroso: “pode-se concluir,
assim, que a competéncia estadual para os servigos de interesse comum, particularmente no ambito
das regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, decorre de uma imposigao do
interesse publico, no que diz respeito a eficiéncia e qualidade do servigo prestado e, muitas vezes, até
mesmo a sua propria possibilidade” (BARROSO, Luis Roberto. Saneamento basico: competéncias
constitucionais da Unido, Estados e Municipios. Revista eletrénica de direito administrativo econémico,
n° 11. p. 263).

Também Aladr Caffé Alves sustenta que a instituicao por lei complementar induz ao entendimento de
que tais fungdes publicas de interesse comum nao sdo de competéncia exclusiva do Municipio, mas
que também nao sido de competéncia exclusiva do Estado. Para ele, tais fungdes publicas de interesse
comum sao de competéncia conjunta (comum) dos Municipios metropolitanos e do Estado que os
integra. O exercicio dessas funcdes devera ser conjunto, sendo competéncias administrativas (e nao
legislativas) intergovernamentais. O poder concedente originario dos servigos ou fungdes comuns sédo
dos Municipios e do Estado, pois tais entes possuem competéncia legislativa para regular os servigos
publicos de interesse regional. Cabe ao Estado criar e organizar a entidade administrativa publica por
lei complementar, mas nao pode deixar de admitir a participagdo dos municipios metropolitanos para
decidirem sobre os assuntos regionais que s&o, em ultima instancia, também de interesse local. Por
isso, ente administrativo (a regido metropolitana) devera ter carater intergovernamental, em que
representantes do Estado e dos Municipios envolvidos deveréao, paritariamente, participar das fungdes
normativas, diretivas e administrativas. Segundo o autor, a autonomia dos Municipios metropolitanos
se estende para além de seu interesse local, compreendendo também o interesse regional, devendo
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local (municipal) ndo se transmuta, atinente ao regime juridico de separagédo de
competéncias e a prerrogativa constitucional da reparticdo de competéncias'34; seja
porque outra parte infere que a competéncia destes servigos passa a ser de ente
estadual porquanto a atividade se insere em tratamento assemelhado ao de como
servico de interesse comum fosse, ou mesmo que perpassam uma competéncia
“interfederativa”, tematicas que serdo também examinadas pelos ministros do STF na
ADI 1.842/RJ, da qual mormente faremos nossa analise. De todo modo, Pedro
Serrano bem adverte ao discorrer sobre o tema em sua tese de doutoramento, ao que
ao se referir a questao informa que se trata de “tormentosa e polémica questédo a
titularidade do servigo de saneamento basico, no dmbito dos entes da Federacéo no

interior das Regibes Metropolitanas™3.

4 Epilogo

Quando iniciamos este estudo, tinhamos de antem&o uma
opinido formada quanto a titularidade dos servigos publicos de saneamento basico em
sede de regidao metropolitana. Acreditamos que essa competéncia deva ser exercida
de forma eminentemente local, a despeito do modelo urbanista em que este servico
estejainserido, creditando a competéncia constitucionalmente instituida a ser exercida

pela municipalidade. Pretendemos fazer essa defesa no Capitulo seguinte, porém

ser provido em conjunto com o Estado. Cf. ALVES, Aladr Caffé. Regibes Metropolitanas, Aglomeragbes
Urbanas e Microrregiées: Novas dimensédes constitucionais da organizagdo do estado brasileiro. In:
(Org). FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Temas de direito ambiental e urbanistico. v.3. Sao
Paulo: Max Limonad,1998. p.5-6.

Note-se que estes pontos ja foram abordados em momentos antecedentes neste estudo quando
falamos das varias teorias existentes na doutrina quanto a prestagao de servigos de interesse comum
nas regides metropolitanas. O intuito aqui neste momento é trazer aqueles autores que
substancialmente tiveram influéncia no julgamento da ADI 1.842/RJ, que tragou um entendimento a
questao que passou a valer desde entdo para o estamento juridico.

134 Nesse sentido Ricardo Marcondes Martins informa que “A leitura atenta do dispositivo constitucional
referido indica que, se por um lado, aos Estados foi, de fato, expressamente atribuida a competéncia
para instituir a regido metropolitana, por outro, implicitamente foi também atribuida a competéncia para
disciplinar os assuntos afetos ao interesse metropolitano. Assim, eventuais particularidades do
saneamento basico decorrentes da integracdo regional de municipios limitrofes podem ser
estabelecidas na legislagdo estadual. Dai a afirmar que cabe aos Estados a prestagao do servigo ha
uma distancia bem longa, que s6 intuitos advocatoérios justificam ser percorrida. Do ponto de vista
cientifico, vislumbrar no dispositivo constitucional a atribuicdo ao Estado da titularidade de todos os
servicos locais afetos a regido metropolitana €, com todo respeito, insustentavel.” (MARTINS, Ricardo
Marcondes. Titularidade do servigo de saneamento basico a luz da Lei Federal n°® 14.026/2020. Revista
Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 23).

135 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 210.
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antes foi necessario percorrer um itinerario para apoiar nossas premissas iniciais.
Assim, do modelo federativo constitucional, extraimos a ideia de pacto federativo
inquebrantavel, como clausula pétrea que visou sobretudo garantir o modelo
institucional deliberado pelo constituinte de 1988. A partir desta premissa, entendemos
que as regides metropolitanas sao regides de carater administrativo instituidas por
meio de lei complementar estadual e que as fungdes dentro desta realidade
urbanistica, para aquelas atividades publicas de interesse comum, devem ser
exercidas de forma coordenada pelo Estado-membro e pelos municipios que fazem
parte da conurbacgao, com titularizacdo a ser exercida pelo Estado-membro. Mas em
relagdo as funcgdes publicas de carater eminentemente local, o pacto federativo
garante a titularidade municipal e construir qualquer tese em sentido contrario,
dissemos, é corromper a clausula pétrea de divisdo de competéncias.

Pois bem, fincadas as respectivas premissas, € como queremos
discutir como o regime juridico para a prestagao dos servigos publicos de saneamento
basico se comportam no ambiente metropolitano, decidimos trazer elementos
fundantes dessa especialidade de servigo publico, tecendo antes para isso, uma
perspectiva de servigo publico perante a doutrina selecionada e fixando um conceito
para o servigo publico, consoante este se perfaz por serem atividades de titularidade
do Estado, consistentes no fornecimento de utilidades ou comodidades
materiais aos administrados mas passivel de ser tomado singularmente pelos
administrados, cuja prestacao é imprescindivel, necessaria ou, ao menos, de
extraordinaria conveniéncia para a sociedade.

Em seguimento entendemos deveras pertinente asseverar pela
atividade de infraestrutura para trazer os liames necessarios com o fito de produzir os
efeitos juridicos correspondentes ao regime a que se aplica dita atividade. Nesse
sentido propusemos uma distingdo entre servigos publicos, que é caracterizado por
ser fruicdo singular e divisivel (uti singuli), desaguando em uma relagéo obrigacional
entre Estado e usuario; e a atividade de infraestrutura, que se coaduna com a
prestacdo realizada a coletividade, indivisivel e inespecifica, resultando em uma
relacdo Estado e beneficiario de um dever estatal (uti universe). Entendemos que
dessa atividade decorre sua imprescindibilidade para que a prestacao de servigos
publicos pelo Estado possa ocorrer, trata-se, na verdade, de atividade administrativa
que o Estado ou quem lhe faca as vezes, tem o dever de realizar, consistente em

prover, manter e operar ativos publicos de modo a oferecer um beneficio a



210

coletividade, tendo em vista a finalidade de promover concretamente o
desenvolvimento econdmico e social, sob um regime juridico-administrativo.

Por fim, iniciamos a discussao propriamente dita da funcéao
publica de saneamento, estabelecendo um recorte metodolégico para efeito do
estudo, indicando que iriamos dar énfase aos servigos de distribuicdo de agua e coleta
e tratamento de esgotos sanitarios, pois séo as atividades que se conformam com os
pressupostos inferidos antecedentemente em face do regime juridico de servigos
publicos na Constituicido Federal. Ainda assim - veremos também — sdo as atividades
onde encontram as maiores dissensdes na doutrina e jurisprudéncia em relagao a
prestacdo em sede de regido metropolitana. Nesse ponto, entendemos prudente
trazer uma conceituacao de servigos publicos de saneamento basico condizente com
o ordenamento vigente — Marco Legal do Saneamento (Lei Federal n°® 14.026/2020).
Assim em face do caput do art. 3° |, que definiu 0 saneamento basico como o conjunto
de servigos, infraestruturas e instalagdes operacionais de: (a) abastecimento de
agua potavel; (b) esgotamento sanitario; (c) limpeza urbana e manejo de residuos
sélidos; e (d) drenagem e manejo de aguas pluviais urbanas, perquirimos nosso
conceito de servigos publicos de saneamento basico como sendo o conjunto de
servigos e instalagdoes operacionais de abastecimento de agua potavel e coleta
e tratamento de esgotos sanitarios.

Também entendemos necessario, em seguida, trazer elementos
histéricos em relagdo aos diplomas ao longo do tempo, elencando as principais
normas e regulamentos que afetaram o setor de saneamento. Permitimo-nos ainda,
em face dos diversos regramentos que se relacionam com o setor de saneamento e
Ihe dao forma de um sistema normativo, perquirir sobre determinados institutos do
direito, em especial a Lei de Consorcios Publicos e as fungdes e limites de atuagao
das Agéncias Reguladoras e ainda pudemos discutir os principais aspectos do Novo
Marco Legal do Saneamento e inferimos uma analise preliminar em sentido de
considera-la inconstitucional por se amealhar no tema da reparticdo constitucional de
competéncias, deferindo-os a ente diverso que nao aquele que foi estabelecido pelo
Constituinte de 1988. Assim, pode-se constatar como os diversos elementos
estruturantes da fungao publica de saneamento evoluiram de forma a resultar em um
sistema juridico complexo e extenso e que; se de um lado permitiram a evolugao das
condigdes na prestacéo de servigos; de outro, configurou-se em expor uma realidade

precaria no que se refere ao acesso a saneamento basico necessario para a
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populagao, porquanto se valeu de institutos normativos que se revelaram contrarios
ao sistema normativo estabelecido em 1988.

Terminamos o capitulo com uma breve introdugcdo sobre a
normativa atual, denominado como Novo Marco Legal do Saneamento, onde
trouxemos as principais mudancas ocorridas a partir da Lei Federal n° 11.445/2007,
também relacionada ao marco de saneamento, destacando um ponto em especial,
mote para este trabalho, que € a questdo relacionada a titularidade dos servigos
publicos de saneamento basico.
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Capitulo 4) — O SANEAMENTO BASICO E AS REGIOES
METROPOLITANAS

1 Breve introito. 2 Os recursos hidricos. 2.1 O dominio das aguas e
outorga. 2.2 As competéncias para gestdo hidrica na Constituicao
Federal de 1988. 2.3 Distingdo entre os servigos de produgdo e
tratamento de agua e distribuicdo de agua potavel. 2.4 Distingdo entre
coleta e tratamento de esgotos sanitarios. 3 O saneamento basico e as
regibes metropolitanas. 3.1 Competéncia para prestacdo de servigos
publicos de saneamento basico. 3.1.1 A posicdo da titularidade
municipal. 3.1.2 A posigao da titularidade do Estado-membro. 3.1.3 A
posicao da titularidade compartilhada entre Municipio e Estado-membro.
3.2 A definicdo de um marco, a ADI 1.842/RJ. 3.3 Nossa posigao. 4
Epilogo.

1 Breve introito

N&do se pode negar que o saneamento basico se apresenta como
servico de carater essencial para a populagédo, seja do ponto de vista da saude
publica, uma vez que na esteira da ampliagdo do atendimento ao servico corporifica-
se 0s objetivos de uma sociedade mais fraterna e preocupada com as futuras
geragdes; seja porque ao se estabelecer o saneamento como prioridade de governo,
consolida-se 0 acesso a servigos publicos que visam a garantir um ambiente mais
justo a todos. Trata-se, portanto, de um direito fundamental, extraido do préprio
preceito constitucional, consoante o principio da dignidade da pessoa humana. No
entanto, nem sempre se torna tarefa facil cumprir as intengdes da politica publica, que
sdo corrompidas por um certo hiato governamental na execugéo de suas atribui¢des,
mas também corroborado por um ambiente regulatério-juridico que, muitas vezes,
desarranja ou mesmo inviabiliza a consecugcdo dos objetivos que se pretende
alcancar.

Quando se fala em regides metropolitanas, estes desafios e obstaculos
se apresentam de maneira mais complexa, vez que € espacgo geografico de alta

densidade populacional e que portanto demandam mais acédo estatal ou mesmo
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porque, do ponto de vista do regime juridico, se apresentam dificuldades para o
estabelecimento de um sistema normativo capaz de dar vazao as intencdes
executivas dos governos de ocasido. Bem por isso que propiciar seguranga juridica
ao sistema visa sobretudo que o alcance almejado pela Administracdo possa ser
efetivado.

Dessa forma, nossa preocupacdo sempre esteve voltada a promover
uma interpretacdo hermenéutica do ordenamento juridico com dois objetivos
principais. O primeiro consiste em assegurar aos administrados o acesso a um servigo
publico de natureza essencial, cuja oferta configura dever do Estado, conforme
estabelecido por norma constitucional. O segundo objetivo é garantir que esse acesso
seja efetivado por meio de uma interpretacédo que esteja o mais alinhada possivel com
o sistema juridico vigente, de modo a preservar a integridade e a coeréncia do
arcabouco constitucional estabelecido.

Dai a importancia de tomarmos como pressuposto légico, logo de inicio
neste Capitulo, a imposi¢gao de uma interpretagao atinente as normas e regramentos
que perfazem o tema do saneamento basico. Afasta-se assim de qualquer
interpretacéo que vise, sobretudo, angariar aspectos de carater sociolégico que, muito
embora sejam pertinentes, ndo se coadunam com a construgdo normativa e
jurisprudencial sobre o tema. Por isso mesmo, sempre que possivel, repisamos a
premissa de que ndo se pode admitir que a qualquer pretexto se proponha uma
flexibilizagdo normativa diante da imposicdo de uma constituicdo rigida da divisdo
constitucional de competéncias.

Assim, neste ultimo Capitulo, para o alcance de uma conclusao
conformada com os preceitos que incialmente enumeramos, partimos de uma analise
dos elementos presentes na cadeia de saneamento basico. Inicia-se com
consideragdes sobre a matéria prima necessaria para a realizacdo dos servigos de
saneamento basico, que é a agua. Estuda-se o regime juridico de dominio, uso e
outorga do recurso hidrico. Faz-se em seguida uma distingdo fundamental para
estabelecer o regime juridico dos servigos de abastecimento de agua potavel, n&o nos
esquecendo também do servigo de coleta e tratamento de esgotos sanitarios, uma
vez, tanto um coo outro servico, se estabelecem por meio de diversas etapas para a
cadeia industrial necessaria ao resultado final, que € a agua disponivel aos usuarios
e a destinagdo do produto do tratamento de esgotos sanitarios, mas que assumem

carater juridico distinto.
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ApOs esta parte inicial, partimos a estabelecer os liames do que vem a
ser 0s servicos de saneamento basico, entendidos em seu carater de interesse local,
bem como sua relagdo com o arranjamento metropolitano. Tal medida se conforma
com o que discutimos antecedentemente nos Capitulos 2 e 3. Em primeiro lugar
quando asseveramos pela competéncia relativa a servigos publicos em sede de regiao
metropolitana, quando o enfoque do servigo se restringia a titularidade municipal,
nesse caso de interesse local; concluindo que em vista da caracterizacao da atividade,
estabeleceu-se que a competéncia conforma a divisdo de competéncias
constitucionalmente instituida, ndo podendo, no caso, ser avocada pelo ente estatal,
consoante as conclusdes que extraimos mediante analise realizada em relagédo ao
Estado Federal no Capitulo 1. Em seguida, ao discutir a natureza dos servigos
publicos e, ato continuo, os servigos publicos de saneamento basico, estabelecemos
um referencial tedérico e normativo sobre a atividade, de modo a formar as bases
necessarias para que, neste ultimo Capitulo, possamos analisar o regime juridico da
prestacdo desse servico em sede de regido metropolitana e sua conformagao com a
normativa vigente e a devida interpretagdo hermenéutica.

De todo modo, como ja mencionamos em analises anteriores, a
prestacdo de servigos publicos em regides metropolitanas apresenta notavel
complexidade, uma vez que envolve controvérsias normativas quanto a competéncia
para a execucgao de determinadas categorias de servigos publicos. No caso especifico
dos servicos de saneamento basico, a questdo torna-se ainda mais delicada — ou,
como ja dissemos, “tormentosa” — por estar inserida em um cenario juridico marcado
por conflitos normativos diante das competéncias estabelecidas pela Constituicdo
Federal de 1988. Trata-se, portanto, de escor¢o necessario para uma tentativa em
responder a algumas perguntas fundamentais para delimitacdo do problema, como
por exemplo qual a natureza juridica dos servigos de saneamento basico e a quem
compete a titularidade para executar esses servigos. Ainda assim, por derradeiro, sera
necessario analisar como se estabelecem essas competéncias em sede de regides
metropolitanas em face da natureza juridica do instituto conformada pela Constituicdo
Federal.

Respondidas estas questbes, partimos a analisar como a doutrina
entende a titularizagdo dos servigos de saneamento basico nas regides

metropolitanas, percorrendo as correntes tedricas que se apresentam sobre a
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tematica, perfazendo também como a jurisprudéncia tratou a questdo, quando, por
fim, determinou uma resposta definitiva.

Com base nas reflexdes desenvolvidas a partir da analise que
empreendemos a partir do ordenamento juridico vigente, das decisdes dos Tribunais
e da doutrina examinada, tentaremos, por fim, apresentar nossa posi¢cao acerca da
forma como entendemos estarem estruturadas as competéncias para a prestagao dos
servigos publicos de saneamento basico no ambito das regides metropolitanas, que
em nosso entender, torna-se de fundamental importancia para o estabelecimento de
um regime juridico de prestacdo de servigos publicos de saneamento basico nos

espacos conurbados.

2 Os recursos hidricos

E certo que, ao se tratar do tema do saneamento basico, dois
conceitos se entrelagam de forma indissociavel. De um lado, o saneamento configura-
se como um servigo publico, caracterizado por uma relagéo juridica obrigacional entre
o Estado e o usuario, que pressupoe a fruigdo individualizada e a prestagcao de uma
atividade essencial e de indiscutivel relevancia social. De outro lado, para que tal
atividade se concretize, € imprescindivel a existéncia de um aparato de infraestrutura
adequado, estruturado por meio de processos industriais que compdem a cadeia do
saneamento como um todo, possibilitando, assim, que a matéria essencial — a agua
potavel — esteja efetivamente disponivel a populagdo. Assim, para que possamos
tratar adequadamente dos fundamentos juridicos relacionados a prestagdo dos
servigos publicos de saneamento basico, € imprescindivel discutir os aspectos que
envolvem a agua enquanto bem e seu respectivo uso. A partir dessa analise, sera
possivel extrair os fundamentos necessarios ao alcance dos objetivos propostos neste
trabalho, que consistem em desenvolver uma reflexdo acerca do regime juridico
aplicavel a prestagao dos servigos publicos de abastecimento de agua potavel, bem
como de coleta e tratamento de esgotos sanitarios. Isso se justifica pelo fato de que,
como veremos, a titularidade do servico de abastecimento difere da titularidade do uso
da agua — distingdo essa que, por vezes, € ignorada ou confundida, gerando
inconsisténcias tanto em decisdes judiciais quanto na doutrina especializada. Em
especial nos interessa os pontos relacionados ao dominio do bem e a competéncia

para legislar.
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O lat. aqua é o étimo do port. agua, esp. Agua, catalao aigua,
occitanico aiga, fr. eau, todos do acervo vocabular primitivo das respectivas linguas”.
Trata-se de uma substancia cujas moléculas sdo compostas por um atomo de oxigénio
e dois atomos de hidrogénio. Trata-se de um liquido inodoro (sem odor), insipido (sem
sabor) e incolor (sem cor) embora também se possa encontrar no seu estado sélido
(quando esta em gelo) ou no seu estado gasoso (vapor).

Ao tratarmos de recursos hidricos, deparamos com uma
definigdo distinta daquela atribuida a agua em sentido amplo, uma vez que o foco
passa a ser 0 seu enquadramento como bem juridico. Essa distingdo é fundamental e
atravessa todo o escopo deste tdpico, especialmente no que diz respeito a

".A

diferenciagao entre "agua" e "recurso hidrico". Tal delimitagdo mostra-se necessaria
diante das frequentes confusbes observadas em manifestacées doutrinarias e
técnicas, nas quais os dois termos sdo, muitas vezes, utilizados como sinbnimos — o
que, como se demonstrara, nao corresponde a realidade juridica.

Para Cid Tomanik Pompeu

Agua é o elemento natural, descomprometido com qualquer
uso ou utilizagdo. E o género. Recurso hidrico é a agua
como bem econdmico, utilitario, passivel de uso para tal fim.
Por essa razdo, temos um Cédigo de Aguas e ndo um
Cédigo de Recursos Hidricos.?

Esta simples distingdo € importante a depender de como a
empregamos. Assim, por exemplo, se estamos a falar de protegdo, conservagao e
preservacgao, para as atuais e futuras geragdes, € a agua como um todo que se esta
a falar e ndo o recurso com motivagcdo econdmica. Da mesma maneira ao assumir
uma nogao utilitarista, o termo correto a se empregar € recurso hidrico, como por
exemplo o aproveitamento energético que é possivel realizar a partir de utilizagao de
recursos hidricos. Nesse sentido, em termos especificos para o escopo pretendido

nesta analise, nos interessa o segundo conceito.

THOUAISS, Antonio. Enciclopédia Mirador Internacional. Rio de Janeiro: Encyclopaedia Britannica do
Brasil, 1987. 20 v, v. 2. p. 241.
2 POMPEU, Cid Tomanik. Direito de aguas no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 71.
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2.1 O dominio das aguas e outorga

A partir deste ponto, impde-se como questao central a definicdo
da dominialidade dos recursos hidricos a luz do ordenamento juridico. Tal definicdo é
essencial para delinear os limites e as possibilidades de atuagédo dos entes estatais
nas matérias relacionadas a titularidade desse bem, permitindo, assim, uma adequada
compreensao das competéncias atribuidas a cada esfera federativa.

Por ser considerada um bem publico®, a agua deve ser
entendida como patrimdnio natural, e, enquanto tal, enquadra-se como bem juridico,
conforme previsto na sec¢ao relativa aos Bens da Unido na Constituicdo Federal,
especificamente no art. 20, inciso V, que dispde: “Sao bens da Unido os recursos
naturais da plataforma continental e da zona econdémica exclusiva.” No que se refere
aos Estados, o art. 26 da Constituicdo estabelece que sao seus bens: “l - as aguas
superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdésito, ressalvadas, neste
caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido.” De todo modo, é
fundamental que esse bem seja gerido com base na nogao de que os bens ambientais
— incluindo os recursos naturais — integram o Patriménio Ambiental Nacional. Essa
compreensao € crucial para assegurar a correta aplicagdo da legislagdo e a
formulacdo de politicas publicas ambientais coerentes com o0s principios
constitucionais. Ademais, € relevante destacar que estamos diante de um valor de
natureza transcendental, que compreende o meio ambiente como um bem maior, de
uso comum, o que impde restricbes e controles sobre determinados usos, ao passo
que outros permanecem sob a esfera da soberania publica*. Neste contexto, impde-
se uma reflexdo adicional acerca da possibilidade de bens publicos serem destinados
a titularidade municipal. Vejamos.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo enumera bens reservados
aos Municipios. Conquanto a federagao tenha se tornado tripartite e, com isso, o

Municipio tenha se tornado esfera politica com todos os poderes autbnomos que disso

3 Trazemos a definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, segundo o qual “Bens publicos séo todos
0s bens que pertencem as pessoas juridicas de Direito Publico, isto €, Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, respectivas autarquias e fundagdes de Direito Publico (estas ultimas, alids, ndo passam de
autarquias designadas pela base estrutural que possuem), bem como os que, embora ndo pertencentes
a tais pessoas, estejam afetados a prestagdo de um servigo publico” (BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 937).

4 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossério. —
7. ed. rev., atual. e reform. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.241.
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resulta, a Constituicdo manteve sua légica bipartite ao tratar de bens estatais. A lacuna
nao tem expressiva implicagcao para o debate acerca da existéncia de bens municipais,
pois estes nunca dependeram de norma constitucional para que fossem reconhecidos
no ordenamento juridico®. Assim como os Estados e a Unido, os Municipios adquirem
bens por meio de instrumentos negociais e por seus poderes administrativos, como o
de desapropriagdo, um exame da legislacéo infraconstitucional, todavia, mostra a
existéncia de certos bens reservados por natureza aos Municipios. Tem-se a norma
da Lei de Parcelamento do Solo, que confere aos municipios as areas comuns e vias
de loteamentos (Lei n° 6.766/1979, art. 9°, §2°, Ill). Também o Estatuto da Cidade,
pelo qual o Municipio esta autorizado a cobrar pelo solo criado, ou seja, pelo direito
de construir entre o coeficiente basico e o coeficiente maximo estabelecido na
legislagdo urbanistica municipal (arts. 28 ao 31). Existem, ainda, situagdes em que a
legislagao infraconstitucional reserva o destino de certos bens particulares ao
patriménio municipal. Ha bens que ndo s&do municipais nem por esséncia, nem pela
origem, mas sim por destinagdo diante de sua condicdo eventual. Nesse sentido, o
Cddigo Civil prevé que o Municipio absorvera os bens descobertos sem dono
conhecido (art. 1.237) e os bens das herangas vacantes (art. 39, paragrafo unico).
Nao bastassem as hipoteses legais mencionadas, da lista de bens reservados a Uniéao
e aos Estados na Constituicdo se extraem outros bens reservados aos Municipios.
Isso se vislumbra no art. 20, IV, no qual resta explicita a propriedade dos entes locais
sobre ilhas costeiras que contenham suas sedes politicas, excluindo-se delas as areas
afetadas a servigos ou a unidades ambientais federais — as quais continuam sendo
bens da Unido. Se a sede do Municipio estiver na ilha costeira ou oceénica, a
Constituicao Ihe garante a propriedade dessa porgao territorial. Em relagao as aguas,
o Cadigo de Aguas (Decreto n° 24.643, de 10 de julho de 1934), estabelece em seu

art. 29, inciso lll que:

As aguas publicas de uso comum, bem como o seu alveo,
pertencem:

Il = Aos Municipios:

a) quando, exclusivamente, situados em seus territorios,
respeitadas as restrigdes que possam ser impostas pela
legislacao dos Estados.

5 MARRARA, Thiago. Bens publicos na Constituicdo de 1988: reparticdo federativa, monopolizagéo e
classificagao. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 18, n. 74, p.
125-146, 2018. p. 140. Disponivel em: https://revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/1048.
Acesso em: 25 mar. 2025.
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§ 1° Fica limitado o dominio dos Estados e Municipios sobre
quaisquer correntes, pela servidao que a Unido se confere, para o
aproveitamento industrial das aguas e da energia hidraulica, e
para navegacao;

§ 2° Fica, ainda, limitado o dominio dos Estados e Municipios pela
competéncia que se confere a Unido para legislar, de acordo com
os Estados, em socorro das zonas periodicamente assoladas
pelas secas.

No entanto, a partir da nova ordem constitucional e com a edigao
da Lei Federal n® 9.433/1997, consolidou-se o entendimento de que todas as aguas
sao de dominio publico partilhado entre Estados e Unido. Diante dessa interpretagao,
foram extintas as aguas municipais e as particulares. Dessa forma, o dominio estadual
apreendeu para si todas as aguas que nao fossem de dominio federal. Portanto,
tacitamente se revogou a possibilidade de aguas municipais e particulares previstas
no Cdédigo de Aguas. De todo modo, eventuais duvidas sobre a ndo recepcao
constitucional das aguas particulares foi completamente extinta com a edi¢ao da Lei
supramencionada que declarou as aguas como bens publicos.

Registre-se, por fim, que o legislador estadual esta autorizado a
destacar parcela do patriménio do Estado e destina-la aos Municipios. Por
mandamento da Constituicdo estadual, é possivel transferir ao ente local terras
devolutas que a Constituicdo Federal reservou aos Estados. Todavia, ao legislador
estadual ndo se permitira a transferéncia de bem reservado e exclusivo por sua
natureza.

Cumpre ainda registrar que a Lei 9.433/1997, consoante o texto
do art. 1° que indica que “a agua € um bem de dominio publico”, no que se segue que
a definicdo de seu dominio é tema relevante para que se possa estabelecer uma
gestdo adequada e eficiente desse recurso. No mais ha que se considerar a agua
como bem de uso comum do povo, nos termos do art. 225 da Constituicdo Federal,
onde se |é: “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracdes”. De sorte que se deve levar em consideragdo na analise da
dominialidade estabelecida na Constituicao, de que o “ente publico nao é proprietario,

senao no sentido puramente formal (tem o poder de autotutela do bem), na substancia
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€ um simples gestor do bem de uso coletivo™. O préprio Cadigo Civil, em capitulo
especifico sobre bens publicos nos informa que em seu art. 99 serem aqueles de “| -
os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas”. De modo
que a legislacao foi muito feliz ao estabelecer essas diretrizes como forma de evitar
gue o uso da agua nao pode ser apropriado por uma sé pessoa que seja, fisica ou
juridica, em detrimento de outras. Ao poder publico caberia apenas realizar a gestao
para prote¢do, conservagao e recuperagao das aguas, garantir o acesso de todos ao
bem como requisito fundamental para concretizagdo das garantias fundamentais
emanadas da Constituicdo Federal. Sera por meio da outorga, da concesséo e
autorizagdo como instrumentos juridicos para que o Estado possa atingir os objetivos
desejados para o interesse publico, afastando-se, de plano, interesses particulares no
manejo e uso do bem publico agua.

Retomando o art. 20 da Constituicdo Federal, tem-se que o
inciso Il indica que “Sao bens da Unido: Il - os lagos, rios e quaisquer correntes de
agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de
limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele provenham,
bem como os terrenos marginais e as praias fluviais”, ja o Inciso VI do mesmo artigo
indica que também o “mar territorial” € de dominio da Unido. O texto difere daqueles
de Constituicdes anteriores, tendo sido acrescentada a palavra “rios”, no entanto ha
gue se considerar, no caso, que as “correntes de agua” contida no texto ja abarcaria
a ideia de rio, tal medida foi implementada pelo constituinte no sentido de dar
diferenciagdo ao termo rio, uma vez que se trataria de um curso de agua mais
volumoso e retirar o carater genérico atribuido. Nesse sentido Cid Tomanik Pompeu
nos informa que o termo “correntes de agua” é “conceito popularmente conhecido, o
que espancaria qualquer duvida ou interpretagdo restritiva”, de todo modo tal
modificagdo no texto de 1988 nao teve o condao, como desejado, de aclarar os
conceitos. E mais adiante que “o vocabulo rio é totalmente desnecessario, uma vez
que a expressao “correntes de agua” os abrange, servindo este apenas para gerar
confusdes interpretativas, a despeito do propdsito contrario de seus idealizadores”.8

6 GIANNINI, Maximo Severo. Instituzioni di Diritto Amministrativo, 22 ed., Mildo, Giuffré, 2000. p. 561
apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Brasileiro e Internacional. Sao Paulo: Malheiros, 2002.
p. 25.

7 POMPEU, Cid Tomanik. Direito de aguas no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 53.

8 Op. cit. p. 56.
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Em relacédo aos potenciais de energia hidraulica esta claro que
estes pertencem a Unido, cabendo-lhe apenas a outorga para o aproveitamento,
mediante autorizagdo ou concessao, de sorte que “as jazidas, em lavra ou ndo, e
demais recursos minerais e o0s potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragcdo ou aproveitamento, e
pertencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra”,
consoante “o aproveitamento dos potenciais a que se refere o “caput” deste artigo
somente poderao ser efetuados mediante autorizagdo ou concessao da Unido, no
interesse nacional”.?

Os “terrenos marginais” sdo aqueles que, banhados pelas
correntes navegaveis, fora do alcance das marés, vao até a distancia de 15 metros
medidos horizontalmente para a parte da terra, contados desde a linha média das
enchentes ordinarias’C. Ja as “praias fluviais” carecem de uma definigdo mais precisa,
segundo apregoa Cid Tomanik Pompeu''. Neste caso, infere o autor, utiliza-se a
alusao a “praias maritimas”, este sim com conceituagao prevista, de modo que estas
sdo “areas cobertas e descobertas periodicamente pelas aguas, acrescida da faixa
subsequente de material detritico, tal como areia, cascalhos, seixos e pedregulhos,
até o limite onde se inicie a vegetagao natural, ou , em sua auséncia, onde comece
um ecossistema”'?. De todo modo, a justificativa para inclusdo dos termos no texto
constitucional para conferir a titularidade de bens da Uniao se deveu a uma justificativa
de que somente dessa maneira estaria garantido o acesso de todos aos corpos de
agua, entretanto o que de verdade ocorreu foi 0 confisco e restricao de bens estaduais,
municipais e até de particulares, ndo tendo qualquer sentido a Unido ter a competéncia
do dominio, por exemplo, de uma ilha pluvial em rio que estivesse contido inteiramente
em territério estadual.’®

No que se refere as aguas fronteirigas e transfronteiricas, sejam
elas porque se estendem em mais de um Estado ou porque banham regides onde ha
fronteiras entre paises, tem-se que se a Constituicdo Federal atribuiu a dominialidade

a Unido. Incluem-se no conceito tanto bacias hidrograficas, como rios, lagos, aquiferos

° Art. 176 e §1° da Constituicdo Federal de 1988.

10 Art. 4° do Decreto-lei 9.760, de 05.09.1946.

" POMPEU, Cid Tomanik. Direito de dguas no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 55.
2 Art. 10, § 3°, da Lei 7.661, de 16.05.1988, regulamentada pelo Decreto 5.300, de 07.12.2004.

13 Direito de aguas no Brasil, op. cit. p. 54.
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e demais corpos hidricos cujas aguas sao compartilhadas por dois ou mais estados
ou paises.

Acerca do dominio dos Estados, a Constituicdo Federal
estabelece que incluem-se em bens destes “as aguas superficiais ou subterraneas,
fluentes, emergentes e em depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as
decorrentes de obras da Unido” (art. 26, |) e também “as ilhas fluviais e lacustres nédo
pertencentes a Unido” (art. 26, Ill). O texto é claro, estando o recurso hidrico em
territorio exclusivo do estado, a este cabera a gestao sobre a dominialidade, banhando
mais de um estado, aplica-se a regra do art. 20 da Constituicado Federal, cabendo a
Uniao dominio.

Em relagdo aos Municipios, podem suplementar a legislagao
federal e a estadual, no que couber (art. 30, II). Nesse sentido, abriu-se largo caminho
para, em especial, nas Leis Organicas Municipais, serem disciplinadas questdes
relativas as aguas. O ideal teria sido que as aguas de interesse exclusivamente local
integrassem os bens dos municipios, o que nao ocorre. De fato, Cid Tomanik Pompeu
ao comentar a Constituicido Federal de 1988 em relacdo a dominialidade dos Estados

informa que:

Entre os bens dos Estados, estdo incluidas as aguas
superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em
depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as
decorrentes de obras da Unido. Com isso, desaparecem,
sem qualquer vantagem pratica, as aguas comuns, as
particulares e as municipais (art. 26, |). Resta saber o que o
Poder Judiciario decidira a respeito, tendo em vista a
garantia do direito de propriedade, estabelecida no mesmo
texto constitucional (art. 59, XXII)."

Ainda sobre a titularidade municipal dos recursos hidricos, anota
Ricardo Marcondes Martins que esta jamais poderia se confundir com a titularidade

da prestacéao de servigos de distribuigdo de agua pois se:

0s Municipios n&o sao titulares dos recursos hidricos,
também ndo podem ser titulares do servigo de saneamento
que, na maioria das hipoteses, depende de utilizacdo da
agua. Trata-se, porém, de uma falacia. Do fato de o

4 POMPEU, Cid Tomanik. Recursos hidricos na Constituicdo de 1988. Revista de Direito
Administrativo, [S. I.], v. 186, p. 10-25, 1991. p. 22. DOI: 10.12660/rda.v186.1991.44633. Disponivel
em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/44633. Acesso em: 8 abr. 2025.
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Constituinte ter atribuido a um ente da federacdo a
titularidade de um bem necessario a prestacdo de um
servico ndo se extrai, necessariamente, que tenha atribuido
a titularidade do servigo a esse mesmo ente. Tudo depende
da analise sistematica do texto constitucional, analise que
pode confirmar ou infirmar essa associagéo. O proprio texto
constitucional, em varios momentos, comprova exatamente
o contrario: os Estados sao titulares de muitos rios, mas a
Unido é titular do potencial de energia hidraulica. No caso
do saneamento basico: o servico, por ser
predominantemente local, é privativo dos Municipios, mas a
agua, necessaria para prestacdo dos servigos, € estadual
ou federal."

Por isso a necessidade de se separar bem os institutos. De fato,
uma coisa € a prestacado de servicos de saneamento, diremos, local, outra coisa € o
ente que detém o dominio do bem publico agua e sua outorga, necessaria a escorreita
prestacao do servigo.

Em relacdo a outorga de recursos hidricos esta pode ser
entendida como a autorizagdo da administragao publica para que um determinado
sujeito, seja ele publico ou privado, se utilize privativamente do recurso hidrico. Para

Maria Luiza Machado Granziera:

A outorga do direito de uso da agua é o instrumento através
do qual o Poder Publico atribui ao interessado, publico ou
privado, o direito de utilizar privativamente o recurso hidrico.
Constitui um dos instrumentos da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, conforme dispde a art. 5°, inciso lll, da
Lei n° 9.433/97, assim como das varias politicas estaduais.®

A Lei n°9.433, de 8 de janeiro de 1997, regulamentou
parcialmente o art. 21, inciso XIX da Constituicdo Federal, através da criagcdo do
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Em seu art. 1° indicou
os fundamentos da norma: (1) agua é um bem de dominio publico; (2) a gestdo deve
ser descentralizada e participativa; (3) a bacia hidrografica é a unidade territorial para
planejamento e gestao dos recursos hidricos. Ja o art.4° determina que a Uniédo e os
Estados devem se articular para implementar o Sistema Nacional de Gerenciamento
de Recursos Hidricos. Isto significa que a Unido, através da ANA e as autoridades

5 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servigo de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 19.
6 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito de Aguas: disciplina juridica das é4guas doces. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2001. p. 179.
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estaduais devem atuar harmbnica e complementarmente através de um sistema
unificado, especifico para cada bacia hidrografica, para outorga, fiscalizagdo e
cobranca pelo uso dos recursos hidricos.

Nos termos do art. 11 define-se que o regime de outorga de
direitos de uso de recursos hidricos tem como objetivos assegurar o controle
quantitativo e qualitativo dos usos da agua e o efetivo exercicio dos direitos de acesso
a agua. Assim a outorga tem por finalidade o controle e a fiscalizagdo dos usos dos
recursos hidricos, a partir do que foi fixado nos Planos de Recursos Hidricos
elaborados para cada bacia hidrografica, devidamente aprovados pelo respectivo
Comité, com a finalidade de adequar os usos as necessidades ambientais e
garantindo o equilibrio e sustentabilidade ambiental.

A leitura do art. 12 da referida lei, confere as hipoteses em que
se faz necessaria a outorga de direito de uso dos recursos hidricos, cuja transcrigéo
trazemos. Sao elas: | - a derivagédo ou captacao de parcela de agua existente em um
corpo de agua para consumo final, inclusive abastecimento publico, ou insumo de
processo produtivo; Il - extragdo de aquifero para consumo final ou insumo de
processo produtivo; Il - langamento em corpo de agua de esgotos e demais residuos
liguidos ou gasosos, tratados ou n&o, com o fim de sua diluicdo, transporte ou
disposicao final; IV - aproveitamento dos potenciais hidrelétricos; V - outros usos que
alterem o regime, a quantidade ou a qualidade da agua existente em um corpo de
agua.

Especial atengdo merece a disposic¢ao legal inserida no § 1° do
art. 12, da “Lei de Aguas”, porque cuida ele de relacionar os casos de dispensa da
outorga. S&o eles: 1° - 0 uso de recursos hidricos para a satisfagdo das necessidades
de pequenos nucleos populacionais, distribuidos no meio rural; 2° - as derivagoes,
captagdes e langamentos insignificantes; e 3° - as acumulag¢des de volumes de agua
considerados insignificantes.

Por fim a competéncia para a outorga esta prevista no art. 14,
que se efetiva por ato da autoridade competente do Poder Executivo Federal, dos
Estados ou do Distrito Federal. A autoridade competente a que se refere o texto legal
€ aquela a cuja esfera pertence o dominio das aguas. Assim, na esfera federal,
atualmente, essa competéncia é da Agéncia Nacional de Aguas (ANA), criada pela
Lei n. 9.984/00 (cf. art. 4°-IV). Ja na esfera estadual ou do Distrito Federal, a outorga

compete aos 6rgaos indicados nas respectivas legislagoes.
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Em sintese, pelo tudo mais exposto, tem-se que o regime
juridico de outorga de uso de agua, bem como a dominialidade s&o abarcados pela
tutela do Estado-membro ou da Unido, a depender dos analise dos elementos que
compdem a estrutura juridica da outorga e das caracteristicas do “corpo d’agua”. Isto
nao quer dizer que outros entes nao se possam valer do devido uso do bem agua. De
fato, ndo se pode admitir, por exemplo, que um municipio, ao se deparar com situacao
que que necessite utilizar um determinado corpo de agua para abastecer
emergencialmente caixas de agua de um hospital, ndo possa fazer uso de um
manancial em local proximo. Veja que o mesmo acontece com a prestacao de servigos
publicos de saneamento basico. Diversos municipios pelo Brasil possuem servigo
proprio de distribuicdo de agua potavel, desvinculado de uma companhia estadual,
nem por isso, ndo tém acesso aos mananciais estaduais que sdo de dominialidade do
Estado-membro. Ocorre que, quando um ente federativo detém competéncia privativa
para a prestacao de determinado servigo publico e, para tanto, necessita utilizar bem
de titularidade de outro ente federativo, a outorga para uso desse bem assume carater
vinculado. Isso significa que o ente titular do bem n&o pode recusar a autorizagéo de
uso ao ente responsavel pela prestagao do servigo, sob pena de inviabilizar o exercicio
legitimo da competéncia constitucional. Tal regra, embora n&o expressamente
prevista, estd implicita no ordenamento juridico, conforme bem esclarece Celso
Antbnio Bandeira de Mello. Ao analisar o uso de espaco publico por concessionaria
da Unido para instalacdo de equipamentos essenciais a prestacdo do servico de

telecomunicagdes, o autor asseverou que:

Ora, se ha, pois, direito ao exercicio das atividades em causa
e, consequentemente, a utilizacdo dos meios e equipamentos
que lhe s&o inerentes, segue-se, por derivacdo lbgica
irrefragavel, que o Municipio n&do dispde de aptidao juridica
para, a seu critério, isto é, discricionariamente, deferir ou
indeferir licengas para instalagdo dos equipamentos em
aprecgo. Deveras, se a autoridade municipal pudesse, ao seu
libito, invocar razbes de interesse publico para outorgar ou
denegar licengas de instalagédo, nela é que estaria retida a
aptidao juridica para ensejar ou obstaculizar as atividades de
telecomunicagées. Em suma, a Uniao ficaria a depender de
um nihil obstat editado pelos Municipios, conclusdo esta que
ninguém da area juridica, em seu juizo normal, encamparia.’

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Competéncia urbanistica municipal e competéncia da Unido
em matéria de telecomunicacgdes: interferéncias. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, v.
43, p. 26-35, 2003. p. 31.
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Neste ponto, ha que se considerar que o instituto juridico da
prestacdo de servigos publicos, imbrica-se com o instituto da outorga, uso e
exploracao de bem publico, sem o qual, a devida prestagao a populagao ndo podera
ser concretizada, em fase disso, torna-se obrigatoria a licenga de uso a que faz jus o
ente que necessita deste para a realizacdo de atividade publica essencial. Bem por
isso, € natural que, em face das mais diversas peculiaridades regionais relativas as
estruturas dos corpos de agua no Brasil, bem como em razdo da complexa atividade
de infraestrutura para prestagdo de servicos de saneamento basico, seja muito
comum a titularidade do uso ser diversa da titularidade da prestacdo do servigos de
saneamento basico, institutos de natureza juridica diferentes, mas que se coadunam
juridicamente com o fito de produzir os efeitos necessarios para o atendimento das
demandas sociais constitucionalmente instituidas, caso do saneamento basico. A Lei
Federal n° 9.433/1997, em seu artigo 12, dispbe de forma expressa que o ente
federativo responsavel pela prestagcao dos servicos de saneamento basico deve obter,
junto ao titular do recurso hidrico, a correspondente outorga de uso. Tal ato, no
entanto, configura exercicio de competéncia vinculada. Isso significa que, uma vez
atendidos os requisitos legais estabelecidos pelo ordenamento, o ente titular do
servigo possui um verdadeiro direito publico subjetivo a outorga do uso do recurso
hidrico necessario a efetiva prestacao do servico, ndo cabendo discricionariedade por
parte do ente outorgante'®. Este o sentido logico previsto na norma, porém, em muitos
casos, utiliza-se dessa distingdo entre a competéncia para outorga do uso e
titularidade da prestacao do servico, para corroborar teses que afrontem o tecido
Constitucional. E o caso, por exemplo de avocacdo de competéncia de carater local,
em face de companhia estadual de servicos de saneamento, vez que esta, por via
expressa do Estado-membro, titulariza a outorga. Muitos desses argumentos foram
produzidos em razao do julgamento da ADI 1.842/RJ, que examinaremos ainda neste
Capitulo, porém, neste ponto, cumpre estabelecer a regra hermenéutica pela qual o
uso do bem pelo ente que titulariza o servigo é vinculada e nem por isso € possivel
extrair dessa regra qualquer interpretacdo que faga transmutar a competéncia, tanto
de um, como de outro instituto em face dos entes estatais, asseverar tal medida néo

tem sequer sentido l6gico-juridico, o que s6 pode ser explicado, portanto, pela via de

8 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servigo de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 20.
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interesses outros, que ndo aqueles que se coadunam com a escorreita hermenéutica

normativa, carreando em si consistente inconstitucionalidade.

2.2 As competéncias para gestao hidrica na Constituicao
Federal de 1988

Do ponto de vista legislativo, as competéncias estdo dispostas
no art. 22 (competéncia privativa da unido), 24 (competéncia concorrente entre Uniéo,
Estados e Distrito Federal), 25 § 1° (competéncias dos estados), 30, | e || (competéncia
dos municipios) e 32, §1° (competéncia do Distrito Federal). A Unido legisla sobre
aguas, podendo lei complementar autorizar os estados a fazé-lo sobre questdes
especificas da matéria (art. 22, IV e paragrafo unico).

Sobre o tema agua, cabe ainda a Unido compete “instituir o
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos e definir critérios de
outorga de direito de seu uso” (art. 21, XIX). Nesse mesmo inciso ha lei que estatui
sobre regulamentagdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos, cria o Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (Lei n°® 9.433, de 8 de janeiro de
1997). Nesse ponto ao analisar as competéncias da Unido deve-se ter em mente que
esta tem dupla competéncia: criando o direito relativo as aguas quando esta a exercer
a competéncia privativa e edita normas administrativas sobre as aguas de seu
dominio. No primeiro caso ha que se considerar como direito de aguas ndo como
aqueles “meramente administrativas. A criagao do direito de aguas no Brasil, p. ex.,
pode versar sobre: dominio de dlveos e margens, aluvido, avulsdo™®, ou seja, trata de
normas gerais orientadores de como deverdao se comportar o sistema juridico para
tratar do tema. No caso dos Estados, estes também poderao criar direito, nos termos
do art. 24, paragrafo unico, mediante edicao de lei complementar federal.

Os Estados poderao legislar sobre a gestao das aguas do seu
dominio, como indicado no dispositivo constitucional. Paulo Affonso Leme Machado
ao discutir essa competéncia especifica nos diz que:

A divisdo do dominio de aguas no Brasil sob a perspectiva
de uma politica publica que tenta evitar o absolutismo do
poder central. A unido detém o controle da entrega ou da
divisdo de todas as aguas do pais. A Constitui¢cao classificou

9 POMPEU, Cid Tomanik. Direito de aguas no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 47.
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as aguas em federais e estaduais, ndo tendo desejado
prever somente aguas nacionais, a serem geridas
exclusivamente pela Uni&o.2°

Trata-se da competéncia concorrente instituida por meio do art.
24 da Constituicdo Federal, assim os Estados podem estabelecer, de forma
suplementar a competéncia da Unido, aquelas normas que se refiram ao meio
ambiente (o dano e a prote¢ao), como estabelecer normas para o controle de efluentes
langados nos cursos de agua, entre outros incisos VI e VIl da Constituicao Federal).

Nesse contexto, embora seja evidente que a criagao de direitos
sobre as aguas constitui competéncia privativa da Unido, nos termos do artigo 22,
inciso 1V, da Constituicdo Federal, a titularidade das aguas, enquanto bem, sera
definida conforme sua localizagdo geografica. Assim, dependendo de sua situagéao,
poderao ser classificadas como bens da Unido ou dos Estados. Essa légica, contudo,
nao se aplica ao aproveitamento energético decorrente da utilizagdo da agua, caso
em que a competéncia legislativa da Unido prevalece independentemente da
localizacao do recurso hidrico, nos termos do modelo federativo constitucional. Sendo
assim, em razao da existéncia de aguas de seu dominio, as quais os Estados tém o
dever-poder de administrar, torna-se indispensavel interpretar o texto constitucional
no sentido de permitir que isso ocorra. Do contrario, a sua inclusdo entre os bens das
unidades federadas seria indcua, pois num estado de direito, impossivel geri-las sem
editar normas. Ndo se pode ser negada aos Estados a competéncia para baixarem
normas administrativas sobre a gestdo das aguas do seu dominio, sendo vedado na
verdade a criag&do do direito sobre aguas. O problema reside no fato de que o art. 24
da Constituicdo Federal confere aos Estados competéncia concorrente na criacdo de
direito ser possivel aos Estados, apenas mediante autorizacdo mediante lei
complementar.

Ja no ambito municipal ndo ha mencgao especifica em relagao a
gestdo hidrica, no entanto o legislador ao estabelecer no art. 30, que compete aos
Municipios legislar sobre assuntos de interesse local e suplementar a legislagcéo
federal e a estadual no que couber (incisos | e Il), esta na verdade a criar precedentes
para que estes possam estabelecer normas e politicas que estejam em consonéncia

com atividades relacionadas as aguas em que o interesse local é evidente. Nesse

20 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Brasileiro e Internacional. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.
20.
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sentido a politica sobre os efluentes domésticos e industriais, sendo de inegavel
interesse local, sdo exemplos de como o Municipio pode suplementar, de forma mais
restritiva, as normas de emissao federais e estaduais, como, também, podera ter
norma autdbnoma, comprovado o interesse local. Também compete ao Municipio
registrar, acompanhar e fiscalizar as concessodes de direitos de pesquisa e exploragao
de recursos hidricos e minerais em seus territorios (art. 23, XI).

Impende ainda, neste ponto, inferir sobre a competéncia
administrativa, ou seja, aquele que confere ao ente a titularidade da prestagao do
servico. E o que ja dissemos sobre a titularidade da prestacdo de servicos de
saneamento basico, nos termos do art. 30, Inciso V da Constituicdo Federal,
conquanto compete aos municipios “organizar e prestar, diretamente ou sob regime
de concessao ou permissido, os servigos publicos de interesse local, incluido o de
transporte coletivo, que tem carater essencial’. Desse modo a competéncia legislativa
para criar direito em relagdo a agua é de algcada do Estado-membro e/ou da Uniao,
mas a atividade que decorre do uso do bem para levar agua potavel a populacéo,
consoante o que discutimos no Capitulo 2, é de algada Municipal.

Por derradeiro e com o intuito de introjetar em linhas gerais a
delimitagao deste estudo e da analise que pretendemos realizar adiante, impende
trazer uma distingdo existente entre algumas etapas do processo industrial relativo
aos servigos de abastecimento de agua potavel e coleta e tratamento de esgotos
sanitarios. De fato, pode existir, em alguns casos, uma certa dissengao em relagéo a
classificagao dos institutos juridicos relativos a algumas dessas etapas. Assim, por
exemplo, a etapa que diz respeito a captacéo e tratamento de agua, seria, em tese,
possivel que a competéncia esteja imbricada com a titularidade da outorga e uso dos
recursos hidricos, pois se trata de exploragao de um bem publico de dominialidade do
Estado-membro ou da Unido. De fato, a exemplo da a etapa do processo industrial de
saneamento basico relativa ao tratamento de agua bruta, é plausivel que seja
realizada em termos regionais, uma vez que nem todos os municipios deteriam
mananciais para captacao de agua bruta e assim a captagao de agua, por exemplo,
poderia ter tratamento juridico analogo a da gestao dos recursos hidricos, em face do
instituto da outorga. Outrossim, decorre da anélise que empreendemos sobre 0s
servigos publicos no Capitulo 3, que existem atividades que sao, per si, uti singuli e
outras uti universe, sendo, portanto, de estrutura juridica diferente, o que carreia sobre

si a necessidade de tratamento diverso a cada um dos institutos. Trataremos em
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seguida dessa necessaria distingdo para conformacdo das teses que seréao

sustentadas adiante.

2.3 Distingao entre os servigcos de captagao, produgao e

tratamento de agua e distribui¢cdo de agua potavel

Os servigos de saneamento basico, nos termos aqui adotados,
ou seja, atinentes aos servicos de abastecimento de agua potavel e coleta e
tratamento de esgotos sanitarios, em especial o primeiro, se compdem de uma
diversidade de atividades para o atingimento do objetivo final, que é o fornecimento
de agua potavel a populagcdo. Desse modo, para que a atividade ocorra, sera
necessario, em primeiro lugar, a captagado da agua de um manancial, seu transporte
até uma estagcdo de tratamento de agua (adugdo), que em seguida contém uma
determinada estrutura de engenharia responsavel por procedimentos técnicos para o
devido tratamento e transformagado em agua potavel e posteriormente resultando em
um produto adequado para a distribuicdo aos usuarios. S0, portanto, atividades que
possuam naturezas e caracteristicas distintas entre si, que por sua vez determinam
um tratamento juridico diferenciado.

De fato, a um olhar mais detido em relagao a estas etapas do
processo industrial do abastecimento de agua potavel, constata-se que a subatividade
de tratamento de agua, por exemplo, ndo pode carrear sobre si a caracteristica de
atividade que seja passivel de individualizagéo, permitindo a singularizagéo perante
um usuario. Nao é possivel, nesse caso, atribuir que determinada quantidade de agua
tratada seja de destinagdo a um determinado usuario. Na verdade, o processo de
tratamento de agua visa a beneficiar um conjunto de usuarios de determinada
localidade que fazem parte do sistema de saneamento. Nesse sentido, dita etapa nao
se coaduna com o regime juridico de servigo publico, trata-se, na verdade, de
atividade de infraestrutura indivisivel e inespecifica que é necessaria para a
concretizacdo do servigo publico de distribuicdo de agua potavel. Ademais
consubstancia-se em atividade em que o Estado tem o dever de realizar, consoante o
objetivo do desenvolvimento nacional, bem como dos direitos sociais estabelecidos
na Constituicdo Federal. S&o, portanto, atividades uti universe, em que a prestacao
nao se coaduna com o regime juridico de servigos publicos, de competéncia distinta

ante o ordenamento vigente. Bem por isso, a necessaria divisdo da atividade de
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saneamento basico em subatividades para poder realizar-se a devida analise da
estrutura juridica em razdo da titularidade das mesmas. De fato, esta titularidade é
diversa e deve ser vinculada a regra constitucional do pacto federativo e da divisdo de
competéncias.

Em colacdo a Pedro Serrano, vé-se que as atividades de

saneamento devem de fato ter tratamento juridico distinto, ao que:

Também no plano material o servigo de distribuicdo de agua
pode ser e é prestado de forma local, podendo e muitas
vezes sendo prestado por entidade local diferenciada da
que produz a chamada agua bruta. E o que se observa no
exemplo de importantes Municipios da Regido
Metropolitana de Sao Paulo, como Maua, Santo André, Sao
Bernardo do Campo e Diadema, que possuem ou
possuiram seus proprios sistemas de distribuicdo de agua,
adquirindo a agua bruta tratada da Sabesp, empresa
estadual de saneamento. Nao ha, portanto, carater material
necessario de predominancia regional na prestacdo dos
servigos de distribuicdo de agua em regides conurbadas ou
também em Municipios ndo conurbados.?’!

Por conta dessa caracteristica, e considerando ainda a definicao
de servigos publicos que propusemos no Capitulo 3, ou seja, a de que deve haver
uma implicacdo de possibilidade de materialmente permitir a oferta de utilidade a toda
comunidade, passivel de ser tomada singularmente pelo administrado; pode-se
sintetizar que, para o caso da captagao, adugao e do tratamento de agua bruta, nédo
seria possivel, em tese, atribuir a caracteristica de um servigo publico, pois este nao
seria fruivel a cada um dos administrados. Um bom exemplo vem do setor de energia
elétrica, vez que, de um lado existiria a produgdo de energia elétrica por meio da
captacao de manancial hidrico e de outro, posteriormente, a distribuicdo dessa
energia. Este ultimo, evidente, que nado tem carater de servigo publico pois “ndo
resulta, per se, em oferecer utilidade a comunidade, fruivel singularmente pelo
administrado, ndo se enquadrando, portanto, na definicdo extraida de nosso
ordenamento”?.

De fato, as atividades relacionadas a captacdo, aducdo e

tratamento de agua s&o bastante distintas das de distribuicdo de agua e também é

21 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 220.
22 Op. cit. p. 218.
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fato que a atividade de tratamento ndo tem o condao de firmar-se como passivel de
fruicdo individual aos administrados, senao como etapa necessaria para a realizagao
do processo de distribuicdo de agua, esta sim de fruigdo individual. E neste sentido
teria total cabimento em se proceder um tratamento juridico diferenciado a cada uma
destas etapas do processo de distribuicdo de agua potavel.

A distingao entre os regimes juridicos aplicaveis a producéo e a
distribuicdo de agua nado depende de legislagcdo infraconstitucional para ser
reconhecida, pois decorre diretamente das normas constitucionais que disciplinam a
reparticdo de competéncias no ambito do pacto federativo. Com efeito — e aqui é
importante reforgcar — a atividade de produgao de agua tratada n&o configura, em si,
um servigo publico, uma vez que nao envolve a oferta de utilidade individualmente
fruivel pelo administrado. Trata-se, na realidade, da utilizacdo e exploracdo de um
bem publico — o recurso hidrico — a partir do qual se extrai a agua bruta para fins de
tratamento, cuja destinagao é voltada a um conjunto de individuos beneficiarios, sem,
contudo, envolver a fruigdo direta e individualizada tipica dos servigos publicos uti
singuli.

A titularidade da atividade de producdo de agua tratada,
portanto, pertence ao ente federativo detentor do dominio sobre o recurso hidrico
utilizado. Por outro lado, a atividade de distribuicdo de agua tratada se enquadra
perfeitamente na definicido juridica de servigo publico, por se tratar de uma utilidade
de fruicdo individual, voltada ao interesse direto da populagéo da localidade atendida,
conformando-se aos critérios doutrinarios e jurisprudenciais préprios da categoria.

Como dissemos na parte inicial deste Capitulo a agua € um bem
publico, sendo, portanto, de dominialidade do ente a que pertenca (Estado-membro
ou Unido), incidindo, nesse caso, que 0 uso se estabeleca mediante relagcdo de
outorga, concedida de forma vinculada ao ente que desejar fazer uso do bem. Como
dissemos, a vinculagao ocorre no ambito da regra constitucional segundo a qual, néo
pode o titular do bem recusar, se atendidas as exigéncias legais, a outorga do uso ao
ente que deve prestar o servigo.?20Os municipios, como dito, ndo s3o titulares das
aguas, porém a prestacado do servigos cuja utilizacdo da agua seja necessaria, néo
pode ser obstruida pelo ente detentor do bem, sob pena de macular a norma

constitucional ao incorrer na impossibilidade da prestacdo de servigos adequada a

23 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servico de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 19.
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populagcdo. Nesse sentido, caso um municipio queira fazer uso de um bem publico
(agua) para concretizar o servigo publico de distribuigcdo de agua potavel, podera fazé-
lo sem qualquer obice, se atendidos os requisitos necessarios a outorga do bem, ndo
podendo o titular do bem inferir qualquer relagao obrigacional desarrazoada no sentido
de titularizar convenientemente o uso do bem publico relacionado, sob pena de
maculacado do pacto federativo e da divisdo de competéncias. De fato, o titular do
servico publico de saneamento basico, entendido no escopo delimitado para este
estudo, ou seja, a distribuicdo de agua potavel, € o ente local, de modo que a
usurpacao dessa competéncia sob o pretexto de se atribuir dita titularidade atrelando-
a ao uso do bem, sera quinado de inconstitucionalidade, se norma nesse sentido seja

admitida. Nesse diapasdao com pena de ouro, Pedro Serrano adverte que:

Nao haveria qualquer sentido juridico ao dizer que a
producdo de agua tratada em recurso hidrico estadual é
acessoria em relagdo a distribuicdo ou vice e versa, no
sentido de dizer que o ente titular do principal titularizaria
também o acessodrio, isso porque implicaria tratamento
desigual entre entes federados, resultando em subtragéo da
competéncia municipal pelos Estados-membros, ou ao
contrario, conforme o caso. Had uma ordem, um comando,
decorrente do principio federativo ao incidir sobre esta
situacado, determinando que produgao e distribuicdo devem
ser atividades distintas, pois atribui¢des de entes distintos e
iguais entre si no plano federativo.*

Por essa razao é que se o ente local, decidindo fazer uso do bem
publico, para, as suas expensas, prover a atividade de infraestrutura para
concretizagado do servigo publico, podera fazé-lo e para tanto sem que haja qualquer
Obice nesse sentido. O municipio pode, por exemplo, construir a infraestrutura
necessaria para captagcédo e tratamento de agua bruta, realizar a atividade, que
chamamos de etapas do processo de saneamento basico, para a posterior distribuicao
de agua potavel, sem que seja submetido a obrigatoriedade de se associar a ente que
titulariza o uso do bem. De outra ponta também podera fazé-lo com vistas a prover
maior eficiéncia por conveniéncia e oportunidade em sede de regido metropolitana, se
assim entender, mas nunca em face de regra vinculada, pois disto decorre a

aquiescéncia ao principio federativo. De fato, a titularidade do uso do bem publico

24 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 222.
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agua, se coaduna com o regime de bens publicos, portanto de competéncia da Uniao
ou Estados-membro, por essa razdo a titularidade da atividade de infraestrutura
também deve seguir essa regra®®. O Estado-membro pode e deve realizar a atividade
de infraestrutura para a captagdo e o tratamento de agua, pois é atividade acessaria
do uso do bem, porém o ao ente local ndo pode ser vedada a realizagao da atividade
se assim decidir. Veja-se que existem no Brasil inumeros exemplos de municipios que
fazem a prestagcao de servigos publicos de distribuicdo de agua, e possuem também
toda a infraestrutura de captagao, reservagao e tratamento de agua bruta?®.

Por outro lado, quando se fala na infraestrutura necessaria para
realizar-se, por exemplo, a captagao e tratamento de agua, € assente a ideia ja
anteriormente discutida quanto a seu carater indivisivel e inespecifico e, portanto,
inquinada da impossibilidade de se atribuir determinado quantum da atividade que
permita aferir a escorreita prestacdo em face de uma relagdo obrigacional entre o
usuario e o prestador. Trata-se assim de atividade que carece de elementos materiais
que permitam o fracionamento desta em relagdo ao beneficiario, seja porque a
atividade em si é indivisivel, ou seja, ndo € possivel atribuir quantum da prestagao,
seja porque seus destinatarios ndo podem ser particularizados, sendo, portanto
atividade que se realiza para um todo coletivo. Por isso mesmo, ditas atividades se
conformam mediante uma relagdo de salvaguarda do Estado em face de direitos

previstos ao cidaddo, bem como para se conquistar o impulso desenvolvimentista?”’.

25 Fernando Froés apresenta, nesse sentido, um elenco de elementos definidores que estédo presentes
em todos os setores econdmicos de infraestrutura. Infere o autor: “(i) a infraestrutura publica é formada
por conjunto de equipamentos e servigos necessarios ao funcionamento de uma organizagao ou para
viabilizagdo de uma atividade; (ii) toda infraestrutura de um pais € uma obra ou instalagéo, criada
artificialmente; (iii) normalmente a infraestrutura encontra-se vinculada a exploragao de um servigo
publico ou a um uso geral; e, (iv) tem-se como titular da infraestrutura publica, geralmente, a
Administragdo Publica”. Cf. FROES, Fernando. “Infraestrutura publica: conceitos basicos, importancia
e a intervengao governamental”. In: CARDOZO, José Eduardo Martins et al. (Coord.). Curso de Direito
Administrativo Econémico. Vol. Il. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 220. Quando Augusto Dal
Pozzo se nos oferece sua definicdo de infraestrutura, entre os elementos formadores do conceito
encontra-se a “ideia de prover, manter e operar ativos publicos de modo a oferecer um beneficio a
coletividade”. Para o autor os ativos publicos sdo uma espécie de bem de uso especial, de maneira que
sua operagdo e manutengdo oferegcam beneficios concretos a sociedade. Cf. DAL POZZO, Augusto
Neves. O direito administrativo de infraestrutura. Sao Paulo: Contracorrente, 2020. p. 70.

26 Um exemplo é o DAE de Jundiai que oferece o servigo de distribuicdo de agua e coleta e de esgotos
sanitarios, bem como realiza as atividades de tratamento e adugao de agua, bem como o tratamento e
disposicéo de esgotos sanitarios.

27 Augusto Dal Pozzo em seu trabalho sobre o direito administrativo da infraestrutura assevera que é
dever do Estado proceder ao desenvolvimento nacional, nos termos do comando prescrito no inciso Il,
do art. 3°, da Constituicdo Federal. Infere o autor: “ndo ha forma de se alcancar o desenvolvimento
nacional sem que se desempenhe, obrigatoriamente, o exercicio da atividade de infraestrutura, seja
diretamente, seja com a participagado privada por meio dos modelos concessorios e, em menor
intensidade, de contratagao publica tradicional, colocados a disposicdo do administrador”. A tese do
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Um bom exemplo de atividade que seja ao mesmo tempo indivisivel e inespecifica séo
aquelas relacionadas a servigcos de provisdo, operacao e manutencao da iluminacao
publica, pois ela deve ser prestada em face de uma obrigagcédo Estatal em fornecer
esta utilidade aos cidadaos, se realizando para um conjunto de pessoas em
determinado espago geografico, ndo permitindo que a atividade seja fracionada a
ponto de determinar o quantum utilizado por cada membro do espaco coletivo
destinatario da utilidade.

Assim, ao tratar a produgado de agua e o servigo de distribuigao
no mesmo plano juridico, significaria incorrer em uma inconsisténcia. De fato, ja
dissemos, o instituto da outorga se presta a obter a autorizagdo para o uso do
manancial por aquele que detém a titularidade do mesmo, no caso da agua, pode ser
de titularidade da Unido ou Estado-membro. Assim quando uma empresa ou autarquia
necessita fazer a captacado de agua com fins de tratamento de agua, deve proceder a
outorga junto ao ente competente. Em relagédo a distribuicdo de agua potavel, Luiz

Henrique Antunes Alochio ensina com precisao que:

Nao podemos confundir o servigo de saneamento basico-
agua com a outorga de agua bruta, para prestagao daquele
servico. A distincdo ¢é relevante, especialmente para
sabermos que a titularidade da agua-bruta (se da Unido ou
se do Estado) nao altera, por si so, a titularidade da
prestagdo de servicos de saneamento (essencialmente
Municipal, por ser de interesse local).?®

Desse modo, concluimos que deva haver a separacdo dos
institutos com o fito de organizar a estrutura juridica que pretendemos construir em
relagdo aos servigos publicos de saneamento basico, sendo estes relacionados a tao
somente os servigos publicos de distribuicdo de agua potavel, pois somente estes
podem ser considerados servigos publicos. O Regime juridico atinente a producéo,
captacao ou adugao de agua, por exemplo, se relaciona com a outorga de recursos

hidricos, € atividade de infraestrutura em sentido uti universe, ndo perfazendo,

autor é que a atividade de infraestrutura da azo ao cumprimento das garantias e direitos fundamentais
do cidadao, entendidos em ambito coletivo, a partir do momento em que o Estado busca cumprir o
dever constitucional do desenvolvimento nacional. Cf. DAL POZZO, Augusto Neves. O direito
administrativo de infraestrutura. Sao Paulo: Contracorrente, 2020. p. 80.

28 ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Direito do saneamento: introdugédo a Lei de diretrizes nacionais
de saneamento basico: Lei Federal n. 11.445/2007. Campinas: Millennium, 2007. p. 17.
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portanto, um servico publico em sentido estrito, decorrendo assim a insuperavel
necessidade de distinguir os regimes juridicos a cada uma das etapas mencionadas.

De todo modo a titularidade da atividade e uso do bem ¢é da
Unido e Estados-membro, conforme alhures mencionado, mas que, optando o ente
local municipal por realizar a atividade, a ele nao pode ser negado o uso por via da
outorga. Nesse sentido, o que de mais importante se extrai dessa ponderagao € que
cada ente detém a titularidade de uma determinada etapa do processo industrial do
saneamento basico, sendo vedado qualquer obrigatoriedade no sentido de conspurcar
a competéncia constitucionalmente definida, resultando em subtragdo da competéncia
municipal pelos Estados-membros, ou ao contrario, conforme o caso.

Por outro lado, entendemos que o sentido do Marco da
Saneamento, que apregoa que os servigos publicos de saneamento basico (art. 3°, |,
a, Lei Federal n® 14.026/2020) seriam “o conjunto de servigos publicos, infraestruturas
e instalagbes operacionais de: a) abastecimento de agua potavel: constituido pelas
atividades e pela disponibilizacdo e manutencao de infraestruturas e instalagdes
operacionais necessarias ao abastecimento publico de agua potavel, desde a
captacao até as ligagoes prediais e seus instrumentos de medi¢ao”. (grifos nossos);
nao se confundem com o sentido da titularidade de cada etapa do processo de
abastecimento de agua potavel. Uma coisa é o conceito dado pela lei para os servigos
de saneamento basico, outro bem diferente, € o regime juridico relacionado as
competéncias para a devida prestagdo dos servicos, que ndo podem de maneira
alguma, caracterizar a desvinculagao ao preceito constitucional do pacto federativo e
da divisao de competéncias.

Desse modo, em sintese, e para efeitos da estrutura juridica
necessaria para fixar as bases para atribuicdo de competéncias a estes servicos, no
ambito deste estudo, preponderamos os servigos de abastecimento de agua
potavel como sendo aqueles que se realizam no ambito da distribuicdao da agua
aos usuarios.

Reforgando a ideia, note-se que o servigo de captagédo de agua,
por exemplo, pode ser desempenhado com maior eficiéncia em um contexto territorial
mais abrangente, abarcando dois ou mais Municipios, seja porque tais atividades se
situam no extremo oposto da cadeia de prestagao (captagdo de agua por atacado),
demandando maior escala para sua viabilizagdo; seja em raz&o das circunstancias

concretas de determinada localidade (notadamente caracteristicas geograficas como
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a auséncia de corpos hidricos em determinados Municipios para a captagao de agua
ou a disposicao final do esgoto tratado). Com isso, permitir-se-a o acesso de certas
localidades a mananciais ou corpos hidricos inexistentes nas suas proximidades.
Frise-se que tais atividades n&o possuem, obrigatoriamente, carater regional, ja que,
em tese, é possivel sua realizagao integral dentro de um unico Municipio, no entanto,
como a captagao depende da outorga, a titularidade de uso do bem é do Estado-
membro ou eventualmente da Unido. N&o obstante, nada impede que o municipio
titularize as etapas do processo industrial do saneamento basico necessarias ao
servigo publico de distribuicdo de agua potavel (p.ex.: tratamento e captacéo), se
assim o desejar, perfazendo para isso a outorga do uso do bem em face do Estado-
membro ou da Unido, de modo a submeter a inevitavel imbricacdo existente entre a
prestacdo do servigo publico a infraestrutura necessaria para sua realizagdo. Mas,
frise-se, esta imbricagdo nao é regra que condiciona a prestagao do servigco, vez que
o ente local podera decidir por seu juizo de conveniéncia e oportunidade se deseja
adquirir a infraestrutura de outro ente ou se deseja perfazer sua prépria infraestrutura.

De todo modo, n&o nos parece ser um problema quando o ente
responsavel pela captacdo e o tratamento em determinada regido possa,
eventualmente, vender o produto final (adgua tratada) para que o ente local possa
realizar a distribuicdo de agua. E o que ocorre com diversos municipios do Estado de
Sé&o Paulo, que detém o servigo local de distribuigdo de agua potavel, porém né&o
realizam a captacao e tratamento, por exemplo os municipios de Maua, Santo André
e Sao Caetano, que utilizam agua tratada pela Sabesp. Nesse sentido € o art. 12 da
Lei n. 11.445/2007, que indica claramente a possibilidade de que em um mesmo ciclo
de atividades possam conviver inumeros prestadores. Exige o dispositivo que, “nos
servicos publicos de saneamento basico em que mais de um prestador execute
atividade interdependente com outra, a relagdo entre elas devera ser regulada por
contrato e havera entidade uUnica encarregada das funcbes de regulacdo e de
fiscalizagdo”. Assim, frise-se, existem fragdes dos servigos de abastecimento de agua
que possuem carater inequivocamente local, como a distribuicdo de agua,
caracterizadas por redes capilarizadas diretamente conectadas aos prédios urbanos.
Trata-se das atividades diretamente vinculadas aos usuarios e que permitem seu

acesso as utilidades publicas.
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2.4 Distingdo entre coleta e tratamento de esgotos

sanitarios

A coleta de esgoto € o processo onde o esgoto é coletado das
residéncias, condominios, empresas e outras fontes, e encaminhado para as estacoes
de tratamento por meio de redes de coleta. O objetivo principal da coleta é evitar que
0 esgoto seja despejado diretamente no meio ambiente, causando poluigdo e
colocando em risco a saude das pessoas. Enquanto a coleta de esgoto € responsavel
por direcionar o esgoto para as estagdes de tratamento, é no processo de tratamento
que tudo acontece. Nas estagbGes de tratamento, o esgoto coletado passa por uma
série de processos tornando o esgoto tratado e seguro para retornar ao meio ambiente
como matéria preponderantemente liquida.

Assim, importante destacar que tanto a coleta como o tratamento
de esgotos se realizam no interior do Municipio € ndo dependem da participagéo
necessaria de outros entes da Federacdo para serem realizados, ndo ha, nesse
sentido, qualquer extravasamento de limites geograficos do territério do ente que
condicione a realizacdo da atividade. Ainda assim, a destinacdo do produto do
tratamento de esgotos é realizada por meio de despejo em mananciais (rios ou mesmo
oceano), mas diferentemente do processo de captagéo, adugao e tratamento de agua,
trata-se de condi¢cao necessaria para o processo de tratamento de esgotos que devem
ser devolvidos a natureza. N&o seria possivel e portanto sem qualquer légica que o
produto final do tratamento de esgotos sanitarios seja, por exemplo, armazenado em
local diverso que n&o sua destinagao aos corpos de agua. Por tudo o mais, entende-
se, neste caso, pela impossibilidade de regulagéo por ordem juridica sob o regime de
uso e exploragdo de bem publico pois tratar-se-ia de norma cuja regulagédo seria
impossivel, ou seja, sem eficacia no mundo juridico. Neste caso, diferentemente do
uso e exploragdo de agua, nao ha vinculagao juridica possivel de ser realizada em
face do instituto da outorga da subatividade de destinacgdo final de esgotos tratados.

Ainda assim, entendemos que mesmo o tratamento de esgotos
pode utilizar estruturas comuns que nao aquelas que estejam no municipio, pois este
nao detém equipamento para a realizagdo do servigo, mas que de modo algum a
utilizacdo desses equipamentos tem o conddo de subtrair a competéncia

exclusivamente local dessa atividade.
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De todo modo, parece nao existir polémica quanto a
classificagao do tratamento de esgoto em ser considerado servigo publico de fruigdo
singular aos administrados, pois este, uma vez devolvido ao meio ambiente cumpre o
objetivo de ser considerado economicamente cobrado em razao individual, vez que,
em tese, todo o esgoto que é coletado das residéncias, devera ser tratado e devolvido
a natureza em quantum idéntico, razao pela qual é possivel a referida individualizagao

para a devida remuneragao.

3 O saneamento basico e as regioes metropolitanas

A realidade metropolitana se exprime por aquilo que Eros Grau
chamou de necessidades metropolitanas, que s&o aquelas cujas solugdes apenas
possam ser equacionadas no nivel regional, visto que ndo correspondem a simples
adicado de solugdes isoladas e parciais. Impdem-se, segundo o autor, a “completa e
perfeita integracdo entre todas as unidades de atuagcdo administrativa na regido
metropolitana”.?® Nesse sentido é que, “por sua propria natureza, a regido
metropolitana exige solugdes unificadas, articuladas e integradas™?, pois do contrario,
instalar-se-ia a desestabilizagao do sistema e por consequéncia a crescente auséncia
do Estado naquilo que |he é peculiar: a prestacao de servigos publicos a populagao.
Dai dizer-se que a regido metropolitana € “realidade hodierna e irretorquivel, da qual
nao se pode afastar ou renunciar, tendo-se em vista a evolugdo das relagcdes em
sociedade™".

Deste modo, dada a complexidade existente no interior das
conurbagdes, com evidente insuficiéncia de servigos publicos a populacio, faz-se
presente a juncao de esforgos de entidades publicas, para a consecugao de interesses
coletivos, delimitando inclusive os contornos necessarios para a atuagao de cada ente
da federacao e suas respectivas fungdes no aparato metropolitano. Por essa razao,
faz-se necessario estabelecer os instrumentos juridicos necessarios a fundamentagao
dessa atuagao, de modo a dar maior clareza e seguranga para que as decisdes da

Administragdo possam emanar o0s objetivos pretendidos na execucdo de sua

29 GRAU, Eros Roberto. Regibes Metropolitanas: uma necessaria revisdo de concepgoes. In Revista
dos Tribunais, vol. 521, mar. 1979. p.12.

30 ALVES, Alaér Caffé. Saneamento Basico — Concessbes, Permissées e Convénios Publicos
(pareceres). Bauru: Edipro, 1998. p.171.

31 TEIXEIRA, Ana Carolina Wanderley. Regido Metropolitana. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 78.
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atividade. Nesse sentido, ndo ha qualquer controvérsia em afirmar, com segurancga,
que o saneamento basico € uma das fungdes publicas que mais demandam atengao
nas regides metropolitanas. Tal necessidade decorre n&o apenas da complexidade
técnica inerente a atividade, mas também da escassez de fontes de financiamento
para a execug¢ao dos planos setoriais, bem como do crescimento populacional
desordenado em torno dos grandes centros urbanos, que compromete a légica do
planejamento publico. Por essa razdo, pode-se sustentar que uma adequada
instrumentalizagdo juridica dos institutos relacionados as regides metropolitanas e ao
saneamento basico é essencial para a constru¢cdo de solugcdes mais efetivas e
integradas, aptas a alcangar os objetivos pretendidos — sem que isso, contudo,
implique em qualquer flexibilizacdo ou desconstitucionalizagdo das normas regentes
sobre a matéria. Construir um ambiente colaborativo € necessario, onde a integragcéo
e o planejamento sédo elementos de fundamental importancia para a correta execugao
das atividades, mas essa construcdo deve se ater aos ditames presentes na
Constituicdo Federal e ndo alicercados em interesses alheios ao direito posto.

Essa é, portanto, a diretrizfundamental que orienta a abordagem
adotada neste trabalho ao tratar da tematica do saneamento basico em contexto
metropolitano. Nao se pretende aqui realizar uma analise exaustiva de todo o regime
juridico aplicavel ao saneamento basico, tarefa que, dada a complexidade e a vastidao
do conteudo normativo e institucional envolvido, extrapolaria os limites propostos. O
foco recai, prioritariamente, sobre a titularidade do servigo de saneamento basico, por
se tratar de elemento estruturante de diversos pressupostos discutidos ao longo do
estudo — como a configuragdo juridica do Estado Federal e das regides
metropolitanas — e, sobretudo, por ser um ponto de recorrente controvérsia tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia. Tal controvérsia, se mal resolvida, tem o potencial
de comprometer a coeréncia do sistema juridico, criando entraves a atuacgao
administrativa eficaz e dificultando o atendimento das demandas sociais por servicos

publicos essenciais, com reflexos diretos no desenvolvimento social e nacional.

3.1 Competéncia para prestacao de servigos publicos de

saneamento basico

Com finalidade meramente introdutéria e a fim de contextualizar

a analise que se seguira — como ja mencionado no Capitulo 1 deste estudo —, é
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importante reafirmar que o federalismo brasileiro se caracteriza pela sua natureza
cooperativa. Com efeito, o texto constitucional consagra, no artigo 23, um amplo rol
de competéncias comuns a serem exercidas de forma conjunta pela Unido, pelos
Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios. No modelo cooperativo, tais entes
devem atuar de maneira integrada, colaborando mutuamente na execugado das
funcbes publicas de interesse comum. No Capitulo 2, tratamos com maior
profundidade dessas fungdes no ambito das regides metropolitanas, concluindo que,
em raz&o do interesse regional envolvido, a titularidade sobre tais fungdes recai sobre
os Estados-membros. Isso ocorre porque se esta diante de servigos publicos cuja
prestacdo, por sua propria natureza, ultrapassa os limites territoriais de um unico
Municipio, revelando-se, assim, intermunicipais e exigindo solugdes articuladas sob a
coordenacao estadual.

De igual modo, reafirmamos que, tratando-se de fungao publica
de interesse local, a titularidade, mesmo no ambito das regides metropolitanas,
permanece com o Municipio. Nesses casos, ndo se admite qualquer forma de
usurpacdo da autonomia municipal, uma vez que ao Estado-membro é facultado
apenas atribuir a regido metropolitana a gestdo de servigos e atividades que se
encontrem dentro do escopo de suas competéncias constitucionais como ente
federado. Qualquer medida que ultrapasse esse limite e interfira na competéncia
municipal representa, inequivocamente, afronta ao pacto federativo — o qual, por sua
relevancia estrutural, constitui clausula pétrea nos termos do artigo 60, § 4°, da
Constituicao Federal. Assim, toda e qualquer norma que desconsidere essa reparticao
constitucional de competéncias deve ser considerada inconstitucional, por violar
diretamente os fundamentos da organizagao federativa brasileira.

Pois bem, estabelecidas as premissas basicas, pretendemos a
partir deste ponto discutir a competéncia para a prestagao de servicos publicos de
saneamento basico. Como dito também no inicio deste Capitulo, iremos utilizar como
recorte para este estudo, os servigos de distribuigdo de agua potavel e de coleta e
tratamento de esgotos sanitarios, devido a reunido de elementos que os caracterizam
sob a tutela de um determinante ente estatal, o municipio, bem como em face de sua
conformacgéo ao instituto juridico dos servigos publicos.

O artigo 30 da Constituicdo Federal estabelece as competéncias
legislativas atribuidas aos Municipios, destacando-se, especialmente, o inciso |, que

confere a esses entes a prerrogativa de legislar sobre assuntos de interesse local —
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mesmo quando, eventualmente, possa haver reflexos de interesse estadual ou
nacional. Ja o inciso || do mesmo artigo dispde que cabe ao Municipio suplementar a
legislacao federal e estadual no que couber, reforgando seu papel ativo no exercicio
da competéncia normativa. Nesse sentido, Lucia Valle Figueiredo observa que o artigo
30, ao tratar da competéncia municipal para legislar sobre matérias de interesse local,
consagra nao apenas uma forma de competéncia concorrente, mas também, ainda
que de maneira implicita, uma competéncia especifica, nos casos em que o tema se
restringe ao interesse exclusivamente local.®> Também José Afonso da Silva, ao
discorrer sobre a autonomia municipal e seus elementos constitutivos, destaca como
aspecto essencial a “capacidade de auto-administragdo (administragdo propria, para
manter e prestar os servigos de interesse local)” *3, entendida como a aptidao para
organizar-se internamente e prestar os servigos publicos de interesse local, de forma
autébnoma e eficaz. Nesse mesmo sentido, Pedro Estevam Serrano enfatiza que “aos
municipios restou a competéncia para dispor sobre todos os assuntos que se
relacionarem com o interesse predominantemente local de seu territério” 34, reforcando
a centralidade da autonomia municipal na légica federativa brasileira. Tais
entendimentos doutrinarios convergem para a ideia de que a autonomia municipal néo
€ apenas uma faculdade administrativa, mas sim um vetor interpretativo indispensavel
para a delimitagao das competéncias legislativas e executivas no ambito local.

De outra ponta, a despeito da qualificagdo atribuida pela
Constituicao Federal aos Municipios para legislar sobre assuntos de interesse local, o
art. 30, inciso V, reitera que os servigos publicos de interesse da municipalidade
devem ser prestados por ela, conferindo a competéncia necessaria para a realizagao
da atividade. Este, de todo modo, o critério objetivo que afasta quaisquer
interpretacbes hermenéuticas que visem sobrepujar dita competéncia. Por isso
mesmo, repise-se, que em face agrupamento urbano de regido metropolitana, os
servicos de interesse local, permanecem com a titularidade do ente municipal, de
modo que medida normativa em sentido contrario, devera ser considerada

inconstitucional, porquanto inconsistente com o principio do pacto federativo.

82 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Competéncias administrativas dos Estados e Municipios. Revista de
Direito Administrativo, V. 207, 1997, p. 2. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46934/46290. Acesso em: 08 abr. 2025.

33 SILVA, José Afonso da. Municipio na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.
p. 8.

3 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sdo
Paulo: Verbatim, 2009. p. 111.
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Em sintese, o Municipio detém competéncia para tratar das
matérias que se enquadrem como de interesse local. A dificuldade que se impde,
contudo, reside na conceituacédo do que se entende por “interesse local”, uma vez que
tal definicdo nem sempre pode ser fixada de forma abstrata e rigida, devendo, ao
contrario, ser aferida a luz das circunstancias concretas de cada caso. Ainda que haja
divergéncias historicas quanto ao vocabulario utilizado para designar essa
competéncia — sendo denominada nas Constituicdes anteriores como de “peculiar
interesse” e, na vigente, como de “interesse local” (conforme analisado no Capitulo 2)
—, parece-nos mais adequada a interpretacdo que adota como critério a
predominancia do interesse do Municipio. Nesse sentido, “interesse local” ndo se
confunde com ‘“interesse exclusivo”, mas sim com o interesse que, embora possa
tangenciar outras esferas federativas, é preponderante no contexto municipal. Tal
compreensdo encontra respaldo na doutrina de Sampaio Dodria3®, posteriormente
acolhida por Hely Lopes Meirelles, ao enfatizar que o critério delimitador da

competéncia €, justamente, a predominéancia do interesse envolvido:

O critério do interesse local é sempre relativo ao das demais
entidades estatais. Se sobre determinada matéria
predomina o interesse do municipio em relagao ao estado-
membro e ao da Unido tal matéria € da competéncia do
municipio; se seu interesse é secundario comparativamente
com o das demais pessoas politico-administrativas a
matéria refoge da sua competéncia privativa, passando para
a que tiver interesse predominante a respeito do assunto.%®

Dessa forma, o critério da predominancia do interesse, aliado a
imprescindivel analise do caso concreto, constitui elemento essencial e indissociavel
para a adequada conceituagcdo da expressao “interesse local’. Com base nessa
interpretacédo, pode-se afirmar que determinadas tarefas estardo substancialmente
reservadas aos Municipios, justamente por decorrerem da prevaléncia do interesse
municipal envolvido. Isso implica reconhecer que, em praticamente todos os servigos
publicos, havera algum grau de interesse local, sendo necessario, contudo, verificar

— a luz dos preceitos constitucionais — qual € a extensdo e a profundidade da

3 Trata-se de estudo classico ja citado anteriormente no Capitulo 2. Cf. DORIA, Antonio de Sampaio.
Autonomia dos Municipios. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
v. 24, 1928.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 338.
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intervengdo municipal admitida em cada situagdo, com vistas a garantir uma
adequada reparticado de competéncias entre os entes federativos.

Vinicius Marques de Carvalho®’ sintetiza que haveriam dois
elementos formadores para uma analise para determinagcédo do interesse local, um
critério historico, segundo o qual a prestagao do servigo ao longo do tempo, acabaria
por consolidar a titularidade pelo ente municipal, critério que entende dificultar uma
resposta homogénea a abstrata para a questédo. De outra ponta um critério geografico,
derivado da circunscrigdo do espago do municipio segundo o qual a servico é
prestado, alertando para o fato de que alguns servigos requererem redes de
infraestrutura que suplantam os limites do territério municipal e nesse ponto. De todo
modo nos parece claro que a despeito desse compartilhamento de infraestrutura, ndo
se pode evocar do ente que detém a competéncia por ser de interesse
predominantemente local, a prerrogativa de legislar e atuar sobre o servico. Nesse

caso, uma solug¢ao concertada deve levar em conta que:

justamente em raz&o desta volatilidade que os elementos
faticos e geografico-temporais carreiam a incidéncia
concreta do conceito normativo, € que certamente nem
todas as competéncias estardo relacionadas na
Constituicao Federal, restando ao intérprete a incumbéncia
de identificar o alcance de tal competéncia no caso concreto
e ao legislador organico formular a regulagao fundamental
de servigos e atividades municipais.*®

Ricardo Marcondes Martins nesse sentido, ofereceu um bom
critério a ser adotado para uma definigdo mais consentanea ao ordenamento vigente,
ao sintetizar a definicdo do interesse local com base na ideia de exclusao dos servigos
que sado de competéncia da Unido, dos Estados-membro e de competéncia comum
dos entes, nestes casos, por exclusdo, os servicos seriam de competéncia local. Em

suas palavras:

Afastados esses critérios, quando o servico ndo estiver
diretamente relacionado a seguranga nacional; n&o
precisar, pela prépria natureza do servico, ser prestado de
forma uniforme em todo o territério nacional ou em
determinada regido estadual; quando sua prestacéo, pela

37 CARVALHO, Vinicius Marques de. O direito do saneamento basico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 380-381.

%8 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 113.
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prépria natureza do servigo, nao ultrapassar o territério do
Municipio, caracteriza-se o interesse local: o servigo é afeto
aos interesses da populagao de determinada localidade e,
pois, deve ser qualificado como servigo publico municipal.®®

Nesse contexto, 0 saneamento basico se encaixa perfeitamente
nos critérios mencionados. De fato, a distribuicdo de agua potavel e a coleta de esgoto
sdo servigos intrinsecamente ligados ao ambito local, sendo naturalmente executados
dentro da circunscrigdo geografica do Municipio. Para a sua prestagdo, o Municipio
nao necessita da intervengao de outros Municipios ou do Estado-membro. A execugao
desses servigos € fundamentada em referéncias geograficas e populacionais locais.
O carater predominantemente local se evidencia pela preponderéancia do interesse
municipal na regulagao e gestao desses servigos, em relagao aos interesses regionais
e federais. Tais servicos sao operados dentro do territério municipal e visam atender
a populacao local, utilizando paradmetros de medi¢ao especificos ao contexto local,
nao havendo necessidade de participacado estadual ou de outros Municipios para que
a prestagao do servigo seja viabilizada.

A doutrina de forma geral é assente quanto a esta questao, ndo
se obstando quanto a natureza local do servicos de saneamento basico, corroborando
a aplicacédo do art. 30, V da Constituicdo Federal, que confere aos municipios a
competéncia para organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissao, os servicos publicos de interesse local. Colacionamos em sequéncia
alguns excertos para ratificar esse entendimento.

Alaér Caffé Alves nos alerta que os servigos de captacido e
tratamento de agua para consumo publico, tradicionalmente, é de interesse local™®.
Também Luis Roberto Barroso, ao analisar as competéncias para prestacdo de
servicos de saneamento basico encartadas no art. 30, | da CF e apds detida analise

sobre a quest&o do interesse local, conclui que:

todo o servico publico que nao esteja expressamente
afetado a outro ente federativo e que possa ser
caracterizado como de predominante interesse local,
relativamente ao interesse dos Estados e da Unido, sera da

%9 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 214.

40 ALVES, Aladr Caffé. Saneamento Basico — Concessées, Permissées e Convénios Publicos
(pareceres). Bauru: Edipro, 1998. p. 186.
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competéncia dos Municipios. A regra vale, naturalmente,
para os servigos afetos ao saneamento basico.'

O préprio Marco Legal do Saneamento Basico (Lei Federal n°
14.026/2020, em seu art. 8° indica que “Exercem a titularidade dos servigcos publicos
de saneamento basico: | - os Municipios e o Distrito Federal, no caso de interesse
local.”

De todo modo, resta claro que o saneamento basico € um
servico de interesse local das populagdes que habitam a circunscrigdo municipal,
mormente se reputam a titularidade do municipio. O fato controverso nao €, portanto
sobre a que ente recai a titularidade do servico, mas em que circunstancias essa
titularidade pode ser transmutada quando envolvidos outros entes por meio do arranjo
regional.

Na verdade, o dilema da titularidade decorre de um processo
historico de formacado da administracao publica brasileira, em que a evolugdo da
federacdo se fez por meio de sobreposicdo de planos e de competéncias*?. Nesse
sentido a distribuicdo de competéncias constitucionais, aliada a evolucéao histérica dos
servicos de saneamento basico e a realidade geografica de sua infraestrutura,
proporcionou uma série de interpretacdes sobre a titularidade desse servigos.

A esta realidade se apresenta, por exemplo, a questdo do
compartiihamento de infraestruturas que perpassam o espago geografico do
municipio. E o caso da captagdo dos recursos hidricos necessarios ao abastecimento.
Mas, como ja dissemos, estes se regulam pela competéncia constitucional que
confere a Unido e Estados-membro o direito de uso e outorga, que sdo uma etapa do
processo de abastecimento de agua potavel, mas que de modo algum interferem na
competéncia do servigos de distribuicdo de agua potavel, que se realiza no ambito da

circunscricdo municipal e sdo de carater local.*> Por essa razdo, discutimos

41 BARROSO, Luis Roberto. Saneamento basico: competéncias constitucionais da Unido, Estados e
Municipios. Revista de Informagéo Legislativa, v. 38, n. 153, p. 255-270, jan./mar. 2002. p. 262.

42 CARVALHO, Vinicius Marques de. O direito do saneamento basico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 381.

43 Note-se que o art. 3°-A da Lei Federal n° 14.026/2020 estabelece tdo somente uma definicdo das
etapas necessarias para servigo publico de abastecimento de agua, o que ndo se pode confundir com
a competéncia para a realizagdo desse servigo. Veja-se: “Art. 3°-A. Consideram-se servigos publicos
de abastecimento de agua a sua distribuicdo mediante ligagao predial, incluidos eventuais instrumentos
de medicdo, bem como, quando vinculadas a essa finalidade, as seguintes atividades: | - reservagao
de agua bruta; Il - captagao de agua bruta; 1l - adugéo de agua bruta; IV - tratamento de agua bruta; V
- adugdo de agua tratada; e VI - reservagao de agua tratada.”
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anteriormente a necessidade de um recorte metodoldgico especifico para a analise do
regime juridico da prestacdo dos servicos de saneamento basico. Nao se pode
confundir um servico de interesse local com uma etapa do processo de sua execugao
que esteja sujeita a competéncia estadual ou federal, pois essas etapas
correspondem a institutos juridicos distintos. Embora todas as etapas se unam para
alcangar um objetivo comum — no caso, o abastecimento de agua potavel —, elas
tém naturezas juridicas diferentes. Assim, a tentativa doutrinaria de agrupar sob um
mesmo regime juridico etapas de um processo industrial com naturezas juridicas
diversas nao poderia, de forma alguma, desconsiderar as disposi¢des constitucionais
sobre a atribuicdo de competéncias. Qualquer tentativa de tal ordem deve ser
considerada inconstitucional, portanto.

De fato, para delimitar adequadamente o problema, é necessario
discutir a divergéncia existente na jurisprudéncia e na doutrina, que se baseia na
interpretacdo das competéncias materiais para a prestacio de servicos publicos entre
os entes federados, conforme estabelecido nos artigos 21, V, XX, 23, 1X, 25, §3° e 30,
V da Constituicdo Federal. A controvérsia central reside na interpretagdo dos artigos
25, §3° e 30, V. Se considerarmos os servigcos de saneamento basico como de
natureza local, chegaremos a determinadas conclusdes. Contudo, se adotarmos a
premissa de que essa interpretacido nem sempre € aplicavel, em certas
circunstancias, a competéncia para a prestacdo dos servicos pode se alterar,
deixando de ser de responsabilidade municipal para se tornar estadual, conforme o
disposto no art. 25, §3°, em razdo de uma Lei Complementar Estadual que institui a
regidao metropolitana e estabelece a execugdo de fungdes publicas de interesse
comum. De todo modo, repise-se, os servigos de saneamento basico, nos termos aqui
avocados, sao de natureza local, inexistindo, portanto, a divergéncia presente nos
termos dessa definicdo, o problema ocorre quando se atribuem competéncias
diversas daquelas estipuladas no regime constitucional para servigos de interesse
local.

A discusséo sobre o regime juridico das regiées metropolitanas,
abordada no Capitulo 2, teve como um dos objetivos principais estabelecer as
diretrizes para a atuacao de servigos de interesse comum no contexto metropolitano.
Em termos resumidos, quando ocorre a criagdo de uma regidao metropolitana por meio
de lei, as competéncias devem respeitar o regime do pacto federativo, assegurando

as atribuicbes previstas na Constituicdo, incluindo aquelas de carater local. No
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entanto, ndo se deve adotar uma visdo excessivamente "municipalista”, pois, quando
pertinente, é possivel invocar competéncias regionais conforme a legislagao vigente.
Como exemplo, ndo parece ser problematico atribuir a competéncia para a etapa de
tratamento de agua a um ente regionalizado, pois, conforme discutido, esse processo
esta sujeito ao regime de outorga de uso de recursos hidricos, competéncia do estado-
membro, que podera atuar por meio da criagdo de uma regido metropolitana, sempre
no melhor interesse e conveniéncia do agrupamento urbano. Contudo, essa medida
nao pode ser obrigatoria, pois, em conformidade com o principio federativo, a
competéncia ndo pode ser usurpada do ente que a detém. Nesse contexto, como a
infraestrutura acompanha o servigo publico prestado, caso o municipio opte por
realizar a atividade de infraestrutura de tratamento de agua bruta, podera fazé-lo
mediante outorga de uso do bem publico, o que configura um ato vinculado, conforme
discutido no inicio deste Capitulo.

Retomando a discussdo do Capitulo 2, na doutrina existem
diferentes concepgdes sobre a natureza dos servigcos de saneamento basico e sua
relagdo com o regime juridico aplicavel. Alguns doutrinadores defendem que os
servicos de saneamento basico sdo de interesse comum, o que implicaria uma
mudanga substancial no regime juridico a eles relacionado. Outros consideram que
esses servicos sao exclusivamente de interesse local, enquanto ha também uma
corrente intermediaria que busca uma posigao equilibrada entre as duas.*

Na primeira corrente, que considera o saneamento basico como
servico de interesse comum, encontram-se autores como Geraldo Ataliba, Caio
Tacito, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Luis Roberto Barroso. Eles defendem que
a competéncia para a prestacdo desses servicos € dos Municipios, mas que o0s
Estados podem assumir essa competéncia por meio de uma lei complementar (art.
25, §3° da Constituicdo Federal). Nesse cenario, 0s servigos seriam municipais
quando prestados no ambito estritamente local, mas poderiam ser transferidos para o
Estado se uma lei complementar estadual delimitasse um novo espago geografico
para o provimento do servigo, atribuindo a titularidade ao Estado.

Na segunda posi¢ao, temos autores como José Afonso da Silva,
Eros Roberto Grau, Floriano de Azevedo Marques e Pedro Estevam Serrano, que

afirmam que os servigos de saneamento basico sao de interesse local e que, por isso,

44 MENCIO, Mariana. O regime juridico do Plano Diretor das Regidées Metropolitanas. 2014. 469 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 141-142.
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sdo de competéncia exclusiva dos Municipios. Segundo essa visdo, nenhuma
circunstancia pode alterar a titularidade municipal sobre esses servicos.

Por fim, a corrente intermediaria € defendida por Alaér Caffé
Alves, que considera possivel a transferéncia da titularidade dos servigos para os
Estados-membros, ndo necessariamente por meio da criagdo de uma regiao
metropolitana por lei complementar, mas sim em fung¢ao de alteragdes nas condicoes
técnicas ou territoriais da prestagéo do servigo. Segundo esse autor, essa flexibilidade
justifica a necessidade de tratar o saneamento basico de forma mais abrangente, ou
ainda de preparar o governo para oferecer o servico de maneira mais satisfatoria.

Em seguida abordaremos cada umas das correntes, como forma
de estabelecer um entendimento amplo da questao da titularidade, para ao final tecer
nossa posicao.

3.1.1 A posicgao da titularidade municipal

Esta posicdo é defendida por aqueles que entendem que a
titularidade do municipio ndo pode ser conspurcada a qualquer pretexto, se
configurada a natureza da funcdo publica de titularidade municipal. Esse é o
entendimento de Pedro Serrano*® ao conceber que a distribuigdo de dgua configura-
se como servigo intrinsecamente vinculado a esfera municipal, cuja execugao deve
ocorrer no ambito da circunscrigao territorial do proprio Municipio. Sua adequada
prestacdo, notadamente quanto a afericdo de qualidade e regularidade, exige a
presenca continua dos prestadores em interagao direta com a comunidade local,
sendo, portanto, dispensavel a participacdo de entes estaduais ou de outros
Municipios como condi¢do necessaria para sua efetivagao. Nesse ponto, ndo haveria
qualquer sentido em estabelecer que a competéncia para a prestacao possa ser
regional mediante instituigdo de regidao metropolitana, pois dela decorreria corromper
o pacto federativo, de modo que a “conurbacao como fato ndo tem o condao de carrear
a alteracdo da competéncia referida. Nada ha que impeg¢a o Municipio integrante de
area metropolitana de prestar e regulamentar por si o servigo de distribuicdo de agua”.

E mais adiante conclui que qualquer “lei complementar ou ordinaria federal, estadual

45 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 220-221.
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ou municipal que nao observe esta forma de distribuicdo de competéncias no tema, a
nosso ver, devera ser inquinada de inconstitucional.”®

Floriano de Azevedo Marques, assevera proposta no mesmo
sentido, quando, no intuito de promover a ideia da titularidade municipal ao servigo de
saneamento basico, propde realizar a separacao da titularidade em razdo das etapas
que compdem a infraestrutura dos servigos. Desse modo os servigos de distribuicao
de agua e de coleta de esgotos seriam sempre de titularidade municipal e as
atividades de captacdo e tratamento de agua e esgotos sanitarios, seriam de

titularidade comum entre municipio e Estado-membro. Em suas palavras:

Também ¢é verdade que a rede (infraestrutura) empregada
para dar conta dos servicos de saneamento basico pode ter
configuragao integrada, que extrapola o ambito municipal.
Ainda neste caso, apesar de considerar que ndo pode deixar
de haver iniciativa concertada do ente federativo local e
regional, ndo nos parece ser possivel falar em transferéncia
da titularidade dos servicos, mas tdo somente na
necessidade de implicar os demais entes, sem, contudo,
excluir a titularidade municipal.*’

Desse modo, prossegue o autor, o fato de existir integragcao da
rede nao tira o carater local do servigo e também parece ser inviavel, do ponto de vista
juridico, fazer a titularidade dos servigos depender das circunstancias concretas da
infraestrutura fisica. Tal medida implicaria em nosso ver, igualar conceitos juridicos
sobre coisas distintas. De fato, nao se pode conceber que a titularidade, competéncia
instituida pela Constituicado Federal no plano abstrato, ser relegada as circunstancias
concretas nas quais o servigo € prestado. Isto ndo impede, como bem alerta Pedro
Serrano, que “os servigos de distribuigdo de agua de competéncia municipal nada
impede que Municipios conurbados, inclusive no interior da Regiao Metropolitana,
firmem consodrcio para os prestar em comum, segundo seus critérios de conveniéncia

e oportunidade™?®, de modo que no intuito de promover a economicidade e ganho de

46 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2009. p. 222.

47 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Parecer elaborado sobre minuta de anteprojeto da Lei da
Politica Nacional de Saneamento Basico. Disponivel em:
https://www.cidades.gov.br/media/ParecerFlorianoAzevedoMNetoSaneamento. Acesso em: 10 nov.
2024.

48 Regido metropolitana e seu regime constitucional, op. cit. p. 223.
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escala em determinados processos industriais da cadeia de saneamento, faca-se
necessario algum tipo de associagao com o fito de prover mais eficiéncia ao sistema.

Note-se, no entanto que tal posicdo emanada pelo professor
Floriano, se difere daquela que mencionamos no inicio deste Capitulo, quando
propusemos um corte metodoldgico em relagdo a cadeia de processos dos servigos
de abastecimento de agua potavel, mormente tratar-se de institutos juridicos
diferentes com competéncias atribuidas de forma diversa pelo ordenamento juridico.
O servigo de distribuicdo de agua é atividade de interesse local realizada no ambito
da circunscricdo municipal; a captagdo de agua bruta se conforma com o uso e
outorga, de competéncia do Estado-membro ou Unido. Nao se trata, portanto, de
atividade que, nos dizeres do autor “extrapola o ambito municipal”’, mas sim de
atividade que substancialmente €& de competéncia diversa daquela que é
eminentemente local. De fato, nem todos os municipios que participam de
determinada regido metropolitana detém manancial para captagdo de agua,
evidentemente que deverao se valer de mananciais localizados em outros municipios
para fazer chegar a agua potavel a seus municipes, por isso o tratamento juridico
dado aos recursos hidricos, e a captagao de agua bruta é uma forma de uso de recurso
hidrico, é de natureza diversa ao interesse local. No entanto, enfatizamos, caso decida
o ente local obter por seu termo a outorga do uso do bem publico com o fito de
organizar também a infraestrutura necessaria a prestacéo, podera fazé-lo por via da
vinculagao existente entre a outorga e a obrigacado de concedé-la em face de um ente
federado.

Por outro lado, Eros Grau interpreta o artigo 25, §3° da
Constituicdo Federal de maneira a preservar as competéncias constitucionais em sua
totalidade. As premissas que ele apresenta sobre a autonomia refletem a defesa da
manutengao integral das autonomias politicas dos Estados-membros e Municipios. O
autor*® explica que a expressao “servico comum” possui um carater interlocal, o que
exige a administragdo intermunicipal pelos municipios afetados. Com a Constituigdo
Federal de 1988, o interesse local dos Municipios foi ampliado, incorporando o
interesse interlocal (regional). Contudo, o interesse local continua a ser representado

pela competéncia dos Municipios para prestar servigos comuns, 0s quais

49 GRAU, Eros Roberto. Sobre a prestagao, pelos Municipios, do servigo publico de abastecimento de
gua. In: Estudos de Direito Constitucional e Urbanistico em homenagem & Professora Magndlia
Guerra. Sao Paulo: RCS, 2007. p.133.
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permanecem sob sua titularidade. Ja o interesse interlocal é atribuido aos Estados-
membros, que possuem a competéncia para integrar a organizagéo, o planejamento
e a execucgao de fungdes publicas de interesse comum, sem prejudicar a autonomia
municipal.

Vinicius Marques de Carvalho corrobora do entendimento da
nao possibilidade de avocacdo de competéncias de interesse local com o fito de

transmuta-las em regionais, sendo vejamos:

[...] em face da atual configuragdo constitucional e dos
pressupostos do federalismo brasileiro que asseguram a
autonomia das esferas politico-administrativas, a
titularidade da prestacao de servigcos de saneamento basico
€ municipal.

A questdo da definicdo da titularidade se reduz a
possibilidade de sua transferéncia aos estados quando do
estabelecimento das regides metropolitanas. Nossa posicéo
€ de que essa transferéncia nao se realiza. A dicgao do §3°
do art. 25 da Constituicdo Federal nao possibilita essa
interpretagdo.®®

O pressuposto trazido pelo autor € que na medida em que se
transfere ao Estado a competéncia dos servicos cujo impacto da gestdo ndo se
circunscreve ao ambito local significaria a desintegracdo desses servigos, a sua
fragmentacdo em etapas que dificultariam a gestdo conjunta. A despeito disso,
havendo necessidades que ultrapassam o interesse local, e neste caso o autor
entende que os servigos de saneamento basico compdem toda a cadeia industrial do
abastecimento de agua potavel, o consorciamento para dirimir as questdes comuns é
obrigatério no sentido de gerir de maneira mais eficiente o processo como um todo.
De todo modo, em derradeira conclusao assevera que “na prevaléncia de aspectos
regionais ou regides metropolitanas, ndo se visualiza, na atual configuragao
institucional, assento para as teses centralizadoras, ou seja, de defesa da titularidade
estadual”.®

Por fim trazemos posicdo do professor Ricardo Marcondes

Martins®? para o qual a titularidade do servigo publico de saneamento basico, uma vez

50 CARVALHO, Vinicius Marques de. O direito do saneamento basico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 388-389.

51 Op. cit. p. 390.

52 MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servigo de saneamento basico a luz da Lei Federal
n° 14.026/2020. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, v. 11, n. 21 (2022). p. 11.



253

gue é de interesse local, e na ocorréncia da instituicdo de regido metropolitana por lei
complementar, a titularidade do servico de saneamento basico nao se transmuta,
permanecendo a mesma consoante a estipulacdo proferida pela art. 30, V da
Constituicdo Federal. O Autor indica que a simples hipétese de alocar este tipo de
servico a competéncia regional, o que ele chama de “alteragdo de competéncias

privativas”, violaria a clausula pétrea da forma federativa, portanto inconstitucional.

3.1.2 A posigao da titularidade do Estado-membro

Fato determinante para a doutrina que avoca a possibilidade da
titularidade dos servigcos de saneamento para o Estado-membro, em existindo
supostamente interesses comuns envolvidos, é a necessidade de edicdo de lei
complementar nos termos do art. 25, §° da Constituicdo Federal. Isto porque esta
criagcao formal por lei complementar estadual é que transforma a Regidao Metropolitana
de fenbmeno urbano em instituicdo juridica. Enquanto n&o criada por lei, a Regido
Metropolitana s6 existe como fendmeno urbano no mundo do ser®3, mas néo existe
no ambito juridico, do dever-ser. Assim, segundo essa corrente, nas palavras de Diogo

de Figueiredo Moreira Neto:

Na hipétese de n&o existir lei complementar instituidora de
Regido Metropolitana ou se ndo vier a se instituir
aglomeragdo urbana ou microrregido, mesmo que exista
uma real integracdo fisica ou econOmica, ndo serdo
suficientes nem o0s mais gritantes argumentos de
engenharia ou de economia: cada Municipio podera
considerar-se como isolado para efeitos juridico-
constitucionais e, assim, prestar isoladamente, como de
interesse local, os servigos de saneamento basico.%

No mesmo sentido vai Luis Roberto Barroso, ao que:

A lei complementar estadual que cria a regido metropolitana,
as aglomeragdes urbanas ou as microrregides podera (e, a

53 Esta ideia, trazida por Pedro Serrano também é corroborado por Eros Grau na medida em que
“nenhum agrupamento de Municipios limitrofes &, essencialmente, uma Regido Metropolitana. Logo, a
existéncia de uma Regiao Metropolitana decorre de lei complementar, estadual, que a tenha instituido,
conceituando-a como tal” (GRAU, Eros Roberto. Sobre a prestagdo, pelos Municipios, do servigo
publico de abastecimento de agua. In: Estudos de Direito Constitucional e Urbanistico em homenagem
a Professora Magndlia Guerra. Sdo Paulo: RCS, 2007. p. 132).

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder concedente para o abastecimento de dgua in Revista
de Direito Administrativo. v. 213, jul./set., 1998. p. 33.



254

rigor, devera) especificar que servigcos sao considerados de
interesse comum e, portanto, de titularidade do Estado,
sendo-lhe legitimo fazé-lo nos termos do art. 25, § 3° da
Constituig&o.%

De todo modo, para essa corrente, a tese central € que os
servicos de saneamento basico deixam de ser de titularidade local quando as redes
de infraestrutura que os compdem né&o se restringem ao dmbito do espago geografico
do municipio. Assim, a regido metropolitana seria responsavel por assegurar o
interesse supralocal em beneficio do principio da continuidade, da produtividade e da
eficiéncia, na medida em que torna unitaria e coordenada a gestao de servigos e
atividades originalmente adstritos & administragéo local.>¢ Desse modo, “o interesse
comum considerado é aquele que transcende o municipal e passa a ser considerado

estadual”.%” E conclui Caio Tacito que:

a propria Constituicdo prevé limites ao exercicio da
autonomia municipal ndo somente na excepcionalidade
traumatica da intervencao federal ou estadual, em situacoes
excepcionais, como na capacidade avocatéria conferida aos
Estados para, mediante lei complementar, instituir Regides
Metropolitanas, agrupando Municipios limitrofes para a
integragao de fungdes publicas de interesse comum.®®

Neste mesmo diapasao, Luis Roberto Barroso informa que é
“notério que a complexidade e o alto custo das obras e servicos de carater
intermunicipal ou metropolitano ja ndo permitem que as Prefeituras os realizem
isoladamente, mesmo porque o seu interesse néo é apenas local, mas regional™®. De
tal modo que as competéncias para os servigos de interesse comum decorreriam,
portanto de uma “imposi¢cao do interesse publico”, na busca da eficiéncia e qualidade
dos servigos a serem prestados a populagao. Nesse sentido, prossegue o autor, para

0 caso dos servigos de saneamento basico, se configurada a hipétese de que se o

5 BARROSO, Luis Roberto. Saneamento basico: competéncias constitucionais da Unido, Estados e
Municipios. Revista de Informagédo Legislativa, v. 38, n. 153, p. 255-270, jan./mar. 2002. p. 265.

% TACITO, Caio. Saneamento basico - Regido Metropolitana - Competéncia estadual. Revista de
Direito Administrativo, [S. I.], v. 213, p. 323-328, 1998. DOI: 10.12660/rda.v213.1998.47256. Disponivel
em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/47256. Acesso em: 7 abr. 2025.

57 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder concedente para o abastecimento de dgua in Revista
de Direito Administrativo. v. 213, jul./set., 1998. p. 33

58 Saneamento basico — Regido Metropolitana, op. cit. p. 324.

59 BARROSO, Luis Roberto. Saneamento basico: competéncias constitucionais da Unido, Estados e
Municipios. Revista de Informagédo Legislativa, v. 38, n. 153, p. 255-270, jan./mar. 2002. p. 263.
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“saneamento basico for considerado um servigo de interesse comum ou regional, e
nao local, ele devera ser prestado pelos Estados, e ndo pelos Municipio”.®°

Ja pontuamos esta questdo anteriormente, mesmo assim,
repisemos: a atribuicdo de competéncia ao Estado-membro, no caso dos servigos de
saneamento basico, deve-se ao fato de que todos os entes federativos, ao menos em
teoria, possuem competéncia comum em relagdo a prestacdo desses servicos,
conforme o artigo 23, IX da Constituicdo Federal, literis: “Art. 23. E competéncia
comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: IX - promover
programas de constru¢cao de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento basico”. Nesse contexto, os Estados-membros poderiam ser convocados
a exercer uma espécie de competéncia comum supletiva nos casos em que haja um
interesse regional predominante. Além disso, a Constituigdo de 1988 confere a Unido
a competéncia de “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, incluindo
habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos” (art. 21, XX). Esse
entendimento, do qual partilha Diogo de Figueiredo Moreira Neto®', aliado ao fato da
instituicdo da regido metropolitana por meio de lei complementar, conferem a
estamento juridico um critério objetivo para que “o interesse local ceda ao interesse
comum”, pois se nao fora assim, continua o autor “o dispositivo constitucional do art.
25, § 32 , seria letra morta, inefetiva, inutil, condenando a ficar sem servigos de
abastecimento de agua, ou a té-los de modo precario ou muito onerosos, justamente
as regides mais populosas do Pais”.

Para apoiar o entendimento do critério técnico-objetivo da
transmutacdo de competéncias em saneamento basico, Luis Roberto Barroso
apresenta trés critérios. O primeiro diz respeito a analise casuistica das circunstancias
de cada servi¢o, em cada local, levando em consideragao os critérios doutrinarios que
atribuem conteudo as clausulas de interesse local e interesse comum. De forma mais
ampla, para aprofundar esse critério e uma melhor compreensdo do mesmo, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto propde uma ordem de analise, na qual, segundo o autor, a

analise deve ser realizada conforme:

60 BARROSO, Luis Roberto. Saneamento basico: competéncias constitucionais da Unido, Estados e
Municipios. Revista de Informagédo Legislativa, v. 38, n. 153, p. 255-270, jan./mar. 2002. p. 264.

61 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder concedente para abastecimento de agua. Revista de
Direito Administrativo, [S. 1.], v. 213, p. 23-34, 1998. p. 32-33. DOI: 10.12660/rda.v213.1998.47196.
Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/47196. Acesso em: 8 abr. 2025.
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. predominancia do local (Sampaio Déria);

. interno as cidades e vilas (Black);

. que se pode isolar (Bonnard);

. territorialmente limitado ao municipio (Borsi);

. sem repercussao externa ao municipio (Mouskheli);

. proprio das relagbes de vizinhanga (Jellinek);

. simultaneamente oposto a regional e nacional (legal);
. dindmico (Dallari).5?

ONOO O WN -

Desse modo, segundo Luis Roberto Barroso®?, chegar-se-ia a
conclusao que os servicos de saneamento basico seriam na verdade de interesse
comum e, portanto, este critério objetivaria a avocagao de competéncias para o
Estado-membro. Um segundo critério € por meio da via legislativa. Assim a partir da
criacao da regido metropolitana nos termos do art. 25, §3°, podera a lei complementar
indicar quais sdo os servicos de interesse comum e interesse local no espaco
conurbado, com integragao compulsério dos municipios envolvidos. Por fim o terceiro
critério é pela inteleccdo, do art. 21, XX, que envolve a competéncia da Unido para
instituir diretrizes sobre saneamento basico, o art. 22, |V, para legislar sobre aguas, o
art. 23, paragrafo unico, e art. 241, que dispde sobre a cooperagao entre os entes
federados em matéria de saneamento. Nesse sentido, indica o autor “a Unido podera,
no exercicio de suas competéncias, fixar um critério técnico que concretize as nogdes
de interesse local ou comum em matéria de saneamento, aplicavel de forma geral.”
Concluindo por derradeiro que se presentes estes elementos, de carater técnico, ter-
se-ia “um grau de certeza juridica a questao”, balizando “a agdo dos Estados na
definigdo dos servigos de interesse comum das regides metropolitanas”, propiciando,
portanto, “certa uniformidade, em ambito nacional, nos parametros de distribuicao de
competéncia para o servigo”.

Em resumo, essa linha doutrinaria, ao associar a realidade do
fendmeno urbanistico conurbado ao contexto do Estado brasileiro, busca garantir o
bem-estar e o atendimento a populagao dessas regides. A partir da leitura do artigo
25, §3° da Constituicao Federal, que permite a criacdo das regides metropolitanas,
entende-se que, embora os servicos de saneamento bdasico sejam amplamente

considerados de interesse local pela doutrina e jurisprudéncia, essa competéncia

62 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder concedente para abastecimento de agua. Revista de
Direito Administrativo, [S. 1], v. 213, p. 23-34, 1998. p. 33. DOI: 10.12660/rda.v213.1998.47196.
Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/47196. Acesso em: 8 abr. 2025

63 BARROSO, Luis Roberto. Saneamento basico: competéncias constitucionais da Unido, Estados e
Municipios. Revista de Informagédo Legislativa, v. 38, n. 153, p. 255-270, jan./mar. 2002. p. 265.
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municipal pode ser transferida para o ente estadual. Os critérios para a transmutacao
dessas competéncias, de acordo com essa corrente, baseiam-se nas possibilidades
juridicas previstas na Constituicdo Federal para o tratamento do saneamento basico
em termos regionais. O critério mais relevante, porém, € a impossibilidade de se
alcancar a maxima eficacia e eficiéncia nos servicos de saneamento basico com um
sistema de divisdo de competéncias que privilegie apenas a localidade isoladamente,
sem considerar a infraestrutura do setor como um todo, que exige integragao e
planejamento para a efetiva prestacéo das fungdes publicas pelo Estado.
Consideramos, em nossa perspectiva, que tais medidas podem
ter intengbes muito nobres e de importancia essencial para as populagdes que
necessitam dos servigos de saneamento basico. No entanto, repetimos, parece haver,
neste caso, uma certa imposi¢cao doutrinaria no sentido de ajustar o enquadramento
juridico de institutos que nao se alinham completamente com o mandamento
constitucional. Apontamos duas razdes para isso: uma relacionada ao pacto
federativo, com a usurpacdo de competéncias previamente atribuidas aos entes
federativos; e outra concernente a transmutagédo da natureza juridica do servigo, de
interesse local para interesse regional, em virtude do fendmeno urbanistico da
conurbacgao. Nesse sentido, o conceito normativo de autonomia municipal sofreria, em
tese, uma alteracdo quando se trata de Municipios que fazem parte de areas
conurbadas, permitindo que o Estado-membro os submeta ao seu regramento e

decisbes, sob o pretexto da necessaria integragdo regional®. O problema dessa

64 Ana Carolina Wanderley para ratificar esse posicionamento assente nesta linha doutrinaria de que o
espago conurbado requer a aferigdo constante de formas juridicas que possam dar cabo dos desafios
metropolitanos, informa que “a autonomia municipal, preceito constitucional, &€ contingente e dinamica,
ndo sendo ossatura institucionalizadora inflexivel, pois sofre adaptagdes aos tempos da pos-
modernidade estatal, na medida em que os Municipios, autbnomos nos termos da Constituicao (art.
18), tém pela mesma Constituicdo condicionada e limitada essa mesma autonomia, como se destaca
no fendmeno regional. Pode assim o Estado, pelo Poder Legislativo, criar érgaos regionais com fungdes
normativas e executivas, obrigando os Municipios, porque, a uma, eles se incluem no espago e
ambiéncia regional, e, a duas, as Regides Metropolitanas, as aglomeragdes urbanas e as microrregides
integram o titulo da organizacao estatal no texto constitucional, respondendo aos anseios da liberdade,
da participagdo e da solidariedade, atributos da cidadania e pressupostos da regionalizagéo”
(TEIXEIRA, Ana Carolina Wanderley. Regido Metropolitana. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 107-108).
No sentido da transmutagao das normas avencga Lourival Vilanova que, uma vez constatada a mutagao
histérica, existiria a determinagao de “mutagao de sentidos objetivos nas normas do ordenamento. Quer
queira ou nao, o legislador fara, inevitavelmente, o poder judicial. A estatica dos textos ndo condiciona
a estatica dos conceitos normativos. A letra da Constituigao norte-americana € a mesma: sua atualidade
s6 por via do law-making-power dos juizes se explica. Novos sentidos normativos séo inseridos nos
textos e no contexto do ordenamento global.” (VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema
do Direito Positivo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 322). Semelhante entendimento apresenta Luis
Roberto Barroso ao asseverar que “determinada atividade considerada hoje de interesse
predominantemente local, com a passagem do tempo e a evolugdo dos fendbmenos sociais, podera
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pretensa alteracdo do sentido da norma, nos alerta Pedro Serrano®®, é que essa
suposta alteragcao do sentido da norma se refere mais a uma mudanca fatica, que
resulta no aumento da demanda por servigos e interesses comuns e regionais, 0s
quais sO poderiam ser realizados fora da competéncia municipal. Isso leva ao
surgimento de questdes que se inserem dentro da competéncia estadual, e ndo a uma
modificagdo do significado normativo da competéncia atribuida aos Municipios pela
Constituicdo Federal. De qualquer forma, o que se percebe € que, ao submeter a
qualquer construgao normativa que contrarie o sentido da norma constitucional, tal
pratica parece ser extremamente discutivel, e, em nosso entendimento, a norma
editada para afetar a titularidade local do servico de saneamento basico parece ser

eivada de inconstitucionalidade.

3.1.3A posicao da titularidade compartilhada entre

Municipio e Estado-membro

Essa corrente busca garantir que, quando os servigos de
saneamento basico extrapolarem os limites do territério municipal, a titularidade seja
compartilhada entre o Estado-membro e o Municipio. Para os defensores dessa tese,
a forma de reparticdo constitucional de competéncias visa justamente essa atuacgéo
conjunta e integrada, que, no caso dos Estados-membros e Municipios, pode ser
ajustada com base nas peculiaridades regionais de cada um, conforme o mandamento
do art. 25, §3° da Constituicdo Federal. Assim, quando se trata da prestacédo de
servigos que atendem a interesses comuns de dois ou mais Municipios em regides
metropolitanas, ndo seria adequado atribuir a titularidade exclusivamente aos
Estados-membros ou aos Municipios, mas sim ao conjunto das partes envolvidas,
para que o esforgo em torno da realizagao dos objetivos relacionados a fungao publica
seja 0 mais eficaz possivel.

Na doutrina, temos como expoente dessa corrente Aladr Caffé
Alves, que defende uma administragdo cooperada, mantendo-se incélumes as

competéncias de cada ente federado, neste caso sua interpretagéo segue no sentido

perder tal natureza, passando para a esfera de predominancia regional e até mesmo federal”
(BARROSO, Luis Roberto. Saneamento basico: competéncias constitucionais da Unido, Estados e
Municipios. Revista de Informagdo Legislativa, v. 38, n. 153, p. 255-270, jan./mar. 2002. p. 261).

65 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional. S&o
Paulo: Verbatim, 2009. p. 138.



259

de que a competéncia comum poderia ser exercida de forma cumulativa,

complementar ou suplementar. Em suas palavras:

A cumulatividade da-se ao nivel dos fatos possiveis (no
caso de saude e educagao), visto haver possibilidade
institucional de dois ou mais poderes exercerem faculdades
iguais, numa mesma esfera de acdo. Por outro lado,
considerando os fatos, um nivel de poder, através de sua
agéncia prestadora, pode complementar os servigcos de
outro nivel, partilhando-os coordenadamente, ou pode
realiza-los totalmente quando ndo possam ser executados
pelo outro nivel. Isso significa, em ultima analise, que, no
que respeita ao saneamento ambiental, previsto no art. 23,
IX, da CF, todos os entes politico-administrativos podem
exercer competéncia comum, ao admitir agdo privativa,
complementar ou suplementar na matéria, conforme nosso
ordenamento institucional.5¢

Perceba-se que nesse caso, ndo haveria necessidade de lei
complementar instituidora de regido metropolitana como condigao sine qua non para
que a transferéncia de titularidade dos entes municipais para o ente estadual se
realize, uma vez que a competéncia ja seria comum as ambos os entes. No ponto de
vista do autor, as condi¢des técnicas, socioecondmicas e territoriais da prestacio de
servigos de saneamento basico é que determinariam o tipo de organizagao. Portanto,
a titularidade das fungbes publicas de interesse comum nao integra o rol de
competéncias do Estado-membro e dos municipios, mas devem ser executadas
mediante o somatorio das competéncias dos envolvidos, bem como de acordo com o
consenso de todos.

Marcal Justen Filho, em parecer emitido para o Governo Federal
no contexto do anteprojeto da Lei da Politica Nacional de Saneamento Basico em
2005, adota uma linha de raciocinio semelhante a de Alaér Caffé Alves. Quando
questionado sobre a competéncia para prover os servicos publicos de saneamento
basico — se seria sempre de responsabilidade municipal e se seria
constitucionalmente possivel que alguns desses servigos fossem atribuidos ao Estado
— € ainda sobre a possivel alteracdo dessas conclusées em caso de o Municipio
integrar uma regido metropolitana, aglomeragdo urbana, microrregiao ou regiao

integrada de desenvolvimento (RIDE), sua resposta foi:

66 ALVES, Alaor Caffé. Saneamento Basico — Concessées, Permissées e Convénios Publicos
(pareceres). Bauru: Edipro, 1998. p.30.
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A competéncia para prover os servicos publicos de
saneamento basico nem sempre é exclusivamente de um
unico Municipio, eis que ndo ha um critério constitucional
unico para tanto. Em principio, o Municipio € sempre titular
da competéncia para organizar e prestar os aludidos
servigos publicos. Mas existem iniUmeras hipéteses em que
se configuram interesses supra-locais ou conjuntos de
diversos entes federados. Bem por isso, é possivel
considerar que, dependendo das circunstancias,
configurem-se interesses municipais e estaduais -
refletindo-se na titularidade conjunta dos servicos. A
integracdo do Municipio em uma regido metropolitana é um
forte indicio de que os servicos de saneamento basico
devem ser considerados como de interesse supramunicipal.
Havera casos em que sera impossivel dissociar o interesse
dos diversos municipios, o que redundara na existéncia de
servicos publicos a serem prestados de modo articulado
pelos diversos Municipios. Pode-se cogitar, inclusive, do
surgimento de interesse estadual na medida em que os
diversos Municipios ndo atinjam uma solugao convencional
satisfatéria. E nao seria descabida a prépria atuacao federal
em hipoteses em que os diversos Municipios estivessem
sediados em Estados diversos.®’

O parecer ressalta que, em qualquer das situagdes descritas
acima, é impossivel considerar os servicos publicos de saneamento basico de
titularidade privativa dos Estados-membro ou Unido, de modo que eventual
reconhecimento de interesses que ultrapassem a orbita municipal ndo conduz a
afirmacdo da existéncia de interesses estaduais ou municipais privativos e em
conclusédo, prossegue o autor, afirma que a existéncia de interesse de outros entes
federativos nao significa a auséncia de interesse imprimivel do préprio municipio.

Assim, por todo o exposto, tem-se que para essa corrente
doutrinaria ndo é necessaria lei instituidora de regido metropolitana para conferir
legalidade ao arranjo metropolitano do ponto de vista das competéncias, umas vez
que estas sdo exercidas conjuntamente entre os entes envolvidos: os Estados-
membro e os Municipios, ndo sendo estes titulares dos mesmo, mas exercendo-as de
modo compartilhado. Nao é a lei complementar instituidora da regido metropolitana,
portanto, que confere a competéncia, esta competéncia conjunta decorre da propria
inteleccdo do mandamento constitucional, a partir do art. 23, IX.

67 JUSTEN FILHO, Margal. Parecer sobre o projeto de Lei 5.296 de 2005 sobre a regulagéo dos servigos
publicos de saneamento basico. Revista Juridica da Presidéncia da Republica, Brasilia, v. 7, n. 72,
maio 2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/ index.htm. Acesso em:
08 abr. 2024.
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Nesse contexto, é relevante informar que, no julgamento da ADI
1842/RJ, em 06.03.2013, que sera discutido a seguir, a maioria dos ministros
acompanhou o voto de Ricardo Lewandowski, que proferiu voto-vista na sesséo de
28/02/2013, incorporando os ensinamentos de Alaér Caffé Alves. Sua posi¢ao afirma
que nem o Estado nem os Municipios s&o os unicos titulares das funcdes publicas de
interesse comum, sendo essa competéncia compartilhada entre os membros dos dois

niveis federativos, que, juntos, constituem o ente regional.

3.2 A definicao de um marco, a ADI 1.842/RJ

Como vimos nos topicos antecedentes, a questao da titularidade
dos servigos publicos de saneamento basico em sede de regido metropolitana, é tema
polémico, uma vez que as correntes doutrinarias que se debrucam a estudar o
fendmeno sao heterogéneas, que por sua vez acabam por influenciar a jurisprudéncia
com decisoes dispares entre si, ndo havendo portanto qualquer consensualidade que
permita indicar uma solugdo um tanto quanto acertada sobre o regime juridico
relacionado a prestagao da fungao publica nesses arranjos urbanisticos.

De fato, a problematica, em nosso ver, ndo se coaduna com
aqueles servicos de interesse comum, pois, como ja firmamos o entendimento
antecedentemente, nestes casos, a titularidade é de competéncia do Estado-membro
em relagao a prestacdo de servigos inseridos no interior da esfera de competéncias
do Estado-membro, preservando-se, neste caso, a manutencdo de todas as
autonomias envolvidas, mediante instituicdo obrigatéria de regido metropolitana por
meio de lei complementar, nos termos do art. 25, §3° da Constituigdo Federal. A
divergéncia, portanto, ndo se aplica aquelas fung¢des publicas que manifestamente
sao de carater comum, como por exemplo o transporte intermunicipal, para citar
apenas um deles, mas que como regra geral, podem ser caracterizados como aqueles
servigos que extravasam o territdrio municipal como condi¢do necessaria a prestagao
do servigo.

A controvérsia se funda em relagdo aos servigos publicos de
saneamento basico, pois, como alhures analisado, existe uma certa disseng¢ao no
sentido de conferir a transmutagdo de competéncia do servi¢o, que € manifestamente
de interesse local, para que, em meio a instituicdo da regido metropolitana, seja

declarado de cunho comum aos entes que participam da conurbacao urbana. Nesse
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sentido, quando se faz essa alteracdo de competéncias, estar-se-ia a afrontar a
clausula pétrea do pacto federativo em relagao a divisdo de competéncias entre os
entes dessa federacdo e, portanto, eivada de constitucionalidade. Assim, pela
intelecgao coerente do ordenamento vigente, a resposta a esse problema seria muito
simples, no sentido de que o servigo publico de saneamento basico € de carater local,
com competéncia atribuida ao municipio, devendo ser preservada essa competéncia
em todas as instancias politicas existentes, pois decorre do proprio principio de uma
constituigdo rigida, como dissemos no Capitulo 1, de que a interpretagcéo
constitucional que alargue ou altere as vigas mestras do ordenamento seria declarado
como de carater inconstitucional.

Ocorre que em vista de interesses envolvidos no tema, alguns
de cunho manifestamente validos, e nesse ponto, ndo ha qualquer ébice em, por
exemplo, declarar como de muita pertinéncia aqueles entes que, na busca de uma
melhor prestacdo da funcdo publica a populagdo; entendem necessario um
planejamento, uma organizagdo, uma unido de esforgos, para a consecucédo dos
objetivos almejados no seio de uma regiao metropolitana. Entretanto, alguns outros
sao de carater meramente advocatérios ou econbmicos, que visam sobretudo a
defesa de certos impetos nessa prestacao destes servigos. Assim, a pretextos os mais
variados possiveis, tem a doutrina e a jurisprudéncia se colocado no sentido de
conspurcar a competéncia conferida constitucionalmente ao municipio para a
prestacdo de servicos publicos de saneamento basico. E, portanto, neste cenario que
se coloca o julgamento da ADI 1.842/RJ, que entendemos, definiu de uma vez por
todas a quem cabe a titularidade dos servigos publicos de saneamento basico nas
regibes metropolitanas, vejamos.

Deveras, prestagdo dos servicos de saneamento nas regides
metropolitanas foi analisada pelo STF na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
1.842-RJ. Em relagdo a essa, no dia 28/02/2013, a ADI 1842 (RJ) foi julgada
parcialmente procedente, juntamente com as ADIs 1826, 1843 e 1906, por conexao.
Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes e Teori
Zavascki apresentaram divergéncias parciais em relagdo aos votos de Nelson Jobim,
Eros Roberto Grau e Mauricio Correia.

O STF definiu que servigos publicos comuns aos municipios de
regides metropolitanas, como saneamento basico e transporte, devem ser geridos por

um conselho integrado pelo Estado e pelos municipios envolvidos. A agao foi ajuizada
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pelo PDT para questionar normas do Estado do RJ que transferem do ambito
municipal para o ambito estadual competéncias administrativas e normativas proprias
dos municipios, que dizem respeito aos servigcos de saneamento basico.

O ponto central discutido nos autos é a legitimidade das
disposicbes normativas estaduais ao instituir regidao metropolitana do RJ e a
microrregiao dos Lagos (LC 87/89) transferindo do ambito municipal para o ambito
estadual competéncias administrativas e normativas préprias dos municipios, que
dizem respeito aos servigos de saneamento basico (lei estadual 2.869/97).

De acordo com o ministro Marco Aurélio, vencido parcialmente
na questdo, é “evidente que os servigos de distribuicdo de agua potavel pela via
canalizada e a coleta de esgoto possuem feicdo regional, talvez até mesmo geral’ e
“assentar a atribuicdo originaria dos municipios resultaria no risco de retrocesso, sob
diversos enfoques”. Em seu voto, o ministro observou que regidao metropolitana trata
de fungdes e servigcos publicos de interesse comum, mas o debate esta centrado no
saneamento basico. O servigo, observa o ministro, configura-se em um monopoélio
natural - em especifico o fornecimento de agua e esgoto - uma vez que seu
fornecimento por uma Unica empresa tera necessariamente um custo menor do que
com o fornecimento por diversos grupos concorrentes. Veja que a referéncia a
considerar o servigo publico de saneamento como um monopdlio € controversa. De
fato, a figura juridica do monopdlio esta prevista no art. 177 da Constituicdo Federal,
cuidando de estabelecer a titularidade apenas a Unido e em face de determinados
temas (incisos | a V). Nao existe nesse sentido qualquer mengdo a monopdlios
estaduais ou mesmo municipais, razao pela qual s6 existem monopodlios federais®®.
Ainda assim, essa possibilidade sé pode ser pugnada em razdo de uma atividade
(p.ex.: a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos, a refinagdo do petrdleo nacional ou estrangeiro), que se
relaciona a gestdo e exploragao de bens publicos considerados essenciais, eis que
urge como, nesse caso, uma atividade econémica. Ricardo Marcondes Martins
assevera em sentido contrario ao eminente ministro pela impossibilidade de se atribuir

a figura juridica do monopdlio aos servigos publicos, pois aquelas:

68 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 326-327.
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Sao atividades econOmicas exploradas apenas pelo poder
publico (...) pois quando o regime de direito publico &
incompativel com o exercicio da atividade econdmica,
porque a impossibilita ou a desnatura, aplica-se o direito
privado. Assim, por exemplo, impensavel que o Estado
exporte as comodidades e utilidades decorrentes da
prestacao do servigo publico, mas é absolutamente normal
que exporte o produto decorrente das atividades
monopolizadas.?®

Em sequéncia os ministros Gilmar Mendes, Nelson Jobim,
Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Teori Zavascki e Rosa Weber
manifestaram-se pela procedéncia parcial da acado direta, vencido parcialmente o
ministro Marco Aurélio - que julgava procedente em menor extenséo - e o relator da
acao, ministro Mauricio Corréa (falecido), que julgava a ADIn totalmente
improcedente.

O ministro Luiz Fux pediu vista quanto a questdo da modulagao
dos efeitos da decisdo. A maioria dos ministros votou pela modulacdo da decisao a
fim de que seus efeitos passem a valer 24 meses depois do julgamento da ADIn, para
que 0s municipios possam se adequar a solugdo. O ministro Marco Aurélio votou
contrariamente a modulagéo.

De fato, a maioria dos ministros seguiu o voto de Ricardo
Lewandowski, que apresentou voto-vista na sessdo de 28/02/2013. Sua posig¢ao
destaca que nem o Estado, nem os Municipios sao os unicos titulares das funcdes
publicas de interesse comum, devendo essa competéncia ser compartilhada entre os
membros dos dois niveis federativos, que juntos formam o ente regional. O julgamento
refletiu os votos de Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa, sendo que este ultimo concluiu
que "a titularidade do exercicio das fungdes publicas de interesse comum passa para
a nova entidade publico-territorial-administrativa, de carater intergovernamental, que
surge com a criagdo da regidao metropolitana". Ambos defendiam um modelo de
gestdo metropolitana baseado no compartilhamento do poder decisério entre o Estado
instituidor e os Municipios que o integram, sem exigir uma participagao paritaria entre
eles, desde que fosse possivel evitar a concentracdo de poder em um unico ente. A

participacdo dos Municipios e dos Estados deve ser determinada para cada regiao

69 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 330.
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metropolitana, levando em consideragao suas particularidades, sem que um ente
tenha predominancia absoluta sobre o outro.

Gilmar Mendes entende que o interesse comum das
aglomeragdes municipais n&o se resume a soma das competéncias e atribuigdes dos
Municipios formadores. A partir da conurbagdo, o ndo atendimento a determinadas
funcdes publicas pode afetar nao apenas um Municipio, mas também ultrapassar suas
fronteiras, impactando especialmente os Municipios vizinhos. Ou seja, a falta de um
servico ou atividade que normalmente seria restrita a uma comunidade pode
eventualmente prejudicar varios Municipios ao redor. Assim, a funcédo publica de
saneamento basico frequentemente extrapola o interesse local e adquire a natureza
de interesse comum, o que justifica a criagdo de regides metropolitanas (art. 25, §3°,
da Constituigdo Federal), conforme expde o Ministro’®:

A inadequacado da prestacdo da funcdo de saneamento
basico em um Unico municipio pode inviabilizar todo o
esforgo coletivo e afetar varios municipios préximos. Assim,
o interesse comum € muito mais que a soma de cada
interesse local envolvido, pois a ma condug¢ao da funcao de
saneamento basico por apenas um Municipio pode colocar
em risco todo o esforcgo do conjunto, além das
consequéncias para a saude publica de toda a regido. A
solugdo parece residir no reconhecimento de sistema
semelhante aos Kreise alemées, em que o Agrupamento de
municipios junto com o estado federado detenha a
titularidade e o poder concedente, ou seja, o colegiado
formado pelos municipios mais o estado federado decida
como integrar e atender adequadamente a fungdo de
saneamento basico.

Por outro lado, o ilustre Ministro ndo considera que o servico
deva ser de competéncia exclusiva do Estado ou do Municipio, pois o artigo 25, § 3°,
indica a necessidade de uma prestacao integrada. Para ele, as fungdes normativas,
diretivas e administrativas do novo ente devem ser compartilhadas de forma paritaria
entre o Estado e os Municipios envolvidos. Contudo, essa entidade nao pode ser
autdbnoma em relacido a administracao municipal e estadual, como uma quarta pessoa
politica, mas deve ser uma instancia na qual se reunem os responsaveis pela gestao

das fungdes publicas de interesse comum na regido metropolitana. Importante

70 Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.842. Voto do ministro Gilmar Mendes, em 3 abr.2008, p.40-
41.
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destacar que a decisdo nao foi unanime e refletiu diferentes posicdes em diversos
votos de ministros. A decisdo prevalente n&do atribuiu a titularidade do servico a
nenhum ente politico (nem ao Estado nem ao Municipio), mas determinou que ambos
compartilhem a gestdo por meio de uma autarquia intergovernamental.

A decisao foi contraria ao voto do relator Mauricio Correia, que
acreditava que as autonomias dos Municipios nas Regides Metropolitanas eram
limitadas pelas conurbag¢des urbanas, dado que existia uma comunhao superior de
interesses. Nesse caso, o Estado assumiria a responsabilidade pela adequada
prestacdo dos servigos metropolitanos, com a participacéo ativa dos Municipios nos
Conselhos Deliberativos.

Da emenda do julgado supracitado extrai-se, por derradeiro, que
nao se obsta a titularidade do servigco publico de saneamento basico, devendo serem
preservadas as competéncias constitucionais atribuidas ao ente municipal, nos termos
do art. 30, V da Constituicdo Federal, no entanto em face da instituicao da regiao
metropolitana pode-se concluir que a prestagcdo do servigo deve ser, nas regides
metropolitanas, necessariamente consorciada vinculando os entes a esta espécie de
entidade administrativa, o que no fundo infere a obrigatoriedade do consorciamento,
tendo como resultado pratico o conspurcamento da titularidade do ente municipal. Em
verdade, a mera possibilidade de se conferir dita titularidade a esta divisao
administrativa também seria deveras equivocado, ja que, em face da instituicdo da
regido metropolitana, ndo se vislumbra a criagdo de novo ente estatal com poderes
politicos para agregar em si competéncias constitucionais, consoante o que
elaboramos amplamente nos Capitulos 1 e 2 deste estudo. Veja-se trechos da

Ementa’:

3. Autonomia municipal e integragdo metropolitana. (...) O
interesse comum e a compulsoriedade da integracdo
metropolitana ndo sdo incompativeis com a autonomia
municipal. O mencionado interesse comum ndo € comum
apenas aos municipios envolvidos, mas ao Estado e aos
municipios do agrupamento urbano. O carater
compulsério da participagdo deles em regides
metropolitanas, microrregidoes e aglomeragées urbanas
ja foi acolhido pelo Pleno do STF (ADI 1841/RJ, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJ 20.9.2002; ADI 796/ES, Rel. Min. Néri da
Silveira, DJ 17.12.1999). O interesse comum inclui fungdes
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publicas e servigos que atendam a mais de um municipio,
assim como 0s que, restritos ao territorio de um deles, sejam
de algum modo dependentes, concorrentes, confluentes ou
integrados de fungbes publicas, bem como servigos
supramunicipais.

4. Aglomeragdes urbanas e saneamento basico. O art. 23,
IX, da Constituicao Federal conferiu competéncia comum a
Unido, aos estados e aos municipios para promover a
melhoria das condicbes de saneamento basico. Nada
obstante a competéncia municipal do poder concedente
do servigo publico de saneamento basico, o alto custo
e o monopolio natural do servico, além da existéncia de
varias etapas — como captacao, tratamento, aducao,
reserva, distribuicdo de agua e o recolhimento,
condugdao e disposicao final de esgoto - que
comumente ultrapassam os limites territoriais de um
municipio, indicam a existéncia de interesse comum do
servico de saneamento basico. A fung¢ao publica do
saneamento basico frequentemente extrapola o
interesse local e passa a ter natureza de interesse
comum no caso de instituicdo de regides
metropolitanas, aglomeragoes urbanas e microrregioes,
nos termos do art. 25, §3°, da Constituicdo Federal. Para
o adequado atendimento do interesse comum, a
integracao municipal do servigo de saneamento basico
pode ocorrer tanto voluntariamente, por meio de gestao
associada, empregando convénios de cooperagido ou
consorcios publicos, consoante o arts. 3%, I, e 24 da Lei
Federal 11.445/2007 e o art. 241 da Constituigcao Federal,
como compulsoriamente, nos termos em que prevista
na lei complementar estadual que institui as
aglomeragdes urbanas. A instituicao de regides
metropolitanas, aglomeragoes urbanas ou
microrregioes pode vincular a participacao de
municipios limitrofes, com o objetivo de executar e
planejar a fungao publica do saneamento basico, seja
para atender adequadamente as exigéncias de higiene
e saude publica, seja para dar viabilidade econémica e
técnica aos municipios menos favorecidos. Repita-se
que este carater compulsério da integragao
metropolitana ndo esvazia a autonomia municipal.
(grifos nossos).

Na verdade, nada impede, no entanto, que a instituicdo das
regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides obrigue as entidades
envolvidas a criar um Conselho Deliberativo para, por meio dele, decidir sobre os
interesses comuns. O Conselho pode estabelecer diretrizes, condicionamentos,
restricbes a prestagcdo dos servicos tendo em vista o interesse metropolitano e
concretizacdo das demandas de servigos publicos do espaco conturbado. Trata-se de

orgao colegiado que apesar de obrigatério em face de lei instituidora de regido
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metropolitana, em nada pode interferir na escorreita divisdo constitucional de
competéncias.

Ainda assim, as justificativas apresentadas na decisdo para
atribuir, em nossa opinido erroneamente, a atividade de saneamento basico a
caracteristica de servico publico de interesse comum nao se sustentam, pois violam o
pacto federativo e a divisdo constitucional de competéncias. Seria o0 mesmo que
sugerir que, sempre que um servigo publico de interesse local, no contexto de uma
regidao metropolitana, ndo puder ser adequadamente prestado pelo Municipio, a
competéncia para esse servico fosse transferida para a esfera estadual, sob a
justificativa de que o Estado pode presta-lo de maneira satisfatéria. Trata-se de uma
justificativa de ordem econdmica, que n&o possui o poder de gerar uma mudanga
constitucional. Dessa forma, € possivel que tais precedentes acabem enfraquecendo
a estrutura federativa do pais. Além disso, sendo a divisdo de competéncias uma
clausula pétrea, ndo cabe ao poder judiciario, por meio de decisdes, alterar o modelo
federativo, sendo certo que o instrumento adequado para isso seria a reforma da
Constituicdo, por meio do Poder Constituinte. Por fim, como ja discutido
anteriormente, a tentativa de reunir todas as etapas atividade de saneamento basico
sob um unico regime juridico € equivocada, uma vez que essas atividades possuem
naturezas juridicas distintas.

Ainda nesse diapasé&o, temos o julgamento da ADI 2.077-BA"?,
ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores - PT, arguindo a inconstitucionalidade do
inciso V do art. 59; do art. 228; e § 10, do art. 230; e do inciso VI do art. 238, todos da
Constituicdo do Estado da Bahia, com a redacdo que lhes deu a Emenda
Constitucional n ° 7, de 19 de janeiro de 1999. Em sintese, alega-se que a alteragéo
que se imprimiu aos dispositivos constitucionais transcritos néo teve senao o objetivo
de possibilitar a transferéncia da titularidade de servigos municipais de saneamento
basico a iniciativa privada, em flagrante violagao aos arts. 18; 21, inc. XX; 23, inc. IX;
25, §§ 10 e 30; 30, incs. | e V; 175; e 200, inc. IV, da Carta Federal, resultando dai
que haveria invasdo de competéncia nos assuntos de interesse exclusivo dos
municipios, a medida em que o Estado resolve intervir em matéria cuja competéncia
e titularidade nao lhe foram reservadas pelo ordenamento juridico: quais sejam, os

servigos de agua e saneamento.
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Pois bem, em sua decisido a Corte deferiu medida cautelar, pois
considerou que mesmo na regiao metropolitana o servigo de saneamento continua
sendo um servigo municipal. O Ministro Nelson Jobim concluiu que nas regides
metropolitanas devem os Municipios, no ambito de um Conselho Deliberativo, decidir
como prestarao os servigos. O Ministro Eros Grau participou do julgamento e defendeu
a competéncia dos Municipios integrantes da Regido Metropolitana para prestar o
servigo; o Estado apenas devera por meio de lei complementar integrar a organizagéo
e a execucao dos interesses comuns. A prestacdo do servico sera feita pelos
Municipios diretamente ou por meio da administracdo indireta ou até mesmo por
concessao a empresa privada. O Ministro Gilmar Mendes defendeu que nas regides
metropolitanas o poder concedente do servico de saneamento nem permanece
fracionado entre os Municipios, nem é transferido para o Estado federado: deve ser
dirigido por “estrutura colegiada”. Em 30.08.19, o STF confirmou a medida cautelar e
julgou a acao parcialmente procedente, reconhecendo no acérdao ja transitado em
julgado a titularidade municipal do servico de saneamento, mesmo na regido
metropolitana.

Perceba-se, nos dois julgamentos parece ter ficado clara uma
posicao, repise-se, no sentido de que a titularidade dos servicos de saneamento
basico em regido metropolitana ndo € nem estadual nem municipal, devendo ser
transferida a entidade que compartilhe as decisdes entre os dois entes, de carater
intergovernamental. Neste caso, como se extrai do texto da ementa do acérdao da
ADI 1.842-RJ"3, a Corte considerou que:

[...] O art. 23, IX, da Constituicdo Federal conferiu
competéncia comum a Unido, aos estados e aos municipios
para promover a melhoria das condicbes de saneamento
basico. Nada obstante a competéncia municipal do poder
concedente do servigo publico de saneamento basico, o alto
custo e o monopdlio natural do servico, além da existéncia
de varias etapas — como captacao, tratamento, aducao,
reserva, distribuicido de agua e o recolhimento,
conducdao e disposicao final de esgoto - que
comumente ultrapassam os limites territoriais de um
municipio, indicam a existéncia de interesse comum do
servico de saneamento basico. A funcao publica do
saneamento basico frequentemente extrapola o interesse
local e passa a ter natureza de interesse comum no caso
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de instituicdo de regides metropolitanas, aglomeragdes
urbanas e microrregides, nos termos do art. 25, §3° da
Constituicdo Federal. (grifos nossos).

Ou seja, partiuv-se do pressuposto que os servicos de
saneamento basico englobam diversas etapas, o que é correto. Nao obstante, como
propusemos no inicio deste capitulo, o servico publico de saneamento basico deve
ser considerado compartimentado em relagao a natureza juridica de cada etapa, pois
o servigo de distribuicdo de agua potavel relaciona-se ao interesse local, mas, por
exemplo, a captagédo se relaciona com o direito de uso e outorga, de titularidade
estadual, portanto de natureza juridica distinta. Assim, o que ocorre € a confusdo entre
institutos juridicos, que nao podem ser tratados de maneira uniforme pela
jurisprudéncia. Assim, nosso entendimento, € que a decisédo deixou de observar esta
necessaria diferenciagdo, ndo podendo, por exemplo, trazer ao bojo de competéncia
compartilhada, servigos de carater eminentemente local, como é o caso do servigo de
distribuicdo de agua, também aplicavel ao servigo de coleta e tratamento de esgotos
sanitarios.

Além disso a justificativa dada pela Corte, reitere-se, no sentido
de que a atividade de saneamento basico € de alto custo, o que inviabilizaria, em
alguns casos, a devida prestacdo do servico por parte de alguns municipios,
carreando a necessidade e imperiosidade de associagdo entre os entes para a
escorreita prestacao, e também o fato de tratar-se de um monopélio natural, ndo pode
permitir, por si sO, que seja eivada a competéncia constitucional para titularizagdo do
servico de saneamento basico, de interesse local, nos termos por nds delimitado.
Como discutimos no Capitulo 1 deste estudo, qualquer tentativa de afrontar clausula
pétrea, deve ser afastada, sob pena de fragrante inconstitucionalidade se editada lei
ou mandamento nesse sentido.

O problema aqui, conforme relatamos, ndo € o compartilhamento
da gestdo do saneamento em si por ente interfederativo, mas que a pretexto de uma
pretensa justificativa de que seja “necessario evitar que o poder decisorio e o poder
concedente se concentrem nas m&os de um unico ente para preservagao do
autogoverno e da autoadministragdo dos municipios” e que “a ma condugéao da fungéo
de saneamento basico por apenas um municipio pode colocar em risco todo o esforco
do conjunto, além das consequéncias para a saude publica de toda a regido”, seja

motivo para usurpar dos municipios um direito constitucional em exercer sua
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competéncia em servico publico de interesse local. Como dissemos, o servigos de
distribuicdo de agua potavel em nada obstaculiza que seja prestado nos limites
territoriais dos municipios, ndo incidindo a necessidade de que o mesmo deva ser
extrapolado a estes limites para que possa ser executado, sem qualquer evidéncia
empirica de que seja necessario o compartilhamento de infraestrutura para que essa
execucgao seja mais eficiente ou se realize. Basta lembrar que todos os municipios
devem elaborar os Planos Municipais de Saneamento Basico (PMSB) nos termos da
Lei Federal 11.445/2007 e que no bojo da concessdo dos servigos de saneamento
basico, devem estipular contrato em separado com as empresas ou autarquias, nunca
de forma conjunta com outros municipios, o que evidencia justamente este carater
eminentemente local do servigo.

De todo modo, como dissemos, que em relagao a utilizagdo de
estruturas comuns (captacgéao, tratamento do recurso hidrico), é totalmente plausivel
que a competéncia seja remetida a ente competente, este dependente de atuagéo do
Estado-membro e eventualmente da Unido, e que nestes casos, é plenamente cabivel
o compartilhamento das atividades da cadeia industrial nas regides metropolitanas,
com o fito de prover a melhor eficacia do planejamento da atividade de saneamento
na conurbagéao, cabendo ao 6rgao colegiado prover da melhor maneira possivel estas
atividades, com a participacao de todos os entes envolvidos, como determinado na
decisdo da Corte. No entanto, a competéncia para essa etapa do processo industrial
da cadeia de saneamento basico, permanece de titularidade do Estado-membro, pois
o “colegiado” ndo tem atribuigdo constitucional de titularizar qualquer atividade, visto
a imprevisdo normativa. Ainda assim, frise-se, e esta decisao reflete esta ideia: a
gestdo compartilhada em nada implica a criagdo de um novo ente federativo,
porquanto nao refletido na Carta, portanto a competéncia sobre os servigcos se exerce
de forma conjunta e nao por qualquer dos entes isoladamente.

Ainda assim, importa informar que o presente Marco do
Saneamento (Lei Federal n°® 14.026/2020), tratou de uniformizar o entendimento
proferido pela Corte nos julgamentos supracitados, quanto a titularidade dos servigos

publicos de saneamento basico, quando em seu art. 8°, inciso |l estabeleceu que:

Art. 8° Exercem a titularidade dos servigos publicos de
saneamento basico:

I — O Estado, em conjunto com os Municipios que
compartilham efetivamente instalagcbes operacionais
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integrantes de regides metropolitanas, aglomeracdes
urbanas e microrregides, instituidas por lei complementar
estadual, no caso de interesse comum.

Por fim, em razao de todos as imbricacdes trazidas no ambito da
doutrina e da jurisprudéncia, em sequéncia pretendemos por fim, estabelecer nosso
entendimento sobre a titularidade dos servicos publicos de saneamento basico no

ambito das regides metropolitanas.

3.3 Nossa posicao

Em relacdo a titularidade do interesse metropolitano,
sustentamos que a organizagéao, o planejamento e a execugao desses servigos devem
ser de competéncia do Estado-membro, ao contrario do entendimento expresso na
ADI 1842-RJ, que atribui a titularidade das fungbes a gestdo compartilhada entre os
Estados e os Municipios da Regido Metropolitana. Essa titularidade deve passar pela
obrigatoriedade de uma lei complementar instituindo a regido, conforme o artigo 25,
§3° da Constituicdo Federal. Acreditamos que a organizagao administrativa da regido
metropolitana so tera existéncia juridica a partir da lei que a criar. Nesse sentido, ja
afirmamos no Capitulo 2 que os servigos de interesse comum devem ser atribuidos
ao ente estadual, devido a impossibilidade juridica de conceder titularidade a um
"quarto ente". A simples criacdo da regido metropolitana n&o confere a ela a
capacidade politica para assumir competéncias derivadas do ordenamento juridico.

De outra ponta, quando falamos do interesse de preponderancia
local, compactuamos com a posicdo que indica ser de titularidade municipal a
prestacdo dos servicos publicos de saneamento basico, preservada a autonomia
municipal assegurada no texto constitucional. Afastamos a tese pela titularidade do
Estado-membro, pois a reputagao do servico de saneamento basico, nos termos da
delimitagdo que propusemos no Capitulo 3, enquanto atividade de interesse comum,
nao se coaduna com o ordenamento vigente, nos termos do art. 30, V da Constituicdo
Federal. Mesmo que haja um necessario compartihamento de infraestruturas
necessarias a prestacao, ha de se verificar uma interpretacdo incorreta quanto o
enquadramento das diversas etapas do processo da cadeia de saneamento basico

em razao da natureza juridica de cada etapa. Vejamos.
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Do ponto de vista dos servigos publicos de saneamento basico,
entendemos que ndo é possivel atribuir os mesmos efeitos juridicos para as varias
etapas do processo industrial de abastecimento de agua potavel, vez que possuem
caracteristicas de regime juridico diferentes. Nesse ponto divergimos do que propugna
a decisdo do STF analisada anteriormente, que entendeu a cadeia produtiva da
atividade de saneamento basico como sendo um todo uniforme em termos de regime
juridico. De fato, pelo que construimos antecedentemente, o servigo publico de
saneamento basico se conforma em face do regime juridico de servigos publicos
apenas a atividade relacionada a distribuicdo de agua potavel e coleta e tratamento
de esgotos sanitarios, de carater uti singuli portanto; ao passo que as demais etapas,
em face do regime juridico de atividade de infraestrutura e outorga e uso de bem
publico, de carater uti universe. Tanto um como outro instituto sdo, portanto, de
natureza juridica diversa e, desse modo, criando uma impossibilidade Iégica de serem
tratados sob 0 mesmo signo hermenéutico, motivo pelo qual o tratamento proferido
pelo STF no caso em discussdo deveria ser revisto de modo a contemplar estes
aspectos. Entendemos como insuficientes quaisquer justificativas de cunho
econdmico ou de viabilidade industrial da cadeia de saneamento basico, para fazer
transmutar competéncia constitucional e tratar no mesmo arcabouco juridico institutos
de natureza juridica distintas.

De todo modo, para melhor compreensao, entendemos que é
necessaria a divisdo de subprocessos da cadeia industrial com o fito de indicar a
titularidade em razdo do regime juridico relacionado. Nesse sentido temos que: a)
servicos de distribuicdo de agua potavel: de interesse local e competéncia
municipal; b) atividade de captagao de agua bruta: de competéncia do Estado-
membro nos termos do regime juridico de uso e outorga de recursos hidricos;
c) atividade de aducgao, tratamento, reservagao de agua: de interesse local, se
assim decidir pelo critério da oportunidade e conveniéncia o Municipio em face
da vinculagao de autorizagao de outorga de uso e exploragao de bem publico
ou do Estado-membro, a depender da infraestrutura e recursos hidricos
existentes na regidao conurbada, no primeiro caso a competéncia permanece do
municipio, no segundo caso é possivel o compartilhamento de infraestrutura
entre os entes, mas a titularidade é do Estado-membro ou de quem lhe fagas as
vezes pois se coaduna com o regime juridico de uso de recurso hidrico, de bem

publico e atividade de infraestrutura; d) atividade de ligagdes prediais, estagoes
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elevatérias ou de recalque: de interesse local e titularidade do municipio; e)
coleta e tratamento de esgotos sanitarios: de interesse local e titularidade do
municipio.

Em nossa opinido, tanto o julgado das ADI’s como a edi¢do do
Novo Marco Legal do Saneamento deveriam construir um arcabougo juridico da
prestacdo da atividade de saneamento basico em razao dessa divisdo proposta de
etapas do ciclo industrial, de forma a moldar os diversos institutos em face do regime
juridico adequado a eles. Se de um lado o impedimento a construir um sistema juridico
nestes termos esbarraria, nos termos aventados pelo STF, em inefetividade da
prestacao por conta da complexidade da cadeia industrial, os investimentos e
planejamento necessarios em face do espago conturbado; de outro poder-se-ia
estabelecer uma atividade econémica mais dindmica, retirando da tutela de um unico
“‘ente” este “pretenso” monopdlio em realizar as atividades de saneamento basico.
Estando livres as municipalidades para, a sua conveniéncia, buscarem a infraestrutura
necessaria para a prestacéo do servigo publico de distribuigdo de agua potavel, estar-
se-ia estimulando mais dinamicamente a atividade. Nesse sentido nos parece muito
simples a justificativa de que a necessaria organizagao e planejamento tenha o
condao de vincular o ente a uma determinada “divisdo” em decisdo que entendemos
ser discricionaria do ente interessado - se ele desejar realizar per si as atividades das
etapas necessarias ao servigo publico, podera fazé-lo.

Ademais, para as atividades que elencamos acima de interesse
local e, portanto, de titularidade do municipio, entendemos pela impossibilidade
juridica de se estabelecer competéncia diversa a esta, em razdo de que a conurbacgéao
como fato ndo tem o condao de permitir a alteragdo da competéncia referida. Mesmo
a instituicdo da regido metropolitana por meio de lei complementar, ndo cria nova
entidade federativa, pois tem apenas a caracteristica de regido administrativa, por
conseguinte nao participa da federagédo, ndo podendo assim deter a titularidade de
qualquer fungao publica nos termos definidos na Constituicdo Federal. Por essa razao,
entendemos que qualquer norma posta que enseje tal sentido, devera ser declarada
inconstitucional, porquanto deturpadora do principio federativo e da divisdo de
competéncias indicadas na Constituicdo Federal, consoante nossa analise proferida
no Capitulo 1.

Como mencionamos, ndo ha nada que impega o Municipio

integrante de area metropolitana de prestar e regulamentar por si o0 servico de
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distribuicdo de agua. Além disso, os servigos de distribuicdo de agua e coleta e
tratamento de esgotos sanitarios se realizam no ambito do municipio, ndo necessitam
de extravasamento de fronteiras para serem executados, também interessam
diretamente a localidade ali residente e, portanto, ndo podem ser caracterizados de
interesse comum. No entanto, nada impede que os diversos municipios integrantes
da regiao metropolitana possam se reunir em termos de colegiado para construir
solugbes comuns para todas as etapas previstas no ciclo industrial de saneamento
basico, com o objetivo de prover melhor qualidade, eficiéncia e planejamento das
atividades relacionadas ao processo.

Neste diapasdo muito se fala em questdes que viabilizem a
prestacado, em termos de economicidade e ganhos de escala, se prestados os servigos
em termos mais regionais do que locais. No entanto, mesmo que tal constatagéo seja
verdadeira, ndo se pode evocar este motivo para uma alteracao na interpretagao do
texto normativo em relacao a divisdo de competéncias constitucionais, tal medida, em
si sO, sera eivada de inconstitucionalidade, pois quebranta, repise-se, o principio
constitucional do pacto federativo.

Desse modo, entendemos pela impossibilidade de forgar
qualquer consorciamento em regides metropolitanas com o fito de obrigar a prestagao
conjunta dos servigos publicos de saneamento basico, uma vez que esta agao implica
em evidente inconstitucionalidade, enquanto violadora dos principios emanados na
Constituicdo Federal. Refuta-se também, nesse sentido, a tese da titularidade
compartilhada, pois o0 maximo que se pode extrair do ordenamento vigente é a
possibilidade de se realizar consorciamentos para fins e objetivos comuns na
prestacdo, preservando a titularidade do ente, ndo mais que isso.

Em face dos elementos trazidos neste topico, perfazem-se dois
aspectos que permitem concluir pela inconstitucionalidade de normas editadas em
relagdo aos servicos publicos de saneamento basico, em especial a Lei Federal n°
14.026/20 — Novo Marco Legal do Saneamento Basico, vejamos. Primeiro: existe uma
inconsisténcia l6gico-hermenéutica em se tratar toda a cadeia de saneamento basico
sob a 6tica de servigcos publicos, pois esta cadeia € composta por diversas etapas de
um todo do processo industrial, que por sua vez, se coadunam com naturezas juridicas
distintas, ou seja, algumas relacionadas a servigos publicos e outras a atividades de
infraestrutura e uso de bem publico. Estes institutos conferem competéncias

constitucionais diferentes, o que leva a uma incongruéncia na aferi¢gao da titularidade
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da atividade, de uma a outra parte, sendo, portanto, de evidente carater equivocado
qualquer decisdo ou norma no sentido de atribuir competéncia conjunta a atividades
de natureza juridica diferentes. Segundo: a wusurpagdo de competéncias
constitucionais em sede de servigos publicos de interesse local, transmutando a
competéncia para a entidade estadual ou interfederativa, afronta o pacto federativo.

Seja no julgamento da ADI 1.842/RJ, seja na edicdo do Novo
Marco Legal do Saneamento, tem-se que a escolha e decis&o foi por transferir a
titularidade dos servigos publicos de saneamento basico de interesse local para a
esfera estadual e interfederativa, por meio da obrigatoriedade do consorciamento dos
entes que compdem a conurbagao, quando da instituicdo de Regiao Metropolitana,
motivo pelo qual propugna-se pela imperiosidade de retificagdo do julgamento e pela
inconstitucionalidade da referida Lei, como forma de adequar ditos instrumentos da
jurisdicao ao agasalho da Constituicao Federal.

Por tudo o mais expendido, nossa posicdo, em relagdo a
distribuicdo de competéncias federativas relacionadas aos servigos publicos de
saneamento basico, na prevaléncia de aspectos regionais e regides metropolitanas,
nao se visualiza, na atual configuragao constitucional, assento para as teses de defesa
da titularidade regional e do Estado-membro, sendo certo que a titularidade destes
servigos, entendidos em sua dimensao de interesse local e de servigo publico, sdo de

alcada municipal no ambito dessas regides.

4. Epilogo

Ao terminar este Capitulo, findamos também este estudo, que
acima de tudo, tivemos como intensdo poder declarar um regime juridico valido, em
consonancia com sistema normativo, a ser aplicado aos servigos publicos de
saneamento basico nas regides metropolitanas. Estas conclusées, no entanto,
remeteremos as consideragdes finais do trabalho. De todo modo, quando pensamos
em sintetizar este regime, nos pareceu fundamental trazer em analise final o que
consideramos o maior problema juridico em relagao a prestagao desses servigos no
arranjo regional, que é estabelecer a titularidade do servico em face dos entes
governamentais responsaveis por executar a fungéo publica no espago conurbado.
Partimos da constatacdo de que a doutrina se contrapde em face da instituicdo da

competéncia para a prestacao, e que, desse modo, também a concretizagdo da
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demanda é subvertida, resultante em um ambiente de inseguranca juridica no sistema
e de fragrante inconstitucionalidade de leis editadas sobre o tema. Pretendemos
assim, com muita humildade, oferecer uma analise que permitisse fincar uma posi¢ao
concertada para a questdo, nos fiando com dedicagdo, a realizar uma avaliagao
consentanea a Constituicao Federal.

Nesse sentido ao iniciar analisando a cadeia industrial dos
servigos publicos de saneamento basico, em especial do abastecimento de agua
potavel, constatamos a existéncia de diversas etapas, como por exemplo: a captacao
de agua bruta, a adugéao, o tratamento de agua, a distribuicdo de agua. Propusemos
entdo uma analise juridica sobre a natureza de cada etapa do processo em face das
conclusdes que extraimos no Capitulo 3 em relagdo as atividades de infraestrutura e
de servigos publicos, concluindo que, para a etapa de distribuicdo de agua, tratava-se
de um classico servico publico em sua acepc¢ao doutrinaria, ou seja, de fruicdo
individual aos administrados, e que, portanto, se regia por este regime juridico de
direto publico relacionado a servigos publicos. Para o caso das demais etapas
mencionadas, entendemos que o regime juridico aplicavel € o de uso e exploragao de
bem publico por meio da infraestrutura e outorga de recursos hidricos, por for¢ca de
sua natureza intrinseca de nao permitir a divisibilidade da atividade com o fito de
estabelecer uma relagdo obrigacional unipessoal entre o prestador e o usuario,
conferindo portanto um carater de beneficio a um todo coletivo de determinada regiéo.
Em razéo destas conclusbdes, estabelece-se, portanto, um regime diferenciado entre
as etapas componentes do processo industrial do saneamento basico. Por isso que
ao estabelecer essa diferenciacéo, tivemos a preocupacao de trazer introdutoriamente
uma breve analise do regime juridico relacionado aos recursos hidricos, para
fortalecer os argumentos para as conclusdes subsequentes a que chegamos. Ao final
desta parte do Capitulo e considerando a necessaria diferenciacido nos institutos
citados, propusemos um recorte metodolégico de forma a estabelecer como servigos
publicos de saneamento basico de fruicdo individual aos administrados, apenas a
etapa de distribuicdo de agua e de coleta e tratamento de esgotos sanitarios da cadeia
industrial do saneamento.

Na parte final do capitulo, com base nas conclusdes
precedentes, procuramos estudar a titularidade dos servigos publicos de saneamento
basico, com base em doutrina por nés selecionada. Concluimos que estes servigos

sao de evidente interesse local e, portanto, se regem pela titularidade municipal, nos



278

termos do art. 30, V da Constituicdo Federal. Considerando ainda que esta analise
nao se aplica as demais etapas do processo industrial do saneamento, entendemos
que a competéncia acompanha a titularidade estabelecida por meio do uso do recurso
hidrico, ou seja, de titularidade da Unido ou dos Estados-membro, mas que se o ente
local decidir por realizar sua proépria infraestrutura, podera fazé-lo em face da
vinculagao constitucional em se proceder a outorga a quaisquer dos entes, visto que
nao se pode obstar a devida prestacdo do servigo por forga de desarrazoadas
exigéncias para conceder a outorga de uso da agua.

A partir desse escopo inicial, partimos a estudar como € operada
a titularidade em meio a regido metropolitana. Descobrimos que existe uma confuséo
quanto a responsabilidade dos servigos, pois alega-se que a regidao metropolitana n&o
desempenha papel de um “quarto ente” e, portanto, ndo poderia exercer poder politico
federado para titularizar o servico. Além disso, houve entendimento que em muitos
casos 0s servicos de saneamento basico sdo considerados de carater comum quando
envolvidos interesses regionais. A despeito dessa imbricagcdo de conceitos,
encontramos na doutrina trés correntes bem definidas em relagao a titularidade em
meio a regiao metropolitana. Uma primeira que apregoa pela titularidade municipal
desse servigo, uma segunda que entende a titularidade do Estado-membro e uma
ultima que assevera pela titularidade compartilhada entre os entes estadual e
municipal. Esta ultima vertente inclusive é a que orientou os votos dos ministros do
Supremo Tribunal Federal em decisdao em torno da ADI 1.842-RJ que estabeleceu
uma posic¢ao definitiva sobre a titularidade dos servicos publicos de saneamento
basico. De fato, em muitos dos votos proferidos, constatou-se uma equivocada
interpretacdo, em nosso ver, no sentido de considerar a cadeia global do saneamento
basico como uma atividade de interesse comum, sendo certo que esta cadeia é
composta por muitas etapas, como o proprio STF entendeu’®, mas que cada uma
delas possuem natureza juridica distinta e que, desse modo, confere distintas

competéncias constitucionais para atribuicdo da titularidade. Entendemos, nesse

74 Do texto da ementa do julgamento ja anteriormente citado, destaca-se o seguinte excerto: “Nada
obstante a competéncia municipal do poder concedente do servigo publico de saneamento basico, o
alto custo e o0 monopdlio natural do servigo, além da existéncia de varias etapas — como captacéo,
tratamento, adugao, reserva, distribuicdo de agua e o recolhimento, condugdo e disposigao final de
esgoto — que comumente ultrapassam os limites territoriais de um municipio, indicam a existéncia de
interesse comum do servigo de saneamento basico. A fungcdo publica do saneamento basico
frequentemente extrapola o interesse local e passa a ter natureza de interesse comum no caso de
instituicdo de regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, nos termos do art. 25,
§3°, da Constituicdo Federal.
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sentido, que as justificativas apostas no citado julgamento ndo sao suficientes para
fazer transmutar ditas competéncias, pois a isto resultaria em uma séria afronta
clausula pétrea, consoante o pacto federativo, sob pena de fragrante
inconstitucionalidade se editada lei ou mandamento nesse sentido.

Ao chegar ao final do Capitulo, propusemos um posicionamento
nosso sobre a doutrina colacionada, bem como sobre a decisado proferida pelo STF,
nos coadunando assim com a vertente de que a titularidade dos servigos, nos termos
por nos delimitados, deve ser remetido ao ente municipal. Chegamos a esta concluséo
pautada pela analise sistematica do ordenamento vigente, que entende que o servigo
publico de saneamento basico é de interesse local e que, portanto, a titularidade deve
ser atribuida ao municipio e que em sede de regido metropolitana ndo é possivel
conspurcar esta titularidade em total afronta ao principio pétreo do pacto federativo.
Em razao disso concluimos que tanto o julgamento da ADI 1.842/RJ, como a edigéo
do Novo Marco Legal do Saneamento estdo eivados de inconstitucionalidade,
devendo no primeiro caso ser retificado o julgamento em face dos argumentos
expostos neste estudo e no segundo, declarada a lei inconstitucional.

De todo modo, tais medidas, ainda que nao sejam tornadas
efetivas em meio a jurisdicado, tem-se que, em nosso humilde entender, podem servir
de anteparo para a construcdo de um regime juridico da prestagcdo de servigos
publicos de saneamento basico nas Regides Metropolitanas caracterizado pela
escorreita subsungédo de dito regime a luz da Constituicdo Federal de 1988. Este
nosso proposito, que, em ultima instancia, ambiciona que tais atividades, tomadas em
meio ao espago conurbado, possam estar adstritas a um desejavel sistema juridico
adequado e estavel, que vise, sobretudo, fornecer aos operadores do direito o
ferramental necessario para a construgdo de uma realidade social, consistente em
propiciar a concretizacdo das demandas de servicos publicos a populacdo para o
objetivo benfazejo de tornar pleno o desenvolvimento da nagéo.

N&o obstante tais conclusdes e em vista do expendido ao longo
deste estudo, podemos por derradeiro conformar nosso conceito em relacdo ao
regime juridico da prestagao de servigos publicos de saneamento basico nas regides
metropolitanas como sendo toda atividade relacionada a saneamento basico,
considerada em sua dimensdo de regime juridico de servigos publicos,
consistente no fornecimento de utilidades ou comodidades materiais aos

administrados, passiveis de fruicdo singular, cuja prestagao é imprescindivel,
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necessaria ou, ao menos, de extraordinaria conveniéncia para a sociedade, em
face do dever estatal de fomentar e concretizar o desenvolvimento social, que
se realiza no ambito das Regidoes Metropolitanas instituida por meio de lei
complementar estadual nos termos do art. 25, §3° da Constituicao Federal, com
titularidade atribuida aos entes estatais em razao dos principios constitucionais
do pacto federativo e da divisdao de competéncias, nos termos do artigo 30,

inciso V da Constituicao Federal de 1988.
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CONCLUSOES

Os problemas que originaram as hipéteses desenvolvidas neste
estudo decorrem da insuficiente e inadequada analise do sistema normativo
relacionado aos servigos publicos de saneamento basico no ambito das regides
metropolitanas, especialmente quanto a sua conformacdo com o sistema
constitucional brasileiro. Ao longo deste trabalho, tivemos como objetivo fornecer aos
operadores do Direito um instrumental técnico-juridico, baseado em fundamentos
doutrinarios e normativos, que possibilite uma reflexao qualificada sobre as melhores
formas de alcangar os objetivos da Administragao Publica na prestagdo dos servigos
publicos de saneamento basico. Para isso, desenvolvemos algumas premissas

fundamentais ao longo da pesquisa, as quais passamos a elencar a seguir.

1. O Estado Federal se apresenta sob uma divisao de poder
politico tripartite, composta por Unido, Estados e Municipios. Desse modo nos
propusemos a analisar o Estado Federal em sua acepcdo constitucional,
fundamentando uma posicao juridica para fortalecer o que entendemos de reparticao
de responsabilidades entre os entes federativos, fundante da acepcdo de
descentralizacdo administrativa do Estado. Para isso, compartilhamos um elenco da
doutrina sobre 0 modelo federativo, bem como elementos constitutivos da formacgao
do estado brasileiro em face ao ordenamento vigente ao longo do tempo. Concluimos
que a federagéo é conformada por clausula pétrea, segundo a qual é assegurado o
respeito a autonomia de cada ente estatal, isto impede que o exercente da
competéncia reformadora venha a abolir o sistema federalista, ndo havendo
possibilidade de amoldamento de quaisquer alteragdes constitucionais que ndo sejam
por via constitucionalmente prevista. Motivo pelo qual concluiu-se também que o
Estado Federal tem como instrumento juridico uma constituicdo e tem na
indissolubilidade do pacto federativo tragco essencial, que resulta em uma Constituicdo
de carater rigido, que infere a imperiosidade de se preservar as competéncias
constitucionais atribuidas aos entes da federagao, sem a qual desfaz-se o modelo
politico descentralizado construido a partir da Constituicdo Federal. Nesse sentido
qualquer afronta a esta divisdo tripartite juridicamente instituida, configurara em

evidente inconstitucionalidade, caso ocorra a edicdo de qualquer ordenamento que
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obstrua o preceito federativo e a divisdo constitucional de competéncias. Mesmo
assim, somente em casos extremos, a Unido Federal decretara a intervencgao federal,
agindo em nome de todas as vontades parciais onde inexistir motivo ensejador da
medida, situagdo que se fundamenta na necessidade de se evitar a desagregacao da
Federacao.

2. Em razdo da fungdo descentralizadora que exerce o
mandamento constitucional, a reparticdo de competéncias se apresenta como forma
de autonomia dos entes. A preservacao dessa autonomia configura-se no regular
exercicio de construcéao legislativa que podem exercer sobre determinados assuntos,
com potencial de trazer maior eficiéncia a atuagao estatal, especialmente no tocante
a gestao de politicas publicas e a alocagao de servigos publicos.

3. Em vista destas analises proferidas no Capitulo 1,
propusemos um conceito de Estado Federal, consistente por ser uma alianga
indissoluvel de Estados em um determinado espag¢o geografico mediante o
exercicio de sua soberania, que tem como base de criagao uma Constituicao de
carater rigido, derivante de um poder superior a legislatura, a qual é o unico
poder competente para altera-la, que visa assegurar a autonomia dos
integrantes em relagao a matérias por eles afetos e a eles designadas, que
devem ser realizadas por seus proprios meios, substabelecidas por meio de
competéncias proprias e exclusivas.

4. A partir do Capitulo 2, com o fito de estabelecer um
regime juridico para a Regido Metropolitana, iniciamos nosso estudo com uma
andlise da formagao dos arranjos populacionais resultante dos processos de
desenvolvimento politico-social, que desaguam na formagdo das cidades. Nesse
sentido pudemos fixar um conceito juridico de cidade consoante a doutrina e
segundo o qual trata-se de nucleo urbano qualificado por um conjunto de
sistemas politico-administrativo, econémico nao-agricola, familiar e simbdlico
como sede do governo municipal, qualquer que seja sua populagdo. A
caracteristica marcante da cidade no Brasil consiste no fato de ser um nucleo
urbano, sede do governo municipal.

5. O Constituinte de 1988 favoreceu um determinado tipo de
regionalismo, sem, contudo, ter adotado o modelo de federalismo por Regides.
Nesse contexto, a figura juridica das Regides Metropolitanas, das Microrregides e

das Aglomeragdes Urbanas foi prevista no §3° do art. 25 da Constituicdo Federal,
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conferindo aos Estados-membros a competéncia para institui-las por meio de lei
complementar. Tal prerrogativa tem como escopo promover a organizagdo, o
planejamento e a execugao de fungdes publicas de interesse comum entre entes
municipais, especialmente aquelas cuja complexidade ou interdependéncia territorial
extrapolem os limites de um unico Municipio, exigindo, portanto, uma atuacéao
coordenada e articulada sob a lideranga do Estado-membro.

6. Sendo a Regido Metropolitana um espago urbano
caracterizado pela continuidade territorial, elevada densidade populacional,
relevancia politica e socioeconbmica em ambito nacional ou regional, configura-se
como ente juridico onde se admite o agrupamento compulsério de Municipios. Tal
configuragéo tem por finalidade permitir o trato e a resolugdo coordenada de fungdes
publicas de interesse comum, cuja prestacéo isolada por cada ente municipal seria
ineficaz ou insuficiente. Diante disso, fixamos o conceito de Regido Metropolitana
como sendo ente administrativo estadual da administragao direta ou indireta,
sob o regime de Direito Publico, instituida por meio de lei complementar
estadual em face do art. do §3° do art. 25 da Constituicao Federal de 1988, em
areas de conurbagao de Municipios cujas sedes se unem com certa
continuidade urbana em tomo de um Municipio-polo, em que haja a necessidade
de realizagao de servigos e atividades comuns de carater regional, nos limites
da competéncia constitucional do Estado-membro e em seu nome e sob sua
responsabilidade realizados por gestdo compartilhada com os Municipios
integrantes, nos limites e organizagao estipulados na lei instituidora, sem que
haja interferéncia na autonomia municipal em face das atividades publicas de
interesse local.

7. A Constituicdo Federal de 1988, ao prever a criagao das
Regides Metropolitanas, adotou como fundamento o modelo do federalismo
cooperativo democratico — ou, segundo parte da doutrina, o chamado equilibrio
federativo — ao reconhecer a existéncia de fungdes publicas cuja resolugdo nao se
viabiliza de modo isolado pelos Municipios. Assim, ao atribuir competéncias
concorrentes para o equacionamento de problemas comuns, a Constituicdo assegura
a autonomia municipal sem, contudo, limitar seu exercicio. Quando o Municipio se
submete as deliberagdes oriundas da estrutura regional, ndo o faz em submisséo

hierarquica ao Estado-membro, mas sim no exercicio de uma atuagdo democratica e
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cooperada, na qual se assegura sua participagao ativa nos processos decisorios € na
defini¢do de politicas publicas regionais, respeitando-se, portanto, o pacto federativo.

8. Concluimos que a Regido Metropolitana ndo é um ente
integrante do pacto federativo, uma vez que ndo possui personalidade juridica e
politica, sendo, portanto, uma divisdo administrativa voltada principalmente para
atender as demandas provenientes do meio social. Contudo, no que diz respeito as
funcdes publicas de interesse comum, a prépria Constituicdo confere a competéncia
para sua organizagao, planejamento e execugao.

9. Indicamos que a Regido Metropolitana apenas adquire
existéncia juridica mediante a edigdo de lei complementar estadual, conforme dispde
o art. 25, §3° da Constituicdo Federal, sendo, portanto, ato normativo constitutivo de
natureza obrigatéria. Essa lei deve disciplinar os procedimentos, a estrutura
organizacional e as competéncias administrativas da Regido Metropolitana,
estabelecendo, de forma clara, os limites e o conteudo da colaboragao entre os
Municipios que a integram, sem, contudo, afetar a autonomia municipal
constitucionalmente assegurada. A conformacdo dessas competéncias devera
respeitar os contornos das atribuicdes administrativas atribuidas ao Estado-membro,
garantindo a harmonia entre a atuacgéo regional e o pacto federativo. Em relagéo a
titularidade das fungdes publicas no interior da regido metropolitana, concluimos que
a autonomia municipal deve sempre ser preservada, pois mandatério do pacto
federativo que ndo pode ser rompido, desse modo a autonomia municipal ndo é
dissipada parcialmente pelo Estado-membro quando da criagdo de uma Regiao
Metropolitana. Desse modo, a competéncia relativa as atividades de interesse
comum no interior do agrupamento conurbado, uma vez admitido no sistema
juridico por meio de instituicao da Regiao Metropolitana através de lei
complementar estadual em face do permissivo constitucional aposto no art. 25,
§ 3° excluidas as hipoteses previstas no art. 21 da Constituicao Federal, de
competéncia material exclusiva da Unidao, conforma-se pela titularidade do
Estado-membro, incumbindo a Regiao Metropolitana instituida desempenhar
suas fungoes, consoante o regime juridico de regiao administrativa com vistas
a, sobretudo, organizar, planejar e executar as fungées publicas de interesse
comum.

10. Uma vez que seja admitido no sistema juridico por meio de

instituicdo da Regido Metropolitana por meio de lei complementar estadual em face
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do permissivo constitucional aposto no art. 25, § 3°, conforma-se pela titularidade do
Estado-membro, tendo a Regido Metropolitana criada apenas a fungdo de regiao
administrativa com vistas, sobretudo, a organizar, planejar e executar as fung¢des
publicas de interesse comum.

11. Ainda assim a formacgao dos consorcios e convénios, com
vistas a fazer prosperar as atividades publicas no espacgo conturbado, consoante a
intelecgao do art. 241 da Constituicdo Federal, deve ser realizada de forma voluntaria
entre os entes da federagdo e a regido metropolitana, trata-se de escolha
discricionaria que néo pode, em hipétese alguma, violar a divisdo de competéncias
estabelecidas pela Constituicdo Federal.

12. Iniciamos o Capitulo 3 analisando o regime juridico de
servigos publicos, com o objetivo de estabelecer um liame para tratamento da
atividade de saneamento basico entendida como prestacdo de utilidade fruivel aos
usuarios. Para tanto, indicou-se que o conceito de servigo publico no ordenamento
brasileiro bebeu da fonte francesa, em especial Léon Duguit e Gaston Jeze, que em
termos gerais designa que o Estado tem a obrigagdo positiva de promover a
solidariedade social, provendo a sociedade da estabilidade necessaria para o alcance
dos objetivos conformadores da dignidade da pessoa humana, seja pelo oferecimento
de servigos publicos que atendam as demandas sociais, seja pela intervengao nos
meios de producdo econdmicos para que se estabilize esse alcance, motivo pelo qual
0 servigo publico, entdo, é erigido como a atividade central da atuagao estatal.

13. Nos fiamos a concepgao de servigos publicos, segundo a
qual tratam-se de atividades de titularidade do Estado, consistentes no
fornecimento de utilidades ou comodidades materiais aos administrados mas
passivel de ser tomado singularmente pelos administrados, cuja prestagao é
imprescindivel, necessaria ou, ao menos, de extraordinaria conveniéncia para a
sociedade.

14. Discutimos a imperiosidade de se delimitar a atividade de
infraestrutura e os servigos publicos perante o sistema juridico posto. Nesse sentido,
inferimos que os servigos publicos sdo caracterizados por serem de fruicao singular e
divisivel (uti singuli), desaguando em uma relagao obrigacional entre o Estado e
usuario, onde se postula a contraprestacédo pelo quantum de servigo realizado pelo
Estado em face a seu destinatario. Por outro lado, a atividade de infraestrutura, que

se coaduna com a prestacdo realizada a coletividade, indivisivel e inespecifica,
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resultando em uma relagdo Estado e beneficiario face a um dever estatal (uti
universe), concluindo por sua imprescindibilidade para que a prestagao de servigos
publicos pelo Estado possa ocorrer, trata-se, na verdade, de atividade administrativa
que o Estado ou quem lhe faca as vezes, tem o dever de realizar, consistente em
prover, manter e operar ativos publicos de modo a oferecer um beneficio a
coletividade, tendo em vista a finalidade de promover concretamente o
desenvolvimento econdmico e social, sob um regime juridico-administrativo.

15. Indicamos ainda que os servigos publicos de saneamento
basico, compdéem uma estrutura mais ampla da atividade de saneamento basico,
composta por diversas etapas e atividades que se realizam no ambito do sistema para
resultar em distribuicdo de agua potavel a seus destinatarios. De todo modo,
entendemos que ditos servigos podem ser conceituados seguindo as defini¢cdes
constantes do ordenamento vigente — Marco Legal do Saneamento (Lei Federal n°
14.026/2020), em face do caput do art. 3° I, que definiu o0 saneamento basico como o
conjunto de servigos, infraestruturas e instalagbes operacionais de: (a)
abastecimento de agua potavel; (b) esgotamento sanitario; (c) limpeza urbana e
manejo de residuos sélidos; e (d) drenagem e manejo de aguas pluviais urbanas.
Desse modo pudemos conceituar os servigos publicos de saneamento basico como
sendo o conjunto de servigos e instalagées operacionais de abastecimento de
agua potavel e coleta e tratamento de esgotos sanitarios.

16. Nesse sentido, ao aplicarmos este raciocinio a funcao
publica de saneamento basico, considerada em seu aspecto atinente ao regime
juridico de servigos publicos, indicamos que esta sé se conforma na atividade de
distribuicdo de agua potavel e coleta e tratamento de esgotos sanitarios, pois as
demais etapas do processo industrial de abastecimento de agua se revestem de
estrutura juridica diferente, ndo tendo o carater de fruicao individual aos administrados
em relagao obrigacional Estado/usuario, como por exemplo o processo de captagéo
de agua bruta.

17. No Capitulo 4 discutimos incialmente a questdo do uso e
outorga do recurso hidrico, concluindo que estes se coadunam com o regime juridico
de bem publico e que, portanto, a titularidade das atividades relacionadas a este bem
seguem a estrutura normativa de competéncia da Unido ou dos Estados-membro.

18. Em face da analise proferida no Capitulo 3 em relagcéo aos

servigos publicos de saneamento basico, foi possivel estabelecer uma diferenciacao
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para o uso e outorga do bem publico e a reflexiva infraestrutura necessaria para sua
exploracdo, que so é remissivel a Unido ou Estados-membro, e a titularidade do
servico de distribuicdo do recurso hidrico e da coleta a tratamento de esgotos
sanitarios, de titularidade municipal. Em vista disso, entendemos que é necessaria
uma delimitacdo do campo de estudo dos servicos publicos de saneamento basico,
considerando este como sendo o servigo de distribuicdo de agua potavel e coleta e
tratamento de esgotos sanitarios.

19. Concluimos que a atividade de infraestrutura relacionada
aos processos industriais de saneamento basico acompanha a titularidade do uso e
outorga do bem publico em face do Estado-membro ou eventualmente da Unido,
porquanto ndo se pode dissociar o servigo publico da estrutura necessaria para sua
realizagcdo. Ainda assim, por for¢ca do preceito constitucional de obrigatoriedade em se
conceder o uso e outorga ao ente que assim o desejar (vinculado), a titularidade da
atividade de infraestrutura pode ser do ente municipal por escolha discricionaria por
motivo de conveniéncia e oportunidade.

20. Asseveramos que os servicos de distribuicdo de agua
potavel e tratamento e coleta de esgotos sanitarios sdo de evidente interesse local e,
portanto, se regem pela titularidade municipal, nos termos do art. 30, V da Constituicdo
Federal. Mandamento em sentido contrario a este preceito, entendemos que seja
declarado inconstitucional. Considerando ainda que esta analise ndo se aplica as
demais etapas do processo industrial do saneamento. Nestes casos perfaz-se a
competéncia do Estado-membro e eventualmente do Municipio quando sediados em
Regiao Metropolitana em face do permissivo constituicao previsto no art. 25, § 3°.

21. Em relagdo a titularidade dos servigcos de saneamento
basico no interior da regido metropolitana, propusemos um posicionamento nosso
sobre a doutrina colacionada, bem como sobre a decisao proferida pelo STF na ADI
1.842-RJ, nos coadunando assim com a vertente de que a titularidade dos servicos,
nos termos por nds delimitados, deve ser remetido ao ente municipal. Chegamos a
esta conclusdo pautada pela analise sistematica do ordenamento vigente, que
entende que o servigo publico de saneamento basico é de interesse local e que,
portanto, a titularidade deve ser atribuida ao municipio, de molde que, em sede de
regidao metropolitana, ndo é possivel conspurcar esta titularidade, mesmo em face de
forgar um consorciamento, em total afronta ao principio pétreo do pacto federativo.

Além do mais ndo é possivel considerar a cadeia global do saneamento basico como
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uma atividade de interesse comum, sendo certo que esta cadeia é composta por
muitas etapas, mas que cada uma delas possuem natureza juridica distinta e que,
desse modo, confere distintas competéncias constitucionais para atribuicdo da
titularidade. Por isso mesmo, propusemos nosso entendimento sobre a titularidade de
cada uma dessas etapas, assim dispostas: a) servigos de distribuicao de agua
potavel: de interesse local e competéncia municipal; b) atividade de captagao
de agua bruta: de competéncia do Estado-membro nos termos do regime
juridico de uso e outorga de recursos hidricos; c) atividade de aducgao,
tratamento, reservacao de agua: de interesse local, se assim decidir pelo critério
da oportunidade e conveniéncia o Municipio em face da vinculagao de
autorizagao de outorga de uso e exploragdo de bem publico ou do Estado-
membro, a depender da infraestrutura e recursos hidricos existentes na regiao
conurbada, no primeiro caso a competéncia permanece do municipio, no
segundo caso é possivel o compartilhamento de infraestrutura entre os entes,
mas a titularidade é do Estado-membro ou de quem lhe fagas as vezes pois se
coaduna com o regime juridico de uso de recurso hidrico, de bem publico e
atividade de infraestrutura; d) atividade de ligagdes prediais, estagcoes
elevatérias ou de recalque: de interesse local e titularidade do municipio; e)
coleta e tratamento de esgotos sanitarios: de interesse local e titularidade do
municipio.

22. Nesse diapasédo tanto o resultado do julgamento da ADI
1.842/RJ, bem como o Novo Marco Legal do Saneamento Basico (Lei Federal n°
14.026/20), devem, no primeiro caso, ser revisto e, no segundo, inquinado
inconstitucional, por n&o terem considerado em sua analise e edi¢cao respectivamente,
a necessaria delimitacdo de escopo das etapas do processo industrial de saneamento
basico em face do regime juridico distinto a cada uma destas etapas.

Por todo o expendido, estas nossas principais indicagdes a que
chegamos neste estudo, o qual tivemos como intensao poder declarar um regime
juridico valido, em consonancia com o sistema normativo e a luz da Constituigdo
Federal, a ser aplicado aos servigos publicos de saneamento basico nas regides
metropolitanas. Desse modo a prestacdo desses servicos se constitui como toda
atividade relacionada a saneamento basico, considerada em sua dimensao de
regime juridico de servigos publicos, consistente no fornecimento de utilidades

ou comodidades materiais aos administrados, passiveis de fruicao singular,
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cuja prestagcao é imprescindivel, necessaria ou, ao menos, de extraordinaria
conveniéncia para a sociedade, em face do dever estatal de fomentar e
concretizar o desenvolvimento social, que se realiza no ambito das Regides
Metropolitanas instituida por meio de lei complementar estadual nos termos do
art. 25, §3° da Constituicao Federal, com titularidade atribuida aos entes estatais
em razao dos principios constitucionais do pacto federativo e da divisdao de
competéncias, nos termos do artigo 30, inciso V da Constituicao Federal de
1988.

Neste sentido, entendemos que, a luz das premissas
construidas ao longo do presente trabalho, logramos éxito em alcangar os objetivos
propostos desde sua introducao: oferecer aos operadores do Direito um instrumental
técnico-juridico capaz de subsidiar a atuagdo em torno da efetivagdo dos servigos
publicos de saneamento basico. Buscou-se, com isso, contribuir para a concretizacao
dos fins constitucionais do Estado brasileiro, especialmente no que tange a promogéao
do bem-estar coletivo, a dignidade da pessoa humana e ao desenvolvimento
sustentavel. Ao ampliar o acesso universal e igualitario aos servigos de saneamento,
vislumbra-se o fortalecimento das bases para uma sociedade mais justa, solidaria e

inclusiva, em consonancia com os valores fundamentais da Republica.
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