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Resumo: O presente artigo tem por objetivo
demonstrar as particularidades da prestagao
de servicos de saneamento basico as diversas
formas contratuais do setor, diante de alteragdes
promovidas pelo Novo Marco do Saneamento
Basico. O Direito tem como mecanismo de
garantia da seguranca juridica a adoc¢do de
regimes de transicdo em situacdes em que a
legislacdao realiza profundas alteracdes sobre
determinado setor. E, ainda que tenha sido o
caso do Novo Marco, ao fazé-lo, o regime de
transicdo deixou de ser instituido a partir de sua
publicacdo, causando impasses no setor e sendo
necessaria a publicacdo de Decretos trés anos
mais tarde que, embora tenham tido o intuito de
conferir uma certa transicao de regimes, além
de terem sido editados apds certo intervalo,
nao o fazem com o detalhamento necessario.
Tudo isso se torna um grande empecilho a
universalizacdo dos servicos, na medida que
impacta diretamente sobre a previsibilidade e

seguranga juridica do setor.

Palavras-chave: Saneamento Basico; Regime de
Transicdo; Contrato de Concessao.

Abstract: This article intends to demonstrate the
particular situation of basic sanitation services
provision, both in terms of the various forms
of contracting and the specific circumstances,
comparing them with the current regulatory
standards since Law 14.026/2020. The Rule of
Law adopts transitional systems as a mechanism
to guarantee legal certainty in situations where
legislation causes profound changes in a
particular sector. Although this was the case, the
transitional system was not established upon its
publication, causing conflicts in the sector and
causing the publication of Decrees three years
later, which, despite intend to provide transition
of regimes, were not detailed enough. All of this
becomes a major obstacle to the universalization
of services, as it directlyimpacts the predictability
and legal certainty of the sector.

Keywords: Sanitation, Transitions, Concessions

1 INTRODUGAO

O Novo Marco do Saneamento Bdsico
(“NMSB”) — Lei 14.026, de 15 de julho de 2020,
gue modificou a Lei Nacional de Saneamento
Basico (“LNSB”) — Lei 11.445, de 5 de janeiro
de 2007, imp6s uma série de medidas ao
setor, em busca da alteragdo das formas de
prestacao de servigos, com intuito de garantir a
universalizacdao dos servicos de abastecimento
de agua e de esgotamento sanitario em 99% e
90%, respectivamente, até o final de 2033.

Dentre elas, a formalizacdo de novos
contratos somente a partir da delegacdo da
prestacdao de servicos através de concessodes
de servigcos publicos e inclusdo de metas de
universalizacdo em contratos vigentes se
destacam.

Contudo, embora o NMSB afete e imponha
disposicdes mesmo a contratos ja em vigor,
gue sao atos juridicos perfeitos e implicam em
direitos adquiridos das partes, ndo previu ao
setor um regime de transicdo normativa.

Ou seja, a partir de sua publicagao,
iniciou-se uma contagem de prazos exiguos
para alteragdo de contratos e comprovagao
de capacidade econOmico-financeira de
universalizacao dos prestadores. Nesse sentido,
o legislador deixou de considerar a realidade
do setor, notadamente no caso da prestacao de
servicos realizada pelas Companhias Estaduais
de Saneamento Basico.

Contudo, para andlise quanto ao regime de
transicao estabelecido no NMSB, é importante
uma reflexao sobre as formas de prestacdo de
servicos hoje adotadas no setor, com intuito de
serem demonstrados os impactos das altera¢des
normativas sobre cada uma delas.

A prestacdo dos servicos publicos de
abastecimentode aguapotaveledeesgotamento
sanitdrio pode se dar (e na maioria dos casos
ocorre) de forma direta, ou seja, pelo préprio
titular dos servigos e sem finalidades lucrativas.
Pode se realizar pela Administracao Publica, ou
com a participacdao de entidades filantrdpicas
ou de associacdes e cooperativas dos proprios
usuarios, sendo esta ultima hipdtese muito
comum no saneamento rural.
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Ja a prestacdo indireta que, no caso do
saneamento bdsico, somente pode se realizar
mediante contrato de concessdo, possui
finalidades lucrativas e, inclusive, exige licitacao.

Contudo, seja para formalizar prestacao
direta — especialmente quando realizada pela
Administracdo Indireta -, seja porque estrutural
a prestacdo indireta, podera haver a delegacdo
da prestacao dos servicos mediante contrato.
Isto é, podera haver delegacdo da prestacao
dos servigos, mediante instrumento de natureza
contratual, tanto na prestacdo direta, como na
prestacao indireta.

Importante fazer aqui uma ponderacao.
Podera haver contrato de prestacdo de servigos
sem que seja caracterizada uma delegacao.
A delegacdao da prestacdao dos servicos exige
mais do que o mero fornecimento de um bem
material, ou a prestacdo de servicos sob a
orientacao da Administracdo Publica.

Para caracterizar a delegacdo é necessario
qgue ao contratado, seja ele publico ou privado,
tenha se transferido poderes e riscos em
relacdo dos servicos que caracterizem a sua
exploragao, ou seja, que ao prestador se
imponha obrigacdes de resultado e, ao mesmo
tempo, se reconhec¢a autonomia para a escolha
dos meios, e a assunc¢ao dos respectivos riscos,
para seu alcance. Como bem sintetiza Floriano
de Azevedo Marques Neto:

Do direito de explorar o servico
publico delegado decorre alguns direitos
associados. O primeiro é o de organizar
0s servicos e a gestdo empresarial. (...).
Jd a capacidade de organizagdo interna
(gestdo empresarial) ndo é restringivel pela
concessdo. Como ja foi aludido, a concessao
ndo é instrumento de descentralizacdo,

ndo faz da concessionaria parte da
Administracdo Publica®.
Este estudo tem, portanto, dois

objetivos principais: (i) realizar uma andlise
dos instrumentos de natureza contratual que
tenham por objeto a delegacdo da prestacao
dos servicos; e (ii) analisar como o NMSB

V., MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessbes.
Belo Horizonte: Férum, 2015.

impactou esses contratos, principalmente no
que diz respeito a auséncia de um regime de
transicao.

2 PARTES DAS RELAGOES JURIDICAS DELEGADAS

No que se refere ao polo contratante,

no setor de saneamento bdasico, essa figura
corresponde ao ente federativo titular dos
servicos ou a estrutura regionalizada.
Cabe ao ente responsavel, a escolha do melhor
prestador possivel, de acordo com o interesse
publico envolvido na contratacdo e, ainda, as
funcgdes de regulacao e fiscaliza¢do da qualidade
dos servicos.

Na prestacdo regionalizada, com
objetivo do ganho de escala em busca da
universalizacdo da prestacdo de servicos, o
Novo Marco do Saneamento Basico estabeleceu
que a titularidade deve ser exercida por uma
entidade interfederativa, composta por todos
os Municipios envolvidos e pelo Estado, por
forca de decisdo do Supremo Tribunal federal,
no julgamento da ADI 1.842/RJ.

Quando a prestacdao de servico ocorre
por meio de uma Companhia Estadual de
Saneamento Bdasico, ha delegacdao por parte
do titular a essa Companhia, regida também
por um instrumento contratual, embora muitas
vezes se tenha a errénea impressao de que, por
ser uma empresa estatal a prestadora, ndo ha
o estabelecimento de uma relag¢do contratual
entre o titular do servico — o Municipio — e
aquele prestador publico.

Nota-se, portanto, que a prestagao de
servicos publicos de abastecimento de agua e
de esgotamento sanitario, quando realizada por
uma empresa privada ou por uma Companhia
Estadual, deve ser feita por meio da instituicao
de uma relagao formalizada por contrato.

Ja no polo contratado, o prestador de
servigos pode ser uma empresa estatal ou
privada.

No caso de empresa estatal, o Direito
brasileiro conta com as figuras da empresa
publica e da sociedade de economia mista. A
maioria dos prestadores que nessa categoria
se enquadram sdo as Companhias Estaduais
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de Saneamento Basico. E, no caso das empresas privadas, serdo formadas, muito provavelmente,
sociedades de propdsito especifico por aquelas empresas ou consdrcios que se sagrarem vencedores
de procedimento licitatério de concessdo ou Parceria Publico-Privada.

Em ambos os casos, hd um instrumento contratual que deve reger a prestacado de servicos e
um plexo normativo que orienta sua atuagao. E, embora parecam semelhantes seus regimes, eles se
distinguem em muitos aspectos, que serdao abordados adiante.

E evidente que este relato se baseia no mundo do “dever ser”, e que, muitas vezes, ndo
tem suas regras observadas no mundo do “ser” ou na realidade pratica. E, por essa razao, existem
situacdes em que ha prestacdo de servicos delegada — ndo direta — mas ndao ha formalizacdo de
instrumento contratual. Geralmente essa hipdtese se materializa em presta¢cdes de servigos por
Companhias Estaduais, mas sem que tenha havido a celebragdao de um instrumento contratual. Ou,
uma vez celebrado, seu instrumento ndo pode ser encontrado ou foi celebrado ha muitos anos e
nunca teve sua vigéncia renovada.

Em representacdo grafica, o cenario institucional de prestagao desses servigcos publicos pode
ser assim considerado:

Figura 1 - Cendrio institucional de prestacdo dos servigcos publicos mencionados

Fonte: Elaboracdo prdpria.

Expostas as formas de prestagdo desses servigos, salientamos que este artigo tem por
objetivo analisar a prestacdao delegada e especificamente, evidenciando as diferentes formas de
contratacdo dessas empresas, independentemente de sua natureza, conforme se vera a seguir.

2.1 Prestagao de servigos por empresas privadas

A prestacdo de servicos por empresas privadas encontra fundamento juridico no art. 175,
da Constituicdo Federal e na Lei federal n.2 8.987/1995, que disciplina as concessdes de servicos
publicos, ou na Lei federal n.2 11.079/2004, que disciplina as Parcerias Publico-Privadas.

Com base nesses diplomas, os titulares dos servicos publicos, responsaveis por sua prestacdo
adequada, devem fazé-lo diretamente ou optarem por sua delegacdo, desde que precedida de
licitacao.

Os contratos de concessdao de saneamento basico vém representando uma consideravel
parcela de atendimento da populacdo.

Segundo a ABCON SINDCON - Associacdo e Sindicato Nacional das Concessionadrias Privadas



SENNA, Lais Ribeiro. Os Impactos da Auséncia de um Regime de transicao do Novo Marco do Saneamento Basico perante
as Formas de Prestacao de Servigos. RACEF — Revista de Administragdo, Contabilidade e Economia da Fundace. v. 14, n. 4,

p. 94-110, 2023.

98

de Servicos Publicos de Agua e Esgoto, 17%
da populacdo brasileira é atendida direta ou
indiretamente por empresas privadas?.

Esses contratos possuem uma série de
exigéncias legais que devem ser inseridas no rol
de obrigac¢des das partes, clausulas essenciais e
aspectos regulatérios a serem observados.
Diz-se do NMSB que prestigiou esse tipo de
contratacdo ao proibir a celebragdao de novos
contratos de programa e estabelecer que novas
contratagdes somente poderao ocorrer nas
condicdes e regime juridico dos contratos de
concessao.

E, embora as Companhias Estaduais
de Saneamento Basico ndao tenham tido sua
participacao vedada nos certames, é certo que
nos contratos celebrados a partir de 15 de julho
de 2020, o regime adotado sera o dos contratos
de concessao, ainda que o vencedor seja uma
empresa estatal.

A prestagdo contratual passou a se
concentrar, assim, neste modelo até entdo
apresentado apenas como uma das hipdteses
de delegacao da prestagdo de servigos.

2.2 Prestacao de servigos por empresas estatais

Desde a criacdao do Planasa — Plano
NacionaldeSaneamentoBasico,queimpulsionou
a atuacao das Companhias Estaduais de
Saneamento, a maioria dos Municipios tem a
prestacao de servicos de abastecimento de dgua
e de esgotamento sanitdrio realizada por essas
Companbhias.

Por meio de instrumentos contratuais e
convénios, os Municipios delegavam a prestacdo
desses servigos ao Estado, que, por sua vez,
atribuia a funcdao a uma empresa estatal parte de
sua Administragao Indireta. Em alguns, inclusive,
a prestacao de servicos hoje em dia ocorre sem
fundamento em instrumento contratual vigente
e qualquer outra formaliza¢do, a partir de uma
relacdo que se estabeleceu no passado entre os
entes federativos.

A informacdo ndo incluiu a celebragdo do contrato de
PPP de esgotamento sanitario da Cagece, ocorrido o leildo

em 22 de setembro de 2022.

Assim, tem-se como principais tipos
contratuais firmados entre Municipios e
Companhias Estaduais, as (i) concessdes
impréprias; e (ii) contratos de programa por
meio de gestdo associada de servigos.

2.2.1 ConcessoOes improprias

Durante a execu¢do do Planasa e
ampliacdo da prestacdo de servicos publicos
de abastecimento de dgua e de esgotamento
sanitdrio, muitos dos Municipios firmaram
contratos de concessdao com as recém-criadas
Companhias Estaduais de Saneamento Bdsico.

Esses contratos foram assim
denominados e tratavam de delega¢cbes da
prestacao de servigcos, visto que o prestador
ndo integrava a Administracdo do titular dos
servigos.

Hoje, porém, adotamos a nomenclatura
de concessdes impréprias pois foram
celebrados antes da publicacdo da Lei federal
n.2 11.107/2005, que disciplinou os consércios
publicos e contratos de programa e da Lei
8.987/1995, que disciplina as concessdes.
Ou seja, embora tenham sido chamadas de
concessdes, se assemelham mais aos contratos
de programa do que ao conceito atual de
concessao de servigos publicos, visto que sequer
foram precedidas de procedimento licitatério.

E, por essa razao, adotamos a
nomenclatura imprdéprias. Isso ndo significa,
porém, a invalidade da contratacdo. Sao
contratos validos e atos juridicos perfeitos,
muitos deles ainda em vigor, cujos direitos das
partes devem ser preservados em nome da
seguranca juridica contratual.

2.2.2 Contratos de programa

Os contratos de programa, por sua vez,
foram celebrados em momento posterior a
publicacdo da Lei federal n.2 11.107/2005 e
tiveram por objetivo regulamentar a gestao
associada de servicos entre entes federados,
incluida na Constituicdo Federal por meio da
Emenda Constitucional 19/98.

A Emenda Constitucional passou a
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prever em seu art. 241 a possibilidade de serem
firmados “convénios de cooperag¢do entre os
entes federados, autorizando a gestdo associada
de servigos publicos”. Por meio deste dispositivo,
os entes federativos puderam firmar convénios
de cooperagdo, de forma a estabelecer a
prestacao de servicos delegada. A Lei federal
n.2 11.107/2005, por sua vez, ao regulamentar
o dispositivo constitucional dispds, em seu art.
13, sobre a obrigatoriedade de constituicao
de contrato de programa no ambito da gestao
associada.

Dessa forma, o contrato de programa
passou a ser o instrumento juridico de
formalizacdo das relagdes interfederativas
estabelecidas por meio de convénio, regulando
a prestacdo de servicos entre titular e prestador.
Grande parte das prestacdes de servicos
realizadas pelas Companhias Estaduais de
Saneamento passou a ser regida por contratos
de programa, portanto. Contudo, o NMSB,
considerando o baixo nivel de universaliza¢cdo da
prestacao de servicos publicos de abastecimento
de dgua e de esgotamento sanitdrio, atribuiu a
insuficiéncia dos servicos a ma gestdo desses
contratos pelas Companhias Estaduais, de forma
que vedou a celebragdao de novos.

O Projeto de Lei original, considerando
que os contratos sdo importantes ativos das
Companhias Estaduais — e dos Estados — permitia
a renovagao dos contratos pelo prazo maximo
de trinta anos, com o claro objetivo de garantia
de uma norma de transi¢ao para o novo regime.
Contudo, ao ser sancionado, a Presidéncia da
Republica vetou o dispositivo alegando que
a possibilidade de prorrogacdao por tantos
anos perpetuaria uma circunstancia de baixa
universalizacdo dos servicos que o NMSB
buscava coibir.

E, emboraa movimentag¢ao no Congresso
Nacional tenha sido pela possivel derrubada
do veto, isso ndo aconteceu, tendo sido entdo
vetada a celebragdo de novos contratos de
programa desde a publicagdo do NMSB3.

3TOJAL, Sebastido Botto de Barros. Comegamos mal a experiéncia
do novo marco do saneamento. Portal Consultor Juridico.
16.07.20202. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-
jul-16/sebastiao-tojal-comecou-mal-marco-saneamento

O que nao inviabiliza os direitos das
partes, tampouco invalida os contratos vigentes,
mas determina obstaculo as Companhias
Estaduais que deverdao passar a concorrer com
as empresas privadas, cujos tramites internos
e decisérios tendem a ser menos rigidos,
possibilitando a apresentacdo de propostas
mais agressivas.

Contudo, vale ressaltar que a vedacgao
somente se restringe a celebracdao de novos
contratos de programa e de suas prorrogagoes
discriciondrias — por razoes de interesse publico,
ndo atingindo as extensdes de prazo para fins de
reequilibrio, ja que o préprio Supremo Tribunal
Federal estabeleceu a existéncia da equacdo
econdmico-financeira a contratos de empresas
estatais de saneamento basico®.

Além disso, o NMSB  trouxe
determinagbes especificas para contratos
ja em curso, como a inclusao de metas de
universalizacao da prestacao de servicos até 31
de dezembro de 2033.

Por essa razdao, muitos dos contratos
tiveram que ser aditados para compreender
novas obrigacdes que levassem ao cumprimento
dessas metas, nos prazos estabelecidos pela Lei
e por seu regulamento.

E, durante esse
identificado o desequilibrio econémico-
financeiro desses contratos de programa,
causado por um ato genérico legislativo com
impactos nos contratos, ainda que efetivado
somente por ato das partes (termo aditivo
firmado), configurando, portanto, fato do
principe.

Uma vez identificado o desequilibrio,
uma das formas adotadas pelos contratos foi a
extensao de prazo como medida compensatéria
do concessiondrio ou prestador de servicos, ja
gue é expressao de um direito constitucional ao
equilibrio econémico-financeiro e que nao foi
— e nem poderia ser — vedado pela Lei federal.
Além disso, em muitos dos casos essa forma se
apresentou como a alternativa de reequilibrio
mais viavel, considerando as demais formas em
lei admitidas, por exemplo, o aumento do valor

aditamento, foi

#MS n2 35.196/DF. Rel. Min. Luis Fux. j. 03.08.2018.
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tarifario, indenizacao direta pelo Erdrio, reducdo
de investimentos, alteracdo de cronograma e
outros.E, ainda que o Decreto 10.710/2021,
que primeiro regulamentou a comprovagao
de capacidade econémico-financeira, tenha
impedido a extensdao de prazo como forma de
garantia de viabilidade de inclusdo de metas
de universaliza¢dao nos contratos, ndo pode ser
confundida essa extensao com uma extensao de
prazo para fins de recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro afetado pela inclusdo
das metas. Ou seja, a melhor interpretacao da
regra é que a extensdo de prazo ndo pode ser
determinante para inclusdo das metas, mas é
viavel — e constitucionalmente estabelecida — a
extensao de prazo contratual para exclusivos
fins de reequilibrio.

Entendemos que nenhuma norma do
novo marco legal, nem mesmo o veto ao
art. 16 (que tratava de instituto distinto),
buscou afastar a viabilidade da extensdo
dos contratos de programa como forma de
recomposi¢do dos custos extraordinarios e
imprevisiveis suportados pelos prestadores,
como aqueles decorrentes das novas metas
de universalizagcdo. Admitir interpretacdo
diversa implicaria estender indevidamente
o alcance do veto para restringir a propria
garantia constitucional a incolumidade
econOmico-financeira dos contratos de
programa?®.

Na mesma linha, Portugal Ribeiro:

O veto ao art. 16 atingiu apenas a
possibilidade de prorrogacdo do contrato.
O veto ndo impediu a extensdo de prazo
dos contratos de programa em curso para
reequilibra-los®.

SARAGAO, Alexandre. Santos. de. A extensdo dos contratos
de programa de saneamento para reequilibrio a luz da Lei ne.
14.026/2020 e do Decreto n2. 10.710/2021. Revista De Direito
Administrativo, 281(3), 79-115. https://doi.org/10.12660/rda.
v281.2022.88313

®RIBEIRO, Mauricio Portugal. INFRADebate: Novo Marco Legal
do Saneamento — efeitos da manutencdo pelo Congresso
Nacional do veto ao artigo 16, particularmente sobre os
limites para assinar novos contratos de programa. Agéncia
Infra, 2022.Disponivel em: https://www.agenciainfra.com/
blog/infradebate-novo-marco-legal-do-saneamento-efeitos-

da-manutencao-pelo-congresso-nacional-do-veto-ao-artigo-
16-particularmente-sobre-os-limites-para-assinar-novos-

contratos-de-programa/

Por essa razdao, os contratos de
programa tiveram seus prazos aditados, o que
permitiu uma maior vigéncia e sua convivéncia
com as demais formas de prestacao de servigos:
concessOes improéprias e contratos de concessao
e parcerias publico-privadas.

3. OBJETO DA RELACAO CONTRATUAL

O objeto da relacdo contratual é a
prestacao de servicos delegados. Nao apenas
a realizacdo dos servigos ou fornecimento de
insumos para tanto, mas, de fato, a exploragao
da prestacdo desse servico.

Importa salientar que s6 pode se
considerar a delegacdo da prestacao de servigos
guando ha transferéncia de responsabilidades.
O delegatdrio é aquele que assume a exploragado
da prestacdo de servicos, ndo somente a
execucao das fungdes relativas a prestacao
de servicos. A mera execucdo de atividades
relativas aos servigos, por meio de contratos
administrativos, ndo configura a delegacao.

E possivel, também, que apenas parte
das atividades de um mesmo servico seja
delegado, como é o casodasrecentesconcessdes
promovidas pela CEDAE - Companhia Estadual
de Aguas e Esgotos do Rio de Janeiro’ e da
CASAL - Companhia de Saneamento de Alagoas,
em que o servico de abastecimento de dgua foi
dividido, de forma que o concessionario privado
ficou responsavel pela exploragao das atividades
de varejo, enquanto a Companhia Estadual
permaneceu responsavel pelas atividades
de captacdo e reservacdao de dagua bruta e
tratamento, de forma que a concessionaria
privada se tornou responsavel pela “compra”
dessa agua tratada produzida pela Companbhia.

"Estado do Rio de Janeiro. Edital de Concorréncia Internacional
n201/2020. Concessdo da prestacdo regionalizada dos servigos
publicos de fornecimento de agua e esgotamento sanitario e
dos servicos complementares dos Municipios do Estado do Rio
de Janeiro. Disponivel em: http://www.concessaosaneamento.
rj.gov.br/documentos.php

1.2.52. PRODUCAO DE AGUA: atividades integradas que
compreendem a totalidade dos servicos a serem prestados
pela CEDAE por forca do CONTRATO DE PRODUCAO DE AGUA
e do CONTRATO DE INTERDEPENDENCIA compreendendo a
reservacao, a captacdo, a aducdo e o tratamento de dgua bruta
nas bacias hidrograficas Imunama, Laranjal, Guandu e A cari;
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Nesses casos, a nova redacao da LNSB
prevé a celebracdo de contratos entre esses
prestadores de servicos interdependentes, nos
termos de seu art. 12. Além disso, a Lei prevé
que uma Unica entidade seja encarregada das
funcdes regulatdrias e fiscalizatorias relativas
aos dois (ou mais) prestadores.

O intuito da Lei foi, justamente,
estabelecer uma forma uniforme de contratacao
que permita o didlogo entre as partes, assim
como a mediacdo de uma Unica entidade
reguladora, garantindo a realizagdo plena do
interesse publico envolvido e evitando conflitos
entre os prestadores que n3ao possam ser
solucionados por uma entidade reguladora
comum.

Vale considerar que somente havera
necessidade de celebragdo de instrumento
contratual de interdependéncia quando
houver delegacdo de mais de um servigo para
prestadores distintos.

Ou seja, ndo haverd interdependéncia se
oobjeto parcial ndo configurar umatransferéncia
qualificada de poderes e responsabilidades.

4 REGULARIDADE
CONTRATUAIS

DOS INSTRUMENTOS

O NSMB previu a inclusao de obrigacdes
inclusive em contratos vigentes e, considerando
a competéncia da Unido para instituicdo de
diretrizes gerais para o setor de saneamento
basico, instituiu também os conceitos de
contratos regulares e irregulares.

A Lei determina que, para manutencao
da regularidade dos contratos, é essencial:
(i) a comprovacao de capacidade econOGmico-
financeira dos prestadores de servigos em
universalizar sua prestacao até 2033, nas
condi¢cdes determinadas pelo Decreto federal
10.710/2021, até 31 de dezembro de 2021,
atualmente revogado pelo Decreto 11.466/2023
e estendido esse prazo até 2024; e (i) o
aditamento dos contratos para compreender as
obrigacdes necessarias ao atendimento dessas
metas de universalizacdo até 31 de margo de
2022, estendido o prazo até 2024.

No caso de falha no cumprimento dessas

condi¢cbes, os contratos estariam irregulares
perante a politica publica nacional. Ressaltamos,
porém, que irregularidade ndo se confunde com
invalidade desses contratos.

A irregularidade acaba por conferir
reforco aointuito do titular dos servigos publicos,
caso ele tenha interesse na sua encampagao,
vez que o descompasso com o interesse publico
se faz mais evidente. Porém, sdao contratos
validos e em vigor, celebrados de acordo com as
normativas vigentes a seu tempo, cujos direitos
das partes — dentre eles o direito a indeniza¢ao
— devem ser respeitados.

Outra consequéncia da irregularidade
dos contratos esta relacionada ao acesso a
recursosfederais. Nostermos do NMSB, somente
contratos regulares teriam acesso a alocagao de
recursos publicos federais e aos financiamentos
com recursos da Unido ou recursos geridos ou
operados por 6rgados ou entidades da Unido®.

Entretanto, o Decreto n.2 11.466/2023,

revogando o Decreto federal n.2 10.588/2020,
alterou as hipdteses de regularizacdo dos
contratos, conferindo maior prazo para transi¢ao
da forma de prestacdo e, por consequéncia,
postergando essa restricdo e condicionando-a
ao prazo de regularizacao estabelecido ao final
de 2025.
Ademais, cabe salientar que o texto do Decreto
enfatiza que o Governo federal, ao alocar
recursos, devera priorizar principalmente
as estruturas de prestacdo regionalizada de
servicos que, a depender do Estado e da
legislacao vigente, podera ser feita por meio de
consorcio.

Por fim, a extingdo de contratos vigentes
e regulares devera sempre se dar pela via da
encampacao, uma vez que sua justificativa
seria o ndo atendimento ao interesse publico; e
ndo pela via da caducidade, porque o contrato
firmado tem sido cumprido, nos termos
pactuados e de acordo com a legislagdo que

8Art. 50. A alocacdo de recursos publicos federais e os
financiamentos com recursos da Unido ou com recursos
geridos ou operados por 6rgdos ou entidades da Unido
serdo feitos em conformidade com as diretrizes e objetivos
estabelecidos nos arts. 48 e 49 desta Lei e com os planos de

saneamento basico e condicionados: [...]
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vigia a época de sua assinatura.

E, por essa razdao, é importante que
a eventual extingdo venha precedida de
indenizacdo prévia, relativa aos ativos nao
amortizados e aos lucros cessantes, nos termos
do art. 42, §52 da LNSB que determina, para
fins de extingao de contrato, a observancia dos
dispositivos da Lei 8.987/1995.

5 EXTINCAO DOS CONTRATOS DE SANEAMENTO
BASICO A LUZ DO NOVO MARCO

Como demonstrado, existem formas de
prestacdo de servicos publicos de saneamento
basico diretas e indiretas. Diz-se que o NMSB
prestigiou a contratacdao de empresas privadas,
mesmo que somente tenha vedado a contatagao
sem procedimento licitatdrio prévio. Ao fazé-lo,
porém, impds uma dificuldade de prestacao de
servigos pelas Companhias Estaduais, haja visto
que as diversas particularidades das empresas
privadas acabam por conferir-lhes vantagens
nesses certames.

Até este ponto, aescolhadolegisladorfoipolitica,
como demanda a sua fungdo de representacao
do ambito do Estado.

Porém, ao analisarmos as peculiaridades das
mais distintas contratacGes, é possivel perceber
que, embora tenha tentado criar uma solugao
para a questdo da universalizacao da prestacao
de servicos de saneamento, o NMSB pode, na
verdade, ter criado impasses que acabem por
impedir — ou a0 menos atrasar — a necessaria
universalizagao.

Percebemos, a partir de sua
interpretacao, que, caso os Municipios que
hoje operem a prestagdo desses servigos por
meio das concessdes improprias e contratos de
programa pretendam garantir sua regularidade
(considerando os casos gerais, ndo as excec¢des
estabelecidas nos Decretos recentes), o caminho
natural para essa extin¢do seria a instauragao de
processo administrativo de caducidade — caso
haja descumprimento contratual que o legitime
— ou encampacao, apods autorizacao legislativa —
nos casos em que a extin¢do do vinculo se dara
por interesse publico de estar em desacordo
com a atual legislagdo do setor.

Veja-se. Para se adequar ao NMSB, o
Municipio deveria extinguir as atuais rela¢des
de prestacdo de servicos que nao sejam
consideradas regulares, nos casos em que nao
puder regulariza-las.

Sabe-se que, em regra, a extin¢ao dos
contratos administrativos de prestacdao de
servicos de saneamento basico, dentre eles a
concessao improépria, concessao e contratos de
programa de programa, pode se dar por diversos
motivos, desde o descumprimento contratual
até mesmo razdes de interesse publico, além, é
claro, do advento de termo contratual.

Mas, considerando o fim da relacao
contratual, a LNSB determinou que seu tramite
seria equiparado ao tramite das concessdes
comuns, por meio de aplicagdo da Lei
8.987/1995. A sua redacgdo, ao dispor sobre as
condig¢Oes de extingao dos contratos, previu:

Y o S
§ 52 A transferéncia de servigos de um
prestador para outro sera condicionada,
em qualquer hipdtese, a indenizacdo dos
investimentos vinculados a bens reversiveis
ainda ndo amortizados ou depreciados, nos
termos da Lei n2 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, facultado ao titular atribuir
ao prestador que assumird o servigo a
responsabilidade por seu pagamento.

Entende-se, nesse caso, que a extingao
dos contratos, além de obedecer aos ditames
da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
vigente a época — Lei 8.666/1993, deve também
respeitar os procedimentos da Lei 8.987/1995.
E, independentemente da forma de extingao
contratual, é importante que a realizacdo de
um balan¢co dos investimentos realizados e
amortizados ou remunerados, de forma que
os direitos patrimoniais do prestador sejam
respeitados e ndo haja enriquecimento ilicito
por parte da Administracao Publica. E, no caso
de finalizacao extemporanea do contrato, aquilo
gue ndo tenha sido amortizado ou remunerado
deve ser indenizado.

No caso da encampacdo, em que ha
encerramento do vinculo contratual antes do
previsto sem responsabilidade do prestador, mas
ha a quebra de expectativa legitima de ganhos
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do contratado, a indenizacdao deve ser prévia
e compreender inclusive os lucros cessantes,
nos termos do instrumento contratual e da
legislacao aplicavel.

Essencial, portanto, para preservagdo
da seguranca juridica das contratagdes, que
o direito a indenizagdo seja plenamente
preservado e o enriqguecimento ilicito da
Administracdo Publica coibido, garantindo o
respeito aos ideais democraticos e aos direitos
patrimoniais constitucionalmente garantidos.

A norma da lei de concessdes tem forte
conteido de moralidade, ja que envolve
o principio que veda o enriquecimento
ilicito. Além disso, diz respeito ao proprio
inadimplemento contratual por parte do
poder publico, uma vez que a clausula
de reversdo esta presente em todos os
contratos de concessdo exatamente para
impedir atransferéncia compulsoria de bens
privados para o patrimbnio publico, sem
indenizacdo, o que equivaleria ao confisco.
Finalmente, a protecdo da propriedade
decorre de norma constitucional, que nao
se compadece com situagdes em que a sua
perda éimpostaao proprietario sema prévia
indenizacdo. Isto equivaleria ao instituto
da desapropriacdo indireta, amplamente
consagrado no direito brasileiro, pela
doutrina e pela jurisprudéncia.®

Note-se que a lei ndo faz distingao
entre as naturezas contratuais e condiciona
a transferéncia da prestacdo de servicos a
indenizacdao de investimentos, o que permite
concluir pela sua obrigacao.

Evidente que, nesses casos, é importante que
haja o consentimento da Administracdo Publica
prévio a realizacdo de investimentos, de forma a
garantir a boa-fé das partes, principalmente no
ambito da prestacdo de um servigo tao sensivel.

Ao promover essa substituicdo, é
evidente que o Poder Publico ndo pode
simplesmente apropriar-se dos bens dos
particulares. A auséncia de licitacdo e de
outras formalidades ndo atribui ao Estado
a faculdade de expropriar ou confiscar bens
dos particulares?®.

A titulo de exemplo sobre a importancia
da indenizacdo, recente decisdo referente

ao Municipio de Paranavai determinou a
manutencdo de vigéncia do instrumento
contratual firmado com a  SANEPAR,
formalmente extinto, em razdo da insuficiéncia
da amortizacdo de investimentos™.

Por fim, a indeniza¢do do prestador por
investimentos realizados encontra respaldo
inclusive na prépria Lei de Introdugdo do Direito
Brasileiro (“LINDB”) — Decreto-Lei 4.657, de 4 de
setembro de 1942, com atual redagao dada pela
Lei 12.376, de 30 de setembro de 2010.

A norma passou a prever regras

hermenéuticas e de aplicagdo ao Direito
Pdblico, dentre elas a importancia do ato
ou decisdo administrativa serem dotados de
consequencialismo. Ou seja, cabe ao gestor
publico analisar as consequéncias de todas as
suas decisoes, antes de proferi-las.
E, nesse sentido, a ndo realiza¢do da indenizacao
promoveria um certo grau de inseguranca
juridica prejudicial a todo o setor. Conforme
entendimento do Superior Tribunal de Justica,
mesmo em casos de nulidade contratual, a
indenizacao do prestador de servigos deve ser
perseguida®?.

Essas exigéncias podem
impasses em muitos Municipios.

A prestacao de servigcos de saneamento
se da, na maioria dos Municipios brasileiros, por
meio das Companhias Estaduais. E esse modelo
de prestacdo de servicos é o que se denomina
“prestacao regionalizada”. Isto é, uma forma de
organizar contratos de prestacdo de servicos de
forma que a Companhia conte com um ganho de
escala para atendimento de todos os Municipios
envolvidos, ao mesmo tempo que pode realizar

provocar

®Maria Sylvia Zanella DI PIETRO. Término de prazo dos
contratos de concessdo entre a SABESP e Municipios
— Investimentos ndo amortizados — Os contratos de
programa como novo instrumento de delegacdo de
servigo publico. Férum Municipal & Gestdo das Cidades,

v.1,n.1,2013.

10JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo.
102 ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pp. 810-
811.

UTJPR. Processo 0004661-28.2019.8.16.0004. Rel. Maria
de Lourdes Aradjo. J. 31/05/2021
126T), REsp 763.762, 22 Turma, rel.
20/9/2005.

Eliana Calmon, j.
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um subsidio cruzado entre superavitdrios e
deficitdrios dentro do mesmo sistema.

Dessa forma, muitos dos ativos

relacionados a prestacdo de servicos sao
compartilhados.  Demonstra-se,  portanto,
gue a natureza desses servicos demanda uma
prestacdo de alto custo e que, em muitos
casos, a remunerac¢ao do prestador depende da
arrecadac¢dao proveniente de mais de um ente
titular.
Quando mencionamos a regularidade contratual
exigida inicialmente pelo NMSB, portanto,
estamos diante de uma série de fatores que
devem ser considerados:

(i) em muitos casos, essa regularidade
somente podera ser alcangada a partir da
extingao dos vinculos contratuais existentes
e constituicdo de novos, por meio da
estruturacdo de concessdes de servigos
publicos;

(ii) essa extingdo, nos casos de contratos
que configurem atos juridicos perfeitos
em que houver o cumprimento das suas
disposicées, somente poderd ser feita por
meio da encampacao;

(iii) a encampacdo pressupde a indenizagdo
do prestador de servigos por investimentos
nao amortizados ou remunerados, além da
indenizacdo por lucros cessantes relativa ao
periodo remanescente de contratacao;

(iv) para que haja a indenizacdo dos
prestadores de servicos, os Municipios
deverdao arcar com esse valor indenizatorio
e, em sua maioria, considerar ativos
compartilhados; e, por fim

(v) alémdaindenizacdo, caberdtambém aos
Municipios a estruturacao das concessodes
que substituirdo os atuais prestadores.

No que diz respeito ao valor das
indenizacdes, sabe-se que é possivel que essa se
dé por pagamento de 6nus pela outorga do novo
prestador de servicos, vencedor do certame
licitatério. Porém, a indenizacdo relativa a
encampacao deve ser prévia, conforme ditames
legais. E, ainda que ndo se discuta o responsavel
pelo pagamento, é de se considerar que o

montante pode ser elevado.

Isso impacta inclusive a prestacdo de servicos
futura, ja que é notdrio que a cobranga de
onus pela outorga acaba por impactar o regime
de remuneracdo do futuro concessiondrio,
e, consequentemente, as tarifas que serdo
cobradas dos usuarios.

Ainda que se adote um modelo de
delegacao por menor tarifa, combinado com as
indenizagdes que se facam devidas, é evidente
gue um aumento de despesas do concessionario
impactara na estruturacdo de seu modelo
econdmico-financeiro e, nao podendo ser
transmitido ao valor de cobranga diretamente,
podera impactar em outros aspectos, tal qual a
qualidade da prestac¢ao de servigos.

Ou seja, a forma de extingdo dos
contratos atuais podera afetar a qualidade
dos servicos que serdo prestados pelo futuro
responsavel pela exploracdo desses servigos. E,
mais que isso, atingir diretamente os usuadrios,
gue sao o fim ultimo da delegac¢ado da prestacao
de servicos publicos.

Essas consideracbes tiveram por
objetivo demonstrar que a mudanga na
forma de contratacdo do setor implica em
uma série de atos que devem ser praticados
sucessivamente para garantia da seguranga
juridica e previsibilidade das contrata¢des, além
da protecdo da natureza dos servicos e de seus
usuarios.

Independentemente de consideragdes
politicas sobre o mérito ou demérito das
prestacbes de servicos hoje realizadas
por contrata¢gdes distintas dos contratos
de concessdo, importa considerar que o
encerramento dos vinculos atuais é tdo
importante quanto a estruturagao de novos para
garantia da t3o esperada universalizagdo desses
servicos. Nao é possivel falar em uma delegacao
eficiente sem considerar os passos que devem
ser seguidos para sua concretizacao de fato.
Isso posto, passemos a critica ao NMSB que
este artigo pretende realizar: a auséncia de um
regime de transicao.
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6 REGIME DE TRANSICAO DO NOVO MARCO
DO SANEAMENTO BASICO

Sabe-se que, em sua redagcdo e
regulamentacdo original, o NMSB estabeleceu
regras por meio das quais contratos que as
descumprissem poderiam se tornar irregulares
diante dapolitica publicadosetor, o quefacilitaria
sua encampacao pelo Poder Concedente, e que,
para evitar essa situacdao, os prestadores de
servigos deveriam se submeter a um processo
de comprovacdo de capacidade econdmico-
financeira em sete meses, demonstrando a
viabilidade do cumprimento das metas de
universalizacdo da prestacao de servicos até
2033.

J& os Municipios, para manterem
a prestacdao de servicos regular, deveriam
garantir que sua delegacdo estaria direcionada
a um prestador com capacidade econémico-
financeira comprovada e aditar seus contratos
para inclusao das metas de universalizacao,
sob pena de a irregularidade da prestacao de
servicos refletir em uma restricdo de acesso a
recursos federais para todas as cinco atividades
compreendidas no conceito de saneamento
basico: abastecimento de dgua potavel,
esgotamento sanitario, limpeza publica, manejo
de residuos sélidos e drenagem de 4guas
pluviais.

Nota-se, portanto, que o NMSB exigiu
um esforco hercileo de todas as partes
envolvidas na prestacdo de servigos publicos. E,
embora suas inten¢des tenham sido louvaveis
— no sentido de garantir a universalizagdo da
prestacao de servicos — ao fazé-lo dessa forma,
deu azo ao descumprimento que nao poderia
ser condenado, haja visto as dificuldades para
sua observancia completa.

Assim, novos Decretos foram publicados,
na tentativa de aperfeicoamento das disposi¢des
iniciais, garantindo a nao vedacdo de acesso
a recursos federais as partes interessadas
as cumprirem com suas disposicdes, mas
impossibilitadas por circunstancias alheias as
suas vontades.

Entendemos que esse cendrio poderia
ter sido evitado pelo uso de um artificio

comum — e obrigatério — do Direito: o regime
de transicdo. Ora, quando uma legislacao tem
por objetivo a alteracao do status quo de forma
brusca, como nesse caso, é imprescindivel que
haja a instauracdao de um regime de transicao
para garantia de seguranca juridica das partes,
e, inclusive, sinalizacdo ao mercado interno e
externo de que o ordenamento juridico é estavel
e respeita direitos adquiridos e processos
necessarios a modificacdo de suas disposi¢des.
Como ja mencionado, ainda, quando o NMSB foi
um Projeto de Lei, seu art. 16 contemplava um
regime de transi¢cdo, por meio da possibilidade
de formalizacdo e extensdao de contratos
vigentes pelo prazo maximo de trinta anos.

O texto foi vetado pelo Poder Executivo,
com a justificativa de que contrariava o espirito
da lei que previa a extingdo dos contratos de
programa como um dos meios para atingir a
universalizacdao da prestacao de servigos.

A proposta, além de limitar a livre iniciativa
e alivre concorréncia, estd em descompasso
com os objetivos do novo marco legal do
saneamento basico [...]*.

Nota-se, portanto, que a contrariedade
a que diz respeito ao veto é quanto ao prazo de
prorrogacao dos contratos de programa. Porém,
ndo chegou a oferecer alternativas — como um
novo prazo de prorrogagao desses contratos —
tendo se limitado ao veto.

O Executivo ndo se opds, portanto, a
regra de transicdo — e nem seria razoavel que o
fizesse — mas, sim, a perpetuagdo dos contratos
de programa por longos trinta anos.

Assim, pode-se afirmar que o veto
presidencial acabou por gerar uma omissao
legislativa, no que diz respeito a transicao. E,
ao fazé-lo, atentou contra a prépria seguranca
juridica, ndao respeitando situagcdes em que
alteragBes contratuais estejam em curso e
deixando de conferir uma adaptacdo do setor
as novas normativas'. E, com relagdo ao setor,
especificamente, essa supressao do regime de

3Razbes de Veto da Lei 14.026/2020.
YCANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria

da Constitui¢do. 52 ed. Almedina. p. 257.
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transicdo pode trazer — e trouxe — inUmeras
consequéncias:

Primeiramente, mencione-se que,
com a supressdo do artigo, havera a
interrupcdo brusca de situagbes ja
consolidadas, concernentes a prestacdo
dos servigcos por empresas estatais, ainda
que ndo necessariamente formalizadas
por contratos. Assim, poderdo ocorrer
graves prejuizos as referidas empresas,
especialmente para aquelas que vinham
operando em carater precario, ante a
necessidade de eventuais paralisa¢cdes de
projetos em curso. [...]

Havera também a imposicdo de um dbice
a amortizagdo gradual de investimentos
ja realizados, o que podera acarretar a
necessidade de pagamentos de quantias
vultosas a titulo de indenizagdo pelo poder
publico, agravando a ja suficientemente
complicada situagdo financeira das

entidades estatais®.

O autor chama também a atencao
para o fato de essa medida ter o efeito oposto
ao pretendido pelo NMSB, reduzindo a
competitividade dos certames licitatérios em
razao do afastamento dos investidores, ja muito
preocupados com a previsibilidade e seguranca
juridica, tanto do ordenamento brasileiro
quanto do setor em si.

E, por fim, demonstra que a auséncia
de um regime de transicdao pode nao soé deixar
de corroborar para uma delegacdao de fato da
prestacao de servicos, em busca da celeridade
e efetividade de sua universalizagdao, como pode
comprometer até mesmo a qualidade desses
servicos que serdo estruturados. Nao se pode
deixar de considerar, inclusive, que o prazo para
estruturacdo desses projetos foi tdo exiguo que
pode comprometer sua qualidade.

Ademais, deve-se considerar que as
Companhias Estaduais sdao importantes ativos
dos estados e que esvazia-las de valor, ao minar
seus ativos, pode produzir consequéncias

15TOJAL, Sebastido Botto de Barros. Comecamos mal
a experiéncia do novo marco do saneamento. Portal
Consultor Juridico. 16.07.20202. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2020-jul-16/sebastiao-tojal-

comecou-mal-marco-saneamento

juridicas e politicas que inviabilizem ou
atrapalhem os objetivos pretendidos.
Ora, a nova legislagdo impos uma

realidade juridica rigorosa ao setor. E, ao fazé-
lo, pretenderam uma reorganizagao rapida, em
prol da universalizacdo dos servicos. Porém,
dispositivos que impactam todo um setor,
principalmente em um setor cuja sensibilidade
dos usudrios é alta, tanto no que diz respeito a
necessidade da prestacdao de servicos quanto
a modicidade tarifaria, tendem a requerer um
processo mais lento de adaptacao.

E, nesse caso, ndo foi diferente. Ainda
que os Decretos 10.588/2020 e 10.710/2021
tenham estabelecidos graves consequéncias
aqueles que a eles ndo se adequassem, nao
foram suficientes para que houvesse um
cumprimento pleno de suas disposicoes.

Tanto é que os Decretos recentes os
revogaram e estabeleceram condi¢gdes mais
flexiveis para as Companhias prestadoras de
servicos, de forma a serem cumpridos os macro
objetivos do NMSB, considerando, inclusive,
a regularizacdo de contratagBes precarias e
situagdes de fato.

E, ao fazé-lo, trouxeram de volta ao setor
o regime de transicdao, admitindo a regulariza¢ao
desses contratos, conferindo vigéncia limitada a
2033, o que permitiu uma adequacao das partes
em um horizonte de dez anos, com objetivo de
solucionar esses impasses nesse periodo.

Contudo, devemos considerar que foi
publicado com certo atraso, possivelmente
impactando extingdes contratuais em curso e
cuja forma de regularizagdo nao foi claramente
estabelecida no corpo normativo. Ademais,
a inclusdao de obrigacdes de universalizagao
nesses contratos promovera um desequilibrio
contratual sobre uma equag¢dao econdmico-
financeira ndo formalmente definida, trazendo
ainda mais impasses ao setor. E, ao limitar
a vigéncia das contratacdes, sabendo da
sensibilidade do usudrio quanto a modicidade
tarifaria e do setor quanto a necessidade de
investimentos em prol da universalizagdo, o
Decreto deixa de conferir solugbes sobre todos
0s aspectos que precisam ser considerados em
um regime transitorio.
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Demonstra-se, portanto, a importancia
de um regime de transicdo (original) e de, mais
que disposicdes rigidas, disposi¢des que possam
de fato serem cumpridas no prazo estabelecido.
E, além disso, que a seguranca juridica do setor
deve ser garantida, sem alteracdo de suas
disposicOes a cada dois anos, trazendo além de
prejuizos, instabilidade.

Evidente que nao desprezamos a
intencdo do NMSB e seus iniciais Decretos
regulamentadores, e muito menos relativizamos
a importancia da universalizacdo da prestacao
de servigos o quanto antes. Mas, entendemos
que, muitas vezes, eficiéncia e celeridade nao
sdo sinénimas, devendo o legislador buscar os
maiores indices de eficacia.

7 CONCLUSOES

Quando publicado o NMSB, muito se
falou sobre suas intengdes de transferir para a
iniciativa privada a prestacdao desses servicos.
E, embora, de fato, tenha havido uma escolha
pelo modelo de concessao, ndao se questionou
a transferéncia de sua titularidade. O que
se pretendeu foi a ado¢ao de um regime de
concessao em o0posicdo ao regime entao
vigente. Justificado principalmente pelo cenario
de insuficiéncia da prestacdo desses servicos,
o Novo Marco se valeu da premissa de que os
contratos de concessdao seriam mais eficientes
em sua universalizagao.

Ndo foi possivel encontrar, porém,
fundamentos em pesquisas que justifiqguem essa
premissa’®. Mas, ao que tudo indica, essa foi a
motivagao por tras da Lei. A expectativa do setor
era de que as Companhias Estaduais fossem
privatizadas apds a conversao de seus contratos
de programa em contratos de concessao.

Porém, esses contratos sao atos juridicos
perfeitos, que ndo podem ser simplesmente
convertidos em instrumento de outra natureza

A esse respeito, V. SCRIPTORE, Juliana Souza; TONETO
JUNIOR, Rudinei. A estrutura de provisdo dos servigos de
saneamento basico no Brasil: uma analise comparativa
do desempenho dos provedores publicos e privados. Rev.
Adm. Publica, Rio de Janeiro, v. 46, n. 6, p. 1479-1504,

dez. 2012.

sem atencdo aos direitos das partes, e,
principalmente aquele constitucionalmente
garantido de manutencdo do equilibrio

econdmico-financeiro ao
execugao contratual.

Poressarazao, aoincluirem as obrigacdes
para universalizacdo da prestacdo de servigos
até dezembro de 2033, os contratos tiveram seu
equilibrio econdémico-financeiro prejudicado,
levantando o direito a uma recomposicao
gue, em alguns casos, foi executada por meio
de extensdo de prazo contratual, mantendo
sua vigéncia por mais alguns anos, desde que
observadas as determinac¢des da nova legislacao,
como no caso dos Estados de Pernambuco,
Ceard, Rio Grande do Norte, Paraiba e Minas
Gerais.

E evidente, portanto, que, apesar de
haver a intencao de extingdo dos contratos de
programa, a forma como foi executada pelo
Novo Marco do Saneamento, em sua versao
final, fugiu das expectativas dos parlamentares
e atores envolvidos na prestagdo de servicos
por fazé-lo de forma subita, sem a definicdo de
um regime transitério que permitisse melhor
acomodacao desses ativos, sem que significasse
a perda de seu valor para os Estados.

N3ao necessariamente pretendeu a
extincdo das Companhias Estaduais, mas sim,
sua participacdo na livre concorréncia pelo
mercado que é promovida pelos certames
licitatoérios.

Seguem, portanto, vigentes na ordem
juridica: (i) contratos de concessdo e Parceria
Pdblico-Privadas, firmados com empresas
privadas por meio de licitacdo; (ii) contratos de
concessao improépria, celebrados com empresas
estatais; e (iii) contratos de programa, firmados
com empresas estatais, por meio da gestao
associada, admitida na Constituicdo Federal;
além de prestagdes precarias, sem fundamento
em instrumento contratual.

Contudo, todas essas formas contratuais
tiveram de ser aditadas para compreender
as novas determinagdes do NMSB, como a
universalizacdao da prestac¢ao de servigos.
Ademais, a extingdo que se pretende dos
contratos, ainda que a seu termo, implica

longo de toda a
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em uma série de movimenta¢des das partes
envolvidas, dentre elas a indenizagdo por
investimentos realizados e ndo amortizados ou
remunerados.

E, ao extinguir os contratos de programa
sem o estabelecimento de um regime de
transicao que pudesse preparar essas extingdes
contratuais, o NMSB acabou por complicar
muitas dessas relagdes.

Em primeiro lugar, restringiu o valor dos
principais ativos das Companhias Estaduais, e
consequentemente dos Estados, implicando em
consequéncias juridicas e politicas.

E, em segundo lugar, conferiu um tempo
curto de adaptagao, que provocou e provocara
a estruturagdo de contratos as pressas e o
surgimento de impasses nos Municipios,
detentores da titularidade dos servigos, quanto
ao pagamento de indenizagdo aos atuais
prestadores, prevista inclusive no §52 do art. 42
da LNSB como condicionante do encerramento
contratual.

Ou seja, ao vedar o regime de transicao,
0 NMSB trouxe mais riscos e insegurancas
juridicas que solugdes praticas, e, possivelmente,
impactos sobre a universalizacdo da prestagao
de servicos, tao corretamente almejada.

E, para que o setor pudesse seguir
em busca da universalizagdo, solucionando
impasses desse tipo, foram publicados novos
Decretos regulamentadores, conferindo um
certo regime de transicao, mas sem aten¢ao aos
detalhes para manutencgao e posterior extingao
desses contratos, razdo pela qual a politica
publica segue, de certa forma, afastada da
previsibilidade e da seguranga juridica, valores
tao relevantes para as partes, investidores e
usuarios envolvidos na prestacao de servicos.
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