GOVERNANCA REGULATORIA: UMA PROPOSTA A LUZ DO SETOR
DE SANEAMENTO BASICO BRASILEIRO

REGULATORY GOVERNANCE: A PROPOSAL IN THE PERSPECTIVE
OF THE BRAZILIAN WATER AND SANITATION SECTOR

Recebimento: 24 set. 2022
Aceitacdo: 28 mar. 2023

Natdlia Resende Andrade Avila

Mestra e Doutoranda em Tecnologia Ambiental e Recursos Hidricos e Mestranda em Direito
Afiliacdo institucional: Universidade de Brasilia — UnB — (Brasilia, DF, Brasil)

Lattes iD: http://lattes.cnpq.br/9619139680168740

Email: natalia.resende.pgf@gmail.com

Egon Bockmann Moreira

Doutor em Direito

Afiliacdo institucional: Universidade Federal do Parana — UFPR — (Curitiba, PR, Brasil)
Lattes iD: http://lattes.cnpq.br/5859990024741610

Email: egon@xvbm.com.br

Oscar de Moraes Cordeiro Netto

Doutor em Ciéncias e Técnicas Ambientais

Afiliacdo institucional: Universidade de Brasilia — UnB — (Brasilia, DF, Brasil)
Lattes iD: http://lattes.cnpq.br/6062647392392102

Email: oscar_netto@uol.com.br

Como citar este artigo / How to cite this article (informe a data atual de acesso / inform the current date of
access):

AVILA, Natélia Resende Andrade; MOREIRA, Egon Bockmann; CORDEIRO NETTO, Oscar de Moraes.
Governanca regulatéria: uma proposta a luz do setor de saneamento basico brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito UFPR, Curitiba, v. 68, n. 2, p. 107-135, maio/ago. 2023. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/87743. Acesso em: 31 ago. 2023. DOI:
http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v68i2.87743.

RESUMO

O presente artigo tem como escopo principal analisar o setor de saneamento basico sob uma o6tica
regulatéria e de governanga e propor uma concep¢ao de governanca regulatéria, considerando os
conceitos e entendimentos que a circundam. Pretende-se, assim, trazer contribuicdes a partir da
revisdo bibliografica sobre o setor de saneamento bdasico, regulacdo, governanca e governanca
regulatoria, e, ainda, ao incitar reflexdes para a melhoria das praticas de governanca regulatoria, haja
vista a mencionada proposta. Nesse sentido, buscou-se, utilizando-se da metodologia descritiva,
primeiramente, estudar o ambiente de regulacdo e governanca do setor de saneamento basico, sob
uma perspectiva internacional e também do cenario brasileiro. Apos, exploraram-se os conceitos e
entendimentos acerca da regulacao e de governanca, desde as definicOes tradicionais até as acepcoes
mais modernas, propondo-se, ao fim, uma concepcao de governanga regulatoria. Observa-se uma
tendéncia e a necessidade de se investir esforcos tedrico-praticos para o aprimoramento da
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governanga regulatoria, o que perpassa a compreensdo do ambiente do setor, as definicdes de
regulacdo, governanga e a propria concepcao do que seria governanca regulatoria.

PALAVRAS-CHAVE
Regulacdo. Governanca. Governanca regulatéria. Setor de saneamento basico brasileiro. Novo marco
do saneamento basico.

ABSTRACT

The main goal of this article is to analyze the water and sanitation sector from a regulatory and
governance perspective and propose a conception of regulatory governance, considering the concepts
and understandings that surround it. Thus, it is intended to bring contributions from the literature
review on the water and sanitation sector, regulation, governance and regulatory governance, and also
by inciting reflections for the improvement of regulatory governance practices. In this sense, we
sought, using the descriptive methodology, to study the regulatory and governance environment of
the sanitation sector, from an international perspective and also from the Brazilian scenario. After
that, the concepts and understandings about regulation and governance were explored, from
traditional definitions to the most modern meanings. Finally, a conception of regulatory governance
was proposed. There is a tendency and the need to invest theoretical and practical efforts to improve
regulatory governance, which means the understanding of the sector environment, the definitions of
regulation, governance and the conception of what would be regulatory governance.

KEYWORDS
Regulation. Governance. Regulatory governance. Brazilian sanitation sector. New sanitation
framework.

INTRODUCAO

Até o final do século XX, a academia juridica e a econdémica conviviam em razoavel
distancia, com boas relagdes diplomaticas. Além disso, a experiéncia cientifica de ambos os vizinhos
se pautava pelas geracoes: de tempos em tempos, o conhecimento se renovava e se estabelecia nova
fronteira (interna e externa). Essa situacdo foi velozmente alterada a partir da década de 1990, a exigir
a compreensao dinamica e integrada de ambas as matérias. E exatamente isso que se passa quanto a
“governanca regulatéria”, que entrelaca questdes de economia e de direito administrativo.

O tema possui algumas premissas que integram a economia e o direito (com pitadas de
ciéncia politica e administragao).

Quem fala de governanca estd a tratar bem mais do que de competéncia e dos meios formais
de execucdo de tarefas, uma vez que se pretende coibir ativamente os conflitos de interesses e
valorizar a segregacdao de funcOes, reforcando a autonomia decisoria (e correspondente
responsabilizacdo). Além disso, da legibilidade aos sistemas de accountability, compliance e demais

mecanismos de integridade.
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Ja a regulacdao pretende disciplinar certos aspectos da conduta de agentes publicos e
privados, sobretudo em setores com maior relevancia socioeconémica. Em seu conceito estrito,
contempla a(s) autoridade(s) de que pode(m) emanar regras de comportamento econdmico. Ocorre
que, no setor de saneamento basico brasileiro, a regulacdo se desenvolve por meio da convivéncia
entre multiplas pessoas politicas, com respectivas entidades e 6rgaos administrativos, em todo o
territorio nacional. Abrange contratos administrativos de longo prazo, com investimentos robustos de
sociedades empresariais privadas (sob controle ou ndao dos poderes ptiblicos), que prestarao servigos
de interesse publico. Além disso, o setor vem se submetendo a alteragdes estruturais (como se da no
caso do novo marco do saneamento bdsico brasileiro — a Lei n° 14.026, de 15 de julho de 2020). E
imprescindivel, portanto, haver regras claras de quem faz (e pode fazer) o qué, quando e sob quais
condicdes, a fim de se conhecer e administrar metas e resultados (eficiéncia, eficacia e efetividade
das entregas).

Este artigo pretende conferir alguma nitidez a integracdo de tais temas, e sera dividido em
quatro partes (para além desta introducao e das consideragdes finais). Em primeiro lugar, o leitor sera
situado de forma breve no estado da arte do debate acerca da regulacdo, governanca e governanca
regulatoria. Apos, busca-se estudar o ambiente de regulacdo e governanga do setor de saneamento
basico, sob perspectiva internacional e também no cenario brasileiro. Explicitada a questdo, o terceiro
topico trata da metodologia descritiva, na qual o desenvolvimento do artigo se baseia. Ao final,
exploram-se os entendimentos acerca da regulacdo e da governanca, desde as defini¢des tradicionais

até as mais modernas, propondo-se uma concepcao de governanca regulatoria.

1 0O DEBATE SOBRE REGULACAO, GOVERNANCA E GOVERNANCA REGULATORIA

A regulacdo e a governanca que lhe é (ou deve ser) necessaria sdao objeto de intensas
discussOes atuais, apesar de as bases da atividade regulatoria remontarem as décadas de 1960 e 1970,
especialmente nos Estados Unidos da América e na Inglaterra (Baldwin; Cave; Lodge, 2013).

Nos Estados Unidos, como explanam Mattos et al. (2004), ndo s6 a desregulacdo e o
entusiasmo com a revolucdo dos direitos (rights revolution) marcaram a década de 1970. Segundo os
autores, por um lado, o Congresso tentou clarear regras e consolidar procedimentos a serem
observados pelas novas agéncias, abandonando a convic¢ao na autonomia administrativa apregoada
pelo New Deal; por outro, as cortes norte-americanas, também como resultado dos ataques as
agéncias na década de 1960, passaram a exigir controles mais rigorosos e amplos sobre os correlatos

processos administrativos.
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Na década de 1980, diversas criticas ainda eram dirigidas as agéncias, tanto no sentido de
que ndo estavam promovendo eficiéncia e bem-estar aos cidadaos-consumidores quanto em relacao
ao custo da regulacdo, o qual estaria superando em muito os beneficios por ela gerados. A orientacao
da Suprema Corte norte-americana e do Congresso, entretanto, mudou nessa década, em comparagao
a passada: enquanto aquela decidiu limitar o ambito do controle judicial sob as agéncias reguladoras,
este, por sua vez, passou a restringir o escopo da autoridade das agéncias e a especificar
detalhadamente suas competéncias (Mattos et al., 2004).

Para Lodge e Wegrich (2009), uma das compreensoes preferidas na década de 1980 era a da
regulacdo como um substituto para o mercado. Depois de cumprir a tarefa de transformar os mercados
monopolisticos em industrias de servigos de interesse publico (telecomunicacoes, eletricidade e agua,
por exemplo), a regulacdo e suas instituicdes diminuiriam gradualmente, dando lugar as forgas de
mercado tidas como eficientes. Entretanto, de acordo com tais autores, experiéncias das ultimas
décadas sugerem que a visao da regulacao como um fendomeno provisorio esta equivocada. Ela passou
a ser elemento inerente e constituinte do mercado, e, consequentemente, é importante considerar nao
a sua existéncia ou quantidade, mas, sobretudo, a qualidade da regulagao.

Consoante Baldwin, Cave e Lodge (2013), mais plausivel do que a maximizagao da riqueza
€ uma abordagem de avaliacdo regulatdria que envolva olhar para argumentos que possuam valor
monetario quando das discussdes sobre arranjos regulatorios no dominio publico. Certos aspectos se
apresentam relevantes no debate de se esta ou aquela acdao ou regime regulador é digno de apoio (é
“legitimo”), envolvendo, segundo os autores supra, referéncia a uma ou a mais das seguintes cinco
hipéteses principais: (i) a acdo ou regime sdo apoiados por autoridade legislativa?; (ii) existe
governanca apropriada de prestacao de contas?; (iii) os procedimentos sdo justos, acessiveis e
abertos?; (iv) o regulador esta agindo com pericia suficiente?; e (v) a acao ou o regime sdo eficientes?

No final da década de 1990, ainda segundo Baldwin, Cave e Lodge (2013), regulagdo e
desregulacdao, na Inglaterra, elevaram-se como temas de discussdo da agenda politica, com a
emergéncia de preocupacoes sobre eficiéncia e accountability, em especial quanto aos setores de
infraestrutura. Nesse tltimo enfoque, destaque é dado para o movimento de uma melhor regulacao,
baseada em riscos, responsiva, inteligente, e mesmo da metarregulacao e do controle social.
Constatacdo que, para Baldwin, Cave e Lodge (2013), foi acelerada pela crise financeira internacional
(p6s-2007), que aumentou os debates entre os simpatizantes a desregulacdo ou a regulacdao mais
branda (light touch regulation), na busca pela minimizac¢ao do fardo regulatério aplicado aos neg6cios
e a sociedade, e os defensores da regulacdo, que a compreendiam como um instrumento tecnocrata

relevante para o controle racional do mercado (conforme também explana Silva, 2014).
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No caso da metarregulacao, por exemplo, o regulador externo, em vez de criar as regras,
passa a estimular que outro agente (como, por exemplo, a associacdo representativa do setor
produtivo) exerca o papel de regulador, formulando o comando a ser aplicado as entidades-alvo da
regulacdo. A opcao pela metarregulacao € apropriada, especialmente, quando o regulador ndao possui
acesso facilitado a informacao sobre os problemas regulatérios e suas solugdes. Os negdcios, por sua
vez, passam a estar menos onerados, sem, no entanto, comprometer o alcance dos objetivos
regulatorios (Coglianese; Mendelson, 2010).

Igualmente, em um contexto em que reguladores percebem ter mais questdes a responder do
que o tempo e recursos disponiveis permitem, para Black e Baldwin (2010), a regulacdo baseada em
riscos vem com o enfoque necessario tanto para fornecer evidéncias quanto para priorizar atencao nas
demandas de maior risco, de forma transparente, sistematica e convincente. Para esses autores, a
qualidade surge, também, com a preocupacdo crescente em direcdo a melhor regulacdo, emergindo
em importancia na agenda de organismos internacionais, que, por sua vez, tem sinalizado para a
adocao de boas praticas, a partir do planejamento da agenda regulatéria, facilitacdo do acesso a
regulamentacdo, consulta as partes, Analise de Impacto Regulatério (AIR), simplificacao
administrativa, reducdo e mensuragdo da carga sobre os impactados, existéncia de autoridade de
fiscalizacdo e avaliacdo ex-post.

Ainda, enquanto a melhor regulacdo coloca a AIR como elemento central para a analise do
problema e discussdo de alternativas, a regulacao responsiva da enfoque a sensibilidade necessaria
em compreender a estrutura da inddstria e sua conduta e histérico para, entdo, pensar em solugdes
(Silva, 2014). A regulacao inteligente, por sua vez, orienta-se, também, pelo problema central que
originou a demanda pela regulacao, defendendo a ado¢ao de um conjunto de instrumentos — nao
somente regulatérios — para sua solucao.

Logo, as atuais perguntas sobre a regulacao ndao sao mais apenas “por que”, “quanto”, “se”
e “quem”, mas “como”, “qudo intensa” e “com qual qualidade”. O que se reflete no caso brasileiro,
que ao final da década de 1990 foi objeto de intensas discussdes sobre a constitucionalidade (ou nao)
da competéncia regulatéria das agéncias independentes (Aragdo, 2002; Cuéllar, 2001; Justen Filho,
2002) e, hoje, antes se preocupa com a qualidade no exercicio dessas competéncias (e respectivo
controle). Ja ndo se debate mais a capacidade administrativa de emanar normas regulatorias, mas o
efetivo impacto delas (Oliveira, 2021).

No tocante aos setores de recursos hidricos e saneamento basico, em estudo denominado
“Meeting the Water Reform Challenge”, a Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento

Econdmico (OCDE; em inglés, OECD) identificou lacunas de governanca de varios niveis em
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politicas de recursos hidricos relacionadas a sua gestdao e a prestacao de servicos associados, sendo
as principais: (i) lacuna politica: sobreposicao e alocacao pouco clara de papéis e responsabilidades;
(if) lacuna administrativa: incompatibilidade entre fronteiras hidrologicas e administrativas, com
implicacOes para a sustentabilidade a longo prazo das empresas de servicos publicos, caso sejam
forcadas a recorrer a fontes de agua de alto custo; (iii) lacuna de informacdo: assimetrias
informacionais entre governos centrais e subnacionais e entre empresas e governos e consumidores;
(iv) lacuna de capacidade: falta de capacidade técnica, de pessoal, de tempo, de conhecimento e de
infraestrutura; (v) lacuna de financiamento: receitas instaveis ou insuficientes de governos nacionais,
subnacionais e locais, para implementar politicas de servicos de dgua e investir e operar infraestrutura;
(vi) lacuna de objetivos: concorréncia e falta de coordenacao entre os diferentes ministérios; e (vii)
lacuna de accountability: falta de preocupacdo e conscientizacdo dos cidaddos sobre politicas de
servicos de agua, além de baixo envolvimento de organizagdes de usudrios, nas quais a auséncia de
dados e participacdo limita a capacidade, dos grupos afetados, de levantar preocupacdes em féruns
publicos (OECD, 2012).

No Brasil, a atividade regulatoria no setor de saneamento basico é de complexidade impar,
uma vez que é composta por diversos atores, de esferas e naturezas juridicas distintas, sendo, ainda,
regida por normas variadas, a depender do prestador, contrato, regulador e fiscalizador dos servicos.
De acordo com Moreira, Caggiano e Gomes (2018, p. 112), “[e]xiste a convivéncia entre normas
oriundas de pessoas com estaturas diversas (muito embora nem todas estruturadas
hierarquicamente)”, sendo que, entre tais normas, observam-se “fontes normativas distintas
(Constituicao; leis federais, estaduais e municipais; convénios de cooperacdo; regulamentos
administrativos; estatutos societarios de estatais e, talvez a mais importante de todas em termos
praticos, contratuais)”. Sobre ser dinamica, no setor de saneamento basico a regulacdo é, portanto,
multinivel e multifontes.

Nesse contexto, mostra-se relevante analisar o setor de saneamento basico sob uma 6tica
regulatoria e de governanga e propor uma concepcao de governanca regulatoria, considerando os

conceitos e entendimentos que a circundam.

2 O SETOR DE SANEAMENTO BASICO: DESAFIOS E PERSPECTIVAS

O acesso a agua potavel e a coleta e disposi¢ao adequada de aguas residuarias sao elementos
essenciais para a garantia da saude, da subsisténcia e da qualidade de vida. Em 1977, durante a

Conferéncia das Nagoes Unidas sobre a Agua, a comunidade internacional declarou que a década de
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1980 seria a “Década Internacional do Abastecimento de Agua Potavel e Saneamento”: até o final
dela, todas as pessoas no mundo haveriam de ter acesso a agua limpa e a coleta e disposicdao adequada
dos esgotos sanitarios. No entanto, conforme as Nag¢oes Unidas (United Nations, 2015), ainda em
2015 uma em cada trés pessoas (2,4 bilhdes) utilizava instalacdes de saneamento basico precarias e
aproximadamente 663 milhdes de pessoas usavam fontes de 4gua ndo potavel.

De acordo com Jha (2005), identificaram-se, em andlise aos servicos de infraestrutura no
Caribe, os seguintes problemas enfrentados pelas empresas estatais de agua: (i) excesso de pessoal;
(if) niveis elevados de perda de agua (ligacdes ilegais, medidores com defeito e subfaturamento),
representando cerca de metade da agua sem receita; (iii) receitas abaixo da recuperacao de custos,
que, em alguns casos, ndo cobrem nem os custos operacionais e de manutenc¢ao basica; (iv) falta de
recursos para investimentos de capital a fim de expandir a rede e substituir tubos envelhecidos; e (v)
interferéncia politica na expansdo da rede e decisdes de recrutamento de pessoal.

Além disso, a falta de responsabilizacgdo e a auséncia ou insuficiéncia de c6digos de conduta
resultam em estruturas institucionais ndo transparentes. A combinacdo desses problemas conduz os
usuarios a um circulo vicioso de destruicao de valor: a incapacidade de investir na expansao da rede
inibe o crescimento da receita; a falta de investimento na expansdo ou reabilitacdo de estagdes de
tratamento e redes leva a maiores perdas e mais interrupcoes no servico; menor qualidade de servico
diminui a disposicdao dos consumidores em pagar e dificulta a coleta de receitas; e a menor
arrecadacao de receitas aliada a custos mais altos limitam ainda mais a capacidade de se realizar
investimentos de capital (Jha, 2005).

Conforme ressalta Berg (2013), os problemas supracitados aparecem ndo apenas no Caribe,
mas, também, em outros paises em desenvolvimento, uma vez que o0s servicos de agua e esgoto sao
politicamente sensiveis: mesmo para um monopo6lio natural bem gerido, o custo pode ser elevado em
relacdo a capacidade de pagamento de alguns cidaddos. Tarifas baixas, expansao da rede e qualidade
de servico sdo objetivos perseguidos, mas podem ser mutuamente inconsistentes, a depender do valor
do primeiro. Ademais, os cidaddos normalmente ndo estdao bem informados sobre a sustentabilidade
financeira dos pregos cobrados (as evidéncias relativas as tendéncias de desempenho geralmente nao
estdo disponiveis ou ndo sao divulgadas).

Em tais situacOes, a governanca externa e 0s incentivos internos sao frequentemente
baseados em pressdes de curto prazo de atores politicos representando constituintes especificos,
governos subnacionais ou agéncias financeiras multilaterais. Em adicdo, embora possa haver
sensibilidade social no sentido de proteger grupos vulneraveis, as politicas, as regras e os resultados

reais servem, frequentemente, aos interesses das partes interessadas dominantes (Berg, 2013).
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Nesse quadrante, a OCDE ressaltou que o financiamento sustentavel, a governanca efetiva?
e a coeréncia entre politicas nacionais, abastecimento de dgua e gestdo de recursos hidricos® sdo os
alicerces para uma reforma bem-sucedida (OECD, 2012). Para Berg (2013), a governanga das
instituicoes e as decisOes substantivas das autoridades sdao centrais para o bom desempenho do setor
de saneamento basico: a falta de uma estrutura previsivel e estavel prejudica o sistema regulatério, ja
que nem os reguladores do setor, tampouco os gestores de servicos publicos, podem tomar decisoes
de longo prazo quando ha alta rotatividade de tomadores de decisdo e incerteza juridica. As
assimetrias de poder entre os grupos de interesse podem levar a um comportamento gerencial que
espelhe as relacGes politicas, e ndo a competéncia profissional.

Em contextos politicos, as decisoes envolvendo a adocdo de politicas publicas evoluem em
resposta a pressoes de e para instituicdes, que residem em trés niveis: estruturas sociais amplas
(refletindo normas e costumes), organizacoes formais (como agéncias reguladoras) e sistemas de
apoio (como o proprio servigo publico) (Berg, 2013). Adiante, no Quadro 1, sdo delineados os niveis

supracitados, com foco no setor de saneamento bdsico:

! Segundo a OCDE, para aumentar o acesso a servicos de saneamento, é necessario identificar mecanismos e, ainda,
sopesar seus pontos positivos e negativos, que possam financiar novos investimentos (por exemplo, aumento de tarifas,
de alocagdes orcamentérias e emissdo de titulos) (OECD, 2012).

2 Os incentivos sdo essenciais para a eficiéncia operacional, podendo se basear em estudos de benchmarking e alvos
bem especificados para melhorias de desempenho. Além disso, como os gestores precisam, normalmente, fazer “mais
com menos”, os recursos podem ser disponibilizados para promover a equidade (em termos de aumento de cobertura
e acesso). O encontro da eficiéncia possibilita que os gestores considerem fluxos de caixa para atender a objetivos
sociais que podem ndo ser financeiramente autossuficientes. Ainda, conselhos consultivos de clientes, workshops e
outros mecanismos que promovam a participacdo dos cidaddos no processo regulatério ddo incentivos para o
envolvimento dos gestores (OECD, 2012).

3 Sem coeréncia interna, as politicas tendem a se sombrear ou a ndo preencher as lacunas. A mé gestdo da dgua tem
implicacgdes para custos futuros (fontes de 4gua contaminadas, bacias hidrograficas ou aquiferos destruidos). Os usos
competitivos da dgua incluem habitats ecolégicos, irrigagdo, inddstria, producdo de energia e prestacao de servicos
publicos. Nesse contexto, discussdes interinstitucionais sobre os recursos hidricos e a prestacdo de servigos de
saneamento, por exemplo, podem ajudar os formuladores de politicas a tomar melhores decisdes, com objetivos
estabelecidos e priorizados. Caso contrério, o desenvolvimento e os impactos favoraveis ndo serdo alcangados (OECD,
2012).

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 68, N. 2, P. 107-135, MAIO/AGO. 2023 |

Padgina |114



NATALIA RESENDE ANDRADE AVILA « EGON BOCKMANN MOREIRA * OSCAR DE MORAES CORDEIRO NETTO

Quadro 1 — Instituicdes que afetam os procedimentos de governanca regulatéria do saneamento basico
Mecanismos que, em tese, facilitam a cooperacao ou mitigam conflitos entre conjuntos
de individuos. Como parte do contexto cultural de governanca, também podem ser
costumes ou padroes aceitos de comportamentos que incentivam ou desencorajam uma
ampla gama de a¢Ges. No setor em tela, as expectativas dos cidaddos sdo dificeis de
administrar, especialmente quando a parte politica promete resultados que ndo podem
ser entregues. No caso de alta necessidade de investimentos, os custos de expansdo da
rede e melhorias na qualidade do servico podem ndo ser amplamente reconhecidos,
sobretudo, no inicio. Isso, a depender do valor da tarifa, pode levar a pressdes sociais e
politicas nos prestadores de servicos, gerando um circulo vicioso que afeta o
desempenho do setor.
As institui¢des podem ser organizagdes, como tribunais ou agéncias, estabelecidas para
cumprir fungdes especificas: emergem de complexos conjuntos de circunstancias para
tratar questdes importantes. Tanto os reguladores setoriais quanto as empresas estatais
Organizacoes formais no  de dgua e esgoto, por exemplo, sdo organizacdes formais imersas em uma estrutura
setor social. Ainda, vérias organizacdes estdo envolvidas no desenvolvimento e
implementacdo de politicas no setor de saneamento basico. As fungdes de regulacdo
incluem incentivos para um bom desempenho e a comunicagdo, a todas as partes
interessadas, das medidas pretendidas.
As reformas no servico publico podem promover o profissionalismo, mas o
recrutamento e a manutencdo de uma equipe forte dependem, principalmente, dos
planos salariais e das oportunidades de progresso. O conjunto de candidatos em
Sistemas de suporte para = potencial e os processos de nomeacao de comissiondrios e outros tomadores de decisdo
melhorar o desempenho  importantes afetam a cultura da organizacdo formal. As habilidades técnicas sdo
necessarias, mas ndo suficientes, para que as agéncias sejam eficazes. A lideranga, fator
muitas vezes ignorado nos modelos econémicos, acaba sendo um determinante-chave
do desempenho organizacional — para as agéncias e para as empresas de dgua e esgoto.
Fonte: autoria propria, a partir de Berg, 2013.

Estruturas sociais que
podem afetar o
desempenho do setor

Isso significa, segundo Berg (2013), que qualquer reforma setorial abrangente precisa
discutir a governanga e os processos de selecdo para os reguladores e principais gestores de servicos
publicos. Ainda, o regulador tem de estar disposto a compartilhar ideias para reformas setoriais mais
amplas com o ministério supervisor (embora esse ultimo seja o responsavel por estabelecer politicas
publicas).

Em adicdo, com base em estudos de caso e analises empiricas no ambito de pesquisas que
se concentraram no desempenho das empresas estatais do setor de dgua e esgoto, observa-se o
consenso de que, sem grandes mudancas no ambiente institucional, as ferramentas-padrdo de
regulacdo ndo serdo eficazes para melhorar significativamente o correlato desempenho (Ehrhardt;
Janson, 2010).

Eisendrath (2012) ressalta que investidores monitoram tanto as acoes gerenciais quanto o
clima regulatorio, sendo o ultimo avaliado em termos de consisténcia e previsibilidade. Aqueles
provedores de capital consideram se os reguladores estdo fornecendo a concessiondria uma
oportunidade (mas ndo uma garantia) para obter retorno razoavel (ou justo) do investimento. Para
alcangar esse retorno, os gestores sdo incentivados a observar custos, melhorias de qualidade e

expansoes de rede. Em principio, a regulacdo tenta replicar o que aconteceria em um mercado
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competitivo quando o sucesso gerencial é medido pelo desempenho financeiro. O referido autor
também identifica a estrutura de governanga das concessiondrias privadas como elemento importante
do sistema: em uma concessiondria privada, o conselho, nomeado pelos acionistas, tera o poder de
estabelecer bonus por gestdao baseado em desempenho, niveis salariais, nomear e demitir a geréncia.
Muitas vezes, ha beneficios substanciais para os acionistas e para a administracdo associados ao
desempenho, e, da mesma forma, quando ha um desempenho ruim, os conselhos e os gestores sao
frequentemente substituidos (conforme também explana Berg, 2013).

Nas empresas estatais, muitas vezes ha pouca preocupagao com retorno sobre o patrimonio,
dividendos ou bonus para a administracao — da mesma forma, um desempenho ruim nao é penalizado,
ja que muitas vezes os diretores e conselheiros, bem como suas acdes, decorrem de escolhas politicas
(Eisendrath, 2012). De fato, as concessiondarias estatais podem recompensar a administragdo com
bonus e “bons” salarios, e podem penalizar a ma administracdao ao ndo dar bonus e substituir os
administradores que nao apresentam bom desempenho. Parte disso tem a ver com vincular incentivos
e penalidades ao desempenho. Nesse sentido, Eisendrath (2012) ressalta o importante papel dos
incentivos para a tomada de decisdes gerenciais sélidas (em que as metas sdo baseadas em
benchmarking de desempenho cuidadoso) — essa orientagdo exige profissionalismo dentro da empresa
e algum isolamento da intervencao politica, ndo significando que a estatal ndo tenha objetivos sociais
(como garantir o acesso dos servicos a cidaddos de baixa renda), mas que a busca deles deve envolver
planos de negocios realistas, transparentes e que abarquem contribui¢des da sociedade civil.

Como destaca Eisendrath (2012), nas concessionadrias estatais, esses incentivos e penalidades
associados a regulacdo geralmente ndo existem, ou aparecem apenas de forma fraca. Assim, atencao
substancial deve ser dada aos mecanismos de governanga corporativa e setorial que criem incentivos
e penalidades. Primeiro, é viavel estabelecer arranjos adequados de governanga corporativa e setorial;
segundo, pode-se utilizar mecanismos especificos para criar incentivos e penalidades necessarios, a
fim de tornar a regulacdo mais eficaz (alguns deles descritos em Eisendrath, 2013). Dessa forma,
arranjos de governanca e incentivos gerenciais associados sao centrais para o0 bom desempenho dos
servigos prestados®.

Outro ponto que ainda se coloca é a necessidade, o papel e a extensao de atribuicoes de uma
instituicao reguladora separada, quando a concessiondria é de propriedade estadual ou municipal.
Presumivelmente, a secretaria responsavel (talvez em conjunto com a secretaria da

fazenda/economia) ja estd supervisionando as operacdes de servicos de dgua e esgoto. Da mesma

4 Ver, nesse sentido, Berg (2013).
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forma, aqueles que atuam no conselho ou comissdo municipal devem estar monitorando e
incentivando os gestores de servicos publicos a melhorar o desempenho na prestacdo. No entanto,
para Berg (2013), quando as operagoes e a supervisao fazem parte da mesma organizacao, o incentivo
para um desempenho forte é improvavel, jA que eventuais reformulacdes necessarias poderiam
representar a admissdo publica de que os procedimentos anteriores eram inadequados (na melhor das
hipoteses) ou corruptos (na pior delas). Pode-se também observar inconsisténcias nas politicas,
assimetrias de informacao, politizacdo das decisdes operacionais e de investimento, prioridades pouco
claras e falta de participacdo das partes interessadas.

O estabelecimento de agéncias reguladoras independentes foi projetado para reduzir o papel
da politica nas decisdes operacionais e melhorar a governanga externa (e interna) dos prestadores de
servicos publicos. Com algum isolamento das pressdes politicas do dia a dia, essas instituicoes
receberam autoridade para supervisionar o setor, promover a transparéncia e estabelecer incentivos
para melhorar o desempenho dos servicos. Idealmente, elas deveriam ter uma lideranca forte
(designada por meio de processo bem especificado), recrutar profissionais qualificados e evitar
conflitos de interesse. Em principio, os reguladores e a equipe de suporte técnico poderiam promover
a sustentabilidade de longo prazo de importantes setores de infraestrutura (Berg, 2013).

Na realidade, as estruturas formais ndo sdo tao robustas quanto muitos esperavam, ja que as
lacunas de governanca identificadas pela OCDE caracterizam situagdes que ocorrem em muitas
nacoes (OECD, 2012). Para Vagliasindi (2008), a privatizacdo das estatais poderia melhorar a lacuna
entre promessa e desempenho de reguladores, muitas vezes criados com essa expectativa de
desestatizacdo. Marques Neto (2009, p. 30), por seu turno, destaca que o que se mostra relevante para
o advento da atividade regulatoria estatal ndo seria simplesmente a supressao da intervencao estatal
direta na ordem econdmica, mas sim: “i) a separacdo entre o operador estatal e o ente encarregado da
regulacdo do respectivo setor” e “ii) a admissdo do setor regulado da existéncia de operadores
privados competindo com o operador publico (introducdo do conceito de competicdo em setores
sujeitos a intervencdo estatal direta)”.

No Brasil, consoante dados do Sistema Nacional de Informacdes sobre Saneamento (SNIS)
(Brasil, 2021)°, dos prestadores de servico de abastecimento de dgua abrangidos pela coleta do SNIS-

AE 2020, 28 encontram-se a nivel regional, oito a nivel microrregional e 1.318 a nivel local, sendo a

> No Brasil, a produgdo de conhecimento estratégico para a formulagéo de politicas piblicas e a estruturagio de planos

de saneamento bésico é consubstanciada no Sistema Nacional de Informacdes sobre Saneamento (SNIS). Criado em
1996, como parte do Programa de Modernizacdo do Setor Saneamento (PMSS), o SNIS consolida informagdes
institucionais, administrativas, operacionais, gerenciais, economico-financeiras, contabeis e da qualidade da prestacao
de servigos de saneamento béasico (Brasil, 2021).
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maior parte da administracdo publica direta (54%) ou indireta (37%), entre autarquias, empresas
publicas e sociedades de economia mista, e a porcentagem restante essencialmente composta por
empresas privadas.

Nesse contexto, dois temas influenciam sobremaneira a governanga do setor no Brasil, quais
sejam: (i) a titularidade dos servicos e (ii) os arranjos a serem observados em razao do novo marco
legal de saneamento basico.

Inicialmente, cabe mencionar algumas competéncias plasmadas sobre o tema na atual
Constituicdo. De acordo com o art. 21, incisos XIX e XX, compete a Unido instituir o sistema nacional
de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso, bem como
estabelecer diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e
transportes urbanos. Os estados, por sua vez, poderdo, mediante lei complementar, instituir regides
metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregioes, constituidas por agrupamentos de municipios
limitrofes, para integrar a organizacdo, o planejamento e a execucdo de fung¢oes publicas de interesse
comum (art. 25, § 3°). Ademais, consoante o art. 30, inciso V, compete aos municipios organizar e
prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, 0s servigos publicos de interesse local,
como, intuitivamente, pode ser o saneamento basico. Isso sem se falar nos consércios e convénios
publicos para a prestacdao dos servicos (art. 241).

Como se constata, e ao contrario de outros setores que possuem nitidez quanto a titularidade,
exercicio e regulacdo (energia elétrica ¢ um bom exemplo, eis que de competéncia primaria da Unido
em todos — ou quase todos — os momentos de sua realizacdo), o setor de saneamento basico é
constitucionalmente impreciso. Mescla “diretrizes federais/nacionais” (como no setor de educacao)
com “competéncia comum” (como no setor de saide) e servicos de interesse local (como o transporte
coletivo urbano, este sim s6 local). Isso sem se falar nas regides metropolitanas e nos convénios e
consorcios.

Somando-se a isso, a Lei n°® 11.445, de cinco de janeiro de 2007, que estabeleceu as diretrizes
nacionais para o saneamento basico e para a Politica Federal de Saneamento Basico, é explicita ao
excluir os recursos hidricos do rol de servigos publicos de saneamento basico (art. 4°). Nada obstante,
a “articulacao” é elemento essencial na referida lei e também na Politica Nacional de Recursos
Hidricos (PNRH), instituida pela Lei n® 9.433, de oito de janeiro de 1997. Para essa, é uma diretriz a
articulagcdo do planejamento de recursos hidricos com o dos setores usuarios e com os planejamentos
regional, estadual e nacional, assim como, no ambito da Lei n° 11.445, de 2007, é principio
fundamental a articulacdo com as politicas de desenvolvimento urbano e regional, de habitacdo, de

combate a pobreza e de sua erradicacdo, de protecao ambiental, de promocao da saude, de recursos
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hidricos e outras de interesse social relevante, destinadas a melhoria da qualidade de vida, para as
quais o saneamento basico seja fator determinante (art. 3° da Lei n°® 9.433, de 1997, e art. 2° da Lei
n° 11.445, de 2007).

No entanto, na pratica, observa-se significativa lacuna de entendimentos quando se trata da
integracdo dos setores de agua, no tocante, sobretudo, a auséncia do desenvolvimento de uma
governanca regulatéria que proporcione articulacdo entre os componentes “recursos hidricos” e
“saneamento”. Isso certamente perpassa os debates sobre a questdo da titularidade dos servigos.

Conforme explanam Resende, Cohen e Marcato (2020), a discussao sobre a titularidade dos
servicos publicos de saneamento bésico instiga intensos debates ha anos e ja foi objeto, inclusive, de
analise pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que se posicionou de forma definitiva em 2013, apos
15 anos de discussdo, acerca da disputa envolvendo regidoes metropolitanas.

Consoante salienta Marcato (2013), destacam-se quatro pontos principais da decisao do STF,
a saber: (i) nem todos os servicos de saneamento basico em regides metropolitanas sdo de interesse
comum; (ii) convénios entre estado e municipio sdo legais em regides metropolitanas (gestao
associada); (iii) a governanga do 6rgdao metropolitano ndo é a tnica solugdo e nao pode excluir um
dos entes participantes; e (iv) a definicdo do modelo institucional deve ser feita caso a caso. Todavia,
de acordo com Resende, Cohen e Marcato (2020), a Corte Suprema nao enfrentou alguns problemas,
tais como a dificuldade para definir regras de governanca, o monopolio dos estados nas decisoes, e 0
risco de mudanga estrutural (exclusdo das estaduais da operacio)®.

A Lei n° 14.026, de 15 de julho de 2020 (novo marco legal do saneamento basico), tentou
colmatar algumas das lacunas existentes quanto a titularidade dos servicos. Ainda, tratou dos arranjos
institucionais, vedando a celebracdo de novos contratos de programa e dando novos contornos, por
exemplo, a prestacdo regionalizada dos servicos (cf. Resende; Cohen; Marcato, 2020).

Nesse sentido, consoante o art. 8° da Lei n°® 11.445, de 2007 (com a redagao dada pela Lei
n° 14.026, de 2020), exercem a titularidade dos servigos ptiblicos de saneamento basico os municipios
e o Distrito Federal, no caso de interesse local, e o estado, em conjunto com os municipios que

compartilham efetivamente instalacdes operacionais integrantes de regides metropolitanas,

6 Para Gallacci (2015), no dmbito da ADIn 1.842/RJ, dos votos dos ministros podem-se inferir cinco posicionamentos:

(i) o estado presta sozinho os servicos de interesse comum — ministro Mauricio Correia; (ii) gestdo compartilhada
entre estado e municipios — ministros Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e Marco
Aurélio; (iii) participagdo social na gestdo — ministros Ricardo Lewandowski e Rosa Weber; (iv) desnecessidade de
participacdo paritaria — ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e Marco Aurélio; e (v) gestdo
compartilhada entre municipios — ministro Nelson Jobim.
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aglomeracoes urbanas e microrregioes, instituidas por lei complementar estadual, quando se tratar de
interesse comum.

Resende, Cohen e Marcato (2020) ressaltam que a grande incégnita do novo marco e, por
conseguinte, o correlato desafio, é se o modelo de regionalizagdo proposto vai atingir um sistema de
governanga cooperativo, a partir da criacdo de incentivos para tal. De acordo com os autores, no trade
off entre a perenizacao da politica de manutencao dos contratos de programa, que se concretizam sem
licitacdo, e a politica de estimulo a concorréncia como forma de tornar os servicos de saneamento
basico mais eficazes e efetivos, a aposta do novo marco legal de saneamento basico foi pelo segundo
caminho. Inauguram-se, assim, alguns incentivos para induzir uma governanca que permita estruturar
a prestacdo de servicos em rede, por meio da prestacdo direta dos servicos por delegacdo a
particulares; contudo, a coordenagao, a integracdo e a regionalizacdo ainda sdo desafios importantes
do ponto de vista da gestdo. As novas regras, consoante tais autores, reveem o conceito de gestao
associada e retiram o protagonismo das estatais, cujo papel, no ambito dos contratos de programa, era
de conferir um subsidio cruzado, equilibrando a politica tarifaria a partir da prestacdo de servicos para
municipios superavitarios e outros deficitarios.

Conforme destacam Resende, Cohen e Marcato (2020), varios avangos foram observados,
seja no clareamento de alguns conceitos, seja na inovacdo em outros, e muitos outros ainda se
esperam, no ambito de posteriores regulamentacdes infralegais e também no tocante aos temas que
perpassam a governanca regulatoria e a gestdo associada da prestagcdo dos servigos.

Por conseguinte, descrito o setor e suas peculiaridades, pode-se avancar no exame da questao

de fundo.

3 METODOLOGIA

O presente artigo se desenvolveu de forma descritiva, baseando-se em pesquisa
bibliografica, sobretudo, no tocante ao tema dos ambientes regulatorio e de governancga do setor de
saneamento basico — e em relacdo aos conceitos de regulacdo, governancga e governanga regulatoria.
A partir das pesquisas, elaborou-se uma proposta de concep¢ao da governanga regulatoria, sob a 6tica
dos conceitos e entendimentos estudados, bem como considerando a analise do panorama do setor de
saneamento basico.

A Figura 1 representa a metodologia deste artigo:
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Figura 1 — Representacdo da metodologia do artigo

Etapa 1: Panorama do setor
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Etapa 2: Regulagdo e Governanga
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Definigdes
AplicagGes
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Definigdes
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Interpretagdes Regu |a§50 Interpretagoes

Razdes para regular
Motivos
Exemplos
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Etapa 3: Concepgao de governanga regulatoria

O que é? @
0 que envolve? Foco social?
10 Governa’n_ga % .......
regulatoria

Foco em recursos?

Quais sdo seus
componentes?

Fonte: autoria propria.

A Etapa 1, dessa forma, trata do panorama do setor, a partir de seus problemas e lacunas,
dos diagndsticos ja realizados, dos desafios da governanca no Brasil, com as discussdes ja observadas
no Judiciario brasileiro, analisando, ainda, possiveis solu¢des, elementos-chave para uma melhor
governanga, a interacao entres os elementos dos setores de agua (recursos hidricos e saneamento
bésico), e o novo marco legal de saneamento basico. Pretende-se a revisao bibliografica, necessaria

para o desenvolvimento das etapas seguintes.
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A Etapa 2 visa a explorar a “regulacdo” e a “governanca”, a fim de subsidiar a proposta de
concepcao de “governanca regulatéria”. Buscam-se os conceitos, definicdes e aplicacGes,
interpretacdes, bem como as razdes que circundam a regulagdo (motivos e exemplos), e, no tocante a
governanca, definicdes que se referem a governanca publica.

A Etapa 3, por fim, alia os resultados obtidos nas etapas anteriores e intenta alcancar uma
concepgao para governanga regulatoria, a partir das seguintes reflexodes: (i) — O que é governanca
regulatoria?; (if) — O que ela envolve?; (iii) — Quais atividades sdo consideradas?; (iv) — Quais sdo

seus componentes?; (v) — O foco esta em recursos e/ou em aspectos sociais?

4 PROPOSTA PARA O CONCEITO DE GOVERNANCA REGULATORIA SOB A OTICA
DO SANEAMENTO BASICO BRASILEIRO
Nas subdivisodes desta secdo serdo explorados os conceitos de regulacao e de governanga, de

modo a proporcionar uma perspectiva de governanca regulatoria.

4.1 DA REGULACAO

A regulacdo é frequentemente tratada como se fosse um modo identificavel e discreto de
atividade governamental, ainda que o termo “regulacdo” tenha sido definido de varias maneiras
(Baldwin; Cave; Lodge, 2013). Apesar de ndo ser um termo preciso, regular, para Crew e Parker
(2006), significa exercer influéncia em uma atividade, o que é diferente de controle total. Segundo
Lodge, Wegrich e McElroy (2008), a regulacdo engloba varios conceitos e interpretagoes, sendo
objeto de controvérsias e tema para um trabalho de folego.

De acordo com Selznick (1985), regulacdo é o controle sustentado e focado, exercido por
uma autoridade publica sobre atividades valorizadas pela comunidade. A OCDE considera que
regulacdo diz respeito aos diferentes instrumentos utilizados pelo Estado para estabelecer exigéncias
as empresas e cidadaos, incluindo normas de todas as esferas de governo, além daquelas emitidas por
organismos nao governamentais ou autorreguladores que possuem poderes delegados (OECD, 1997).

Nas palavras de Fiani (1998, p. 1), a regulacdo economica é “a acao do Estado que tem por
finalidade a limitacao dos graus de liberdade que os agentes econ6micos possuem no seu processo de
tomada de decisdes”, sendo um dos principais pontos da agenda de diversos paises desde os anos de
1980, ainda que, tanto em um momento quanto em outro, tenha sido discutida pela sua antitese, isto

é, como desregulamentacdo ou ‘desregulacao’.

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 68, N. 2, P. 107-135, MAIO/AGO. 2023 |

Pagina | 122



NATALIA RESENDE ANDRADE AVILA « EGON BOCKMANN MOREIRA * OSCAR DE MORAES CORDEIRO NETTO

Na definicao de Black (2002), a regulacdo é a tentativa continua e direcionada que procura
modificar comportamentos, de acordo com padrdes ou propdésitos pré-estabelecidos, para gerar
resultados amplamente identificados, os quais podem envolver mecanismos de estabelecimento de
padrdes, coleta de informacdes e mudangas de comportamento.

Black e Baldwin (2010) sugerem trés esferas para a definicdo de regulacdo: (i) no sentido
restrito, é o conjunto de instrumentos normativos, tais como leis e decretos aplicados por determinado
orgdo publico constituido para esse fim; (ii) de forma mais ampla, é o conjunto de a¢cdes conduzido
pelo Estado, de forma deliberada, para influenciar o comportamento social ou econémico; e (iii) em
abrangéncia ainda maior, a regulacao é toda forma de controle ou influéncia social ou econdmica,
incluindo determinacgdes deliberadas ou ndo (conforme também explanam Silva; Fonseca, 2015).

Sob a dtica juridico-tradicional, poder-se-ia pensar em um estatuto promulgado por uma
legislatura soberana como a forma paradigmatica de regulacdao. A “cultura” regulatéria desafia trés
hipoteses inerentes a essa perspectiva, a saber: (i) o Estado como principal locus para articular
objetivos coletivos de uma comunidade; (ii) a natureza hierarquica do papel do Estado; (iii) a
centralidade das tradicionais regras “comando” como o principal modo de modelar o comportamento
(Morgan; Karen, 2007).

Muitas vezes, a regulacdo é considerada uma atividade que restringe o comportamento e
impede certas atividades indesejaveis (um conceito de “luz vermelha”). Pode-se, de outro modo,
compreender a regulacdo em visdo mais ampla, qual seja, de que sua influéncia também pode ser
habilitadora ou facilitadora (“luz verde”), como, por exemplo, no caso das ondas de radio, que sdo
reguladas de modo a permitir que as operagoes de radiodifusdao sejam conduzidas de maneira
ordenada, em vez de serem deixadas ao caos potencial de um mercado descontrolado (Baldwin; Cave;
Lodge, 2013). Igualmente, a regulacao pode estabelecer incentivos para que os agentes privados
adotem determinada conduta, empurrando-os suavemente para objetivos de interesse coletivo
(Tahler; Sunstein, 2019).

Para além dessa discussdo, no ambito internacional, o conceito de regulacao implica a
configuracao do modelo regulatério. Lodge e Wegrich (2009) sugerem que o conceito de regulacao
esteja vinculado a interacdo e interdependéncia de trés componentes: (i) estabelecimento de padrao;
(i) coleta de informacdes; e (iii) modificacao de comportamento.

Ademais, em uma proposta mais moderna de se explorar o tema da regulacao, busca-se,
segundo Silva (2012, p. 16), “como desdobramento de uma agenda de reforma do sistema regulat6rio
uma melhor regulacdo, ‘better regulation’, voltada para resultados, com énfase no cidadao” e, ainda,

“baseada no aperfeicoamento de praticas regulatérias e em mecanismos mais efetivos de

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 68, N. 2, P. 107-135, MAIO/AGO. 2023 |

Pagina |123



GOVERNANGCA REGULATORIA: UMA PROPOSTA A LUZ DO SETOR DE SANEAMENTO BASICO BRASILEIRO

transparéncia e participacao democratica em uma visdo sistémica de atuacdo do governo como um
todo”.

E importante, outrossim, para a devida compreensao da regulacdo, entender algumas razdes
que explicam e circundam sua existéncia.

Muitas das justificativas podem ser elencadas em razdo das denominadas “falhas de
mercado”, como se observa nos monopolios naturais e nas assimetrias de informacao. O monopélio
descreve uma situacao na qual um vendedor produz para toda a industria ou mercado, ocorrendo,
normalmente, quando trés fatores sdao obtidos: (i) um tnico vendedor esta presente no mercado; (ii)
o produto vendido é tnico (ndo ha substituto suficientemente proximo para os consumidores); e (iii)
barreiras substanciais restringem a entrada de outras empresas na inddstria, e a saida é dificil”
(Baldwin; Cave; Lodge, 2013).

Pode-se resumir, como efeitos do monopoélio, em comparagdo ao modelo de concorréncia
perfeita, a producdo reduzida, os precos mais altos e a transferéncia de renda dos consumidores para
os produtores (isso sem se falar na assimetria de informacdes, uma vez que o mercado ndo as produz
e o regulador tampouco). Uma resposta aos potenciais monopélios é utilizar leis de concorréncia (ou
antitruste) para emular ambiente de neg6cios em tese propicio a competigao.

Entretanto, no caso de “monop06lio natural”, a lei de concorréncia pode ndo funcionar como
desejavel. Ele ocorre quando as economias de escala disponiveis no processo de producdo sao tao
grandes que o mercado relevante pode ser servido, ao menor custo, por uma unica firma. E, portanto,
menos dispendioso para toda a sociedade ter a producdo realizada por uma sé empresa do que por
varias (se houver duas, ambas perderdo). Assim, em vez de trés empresas de saneamento basico
estabelecerem redes separadas de abastecimento (o que chega a ser fisicamente impossivel), pode ser
mais eficiente conferir a uma empresa um monopélio sujeito a regulacdo de questdes como pregos e
acesso a rede (Baldwin; Cave; Lodge, 2013)8. Mesmo porque o setor de dgua e saneamento bésico é

um dos poucos em que se aproxima do impossivel o compartilhamento de infraestrutura (doutrina das

7 Conforme Baldwin, Cave e Lodge (2013), onde o monopdlio ocorre, o mercado “falha”, pois a competi¢do é

deficiente. Sob a 6tica do interesse ptiblico, o problema com uma empresa que ocupa posi¢do monopolista é que, ao
maximizar os lucros, restringira sua producao e fixara o preco acima do custo marginal, haja vista que, se cobrar um
unico preco por seu produto, as vendas adicionais sé serdo obtidas com a reducdo do preco de toda a producdo. O
monopolista, nesse sentido, renunciara as vendas a medida que a receita perdida com menos vendas sera compensada
por uma receita maior derivada do aumento do preco das unidades ainda vendidas.

Determinar se existe um monopdlio natural requer comparacao da demanda do produto com a extensao das economias
de escala disponiveis na produgdo. Se uma empresa estd em posicdo de monopolio natural, entdo, como qualquer
monopdlio, ela apresentard problemas de saida, precos mais altos e transferéncias de riqueza dos consumidores para
a empresa. A restauragdo da concorréncia pelo uso da lei ndo é, no entanto, resposta apropriada, uma vez que a
competicdo pode ser socialmente onerosa (Baldwin; Cave; Lodge, 2013).
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essential facilities, a determinar que os concorrentes possam operar nas redes dos operadores
historicos).
Nesse contexto, é interessante resgatar também o conceito e condi¢des do denominado

“market power” (Gémez-Ibafiez, 2003), ilustrado na Figura 2:

Figura 2 — Monop6lio natural e o “market power”

Barreiras de Poucos
entrada substitutos
Condicoes
Grau em que uma empresa pode elevar
os precos de seus produtos acima de
Conceito seus custos sem perder muitas vendas

Market Power

Fonte: autoria propria, a partir de Gémez-Ibaiiez, 2003.

Para Gémez-Ibafiez (2003), considerando a légica acima ilustrada do poder de mercado, as
barreiras seriam consubstanciadas pela economia de escala e pelos bens imobilizados e duraveis, os
quais, em conjunto, representariam o monopolio natural. Nesse sentido, quando se trata de
monopolios naturais, a regulacdo dos precos, da qualidade, da producdo e do acesso pode ser
preferivel. O regulador, assim, tentara estabelecer um preco préximo do custo incremental (aquele de
produzir uma unidade adicional) a fim de encorajar o monopolista natural a expandir sua producao
ao nivel que as condi¢des competitivas teriam induzido.

E importante ressaltar que o fendmeno das economias de escala pode afetar apenas uma parte
de um dado processo, como, por exemplo, a transmissdao de eletricidade, atingindo, com menor
intensidade, sua geracdo. O desafio de muitos governos e reguladores é identificar as partes de um
processo que sdo naturalmente monopolistas, para que estas possam ser reguladas, enquanto outros
aspectos sao deixados a influéncia das forcas competitivas (Baldwin; Cave; Lodge, 2013). De forma
geral, como explanam Lodge e Wegrich (2009), o porqué regular envolve a busca pelo equilibrio da
assimetria de informacao, crescimento econémico desejado e protecdo de padrées sociais, com foco,

além do motivo em si, na qualidade da regulagao.
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4.2 DA GOVERNANCA

Para Ostrom (2011), governanca diz respeito a auto-organizacao de comunidades, a qual, até
certa medida, dispensa, mas nao exclui, as intervencoes dos atores de mercado e do Estado. Ela é
entendida como a capacidade que certas comunidades tém de se organizar, em diferentes locais e
momentos, com o objetivo de gerir um bem comum por meio de condi¢es que o tornem mais efetivo,
eficiente e estavel — evitando, assim, a escassez desse bem e assegurando sua sustentabilidade (cf.
Capelari; Calmon; Aratjo, 2017; McGinnis; Ostrom, 2011).

O Banco Mundial (World Bank, 2017), por sua vez, descreve a governanca como um
processo no qual atores publicos e privados interagem para planejar e implementar politicas a partir
de normas formais e informais que emanam e sdo moduladas pelo poder.

De acordo com o Tribunal de Contas da Unido (TCU) (Brasil, 2014, p. 11-12), em breve

histérico sobre o tema:

Embora o termo governanca date de idades remotas, o conceito e a importancia que
atualmente lhe sdo atribuidos foram construidos nas ultimas trés décadas, inicialmente nas
organizacOes privadas. De acordo com Berle e Means (1932), que desenvolveram um dos
primeiros estudos académicos tratando de assuntos correlatos a governanga, é papel do
Estado regular as organizacdes privadas. Nessa mesma linha, em 1934 foi criada, nos Estados
Unidos, a US Securities and Exchange Comission, organizacdo que, ainda hoje, no contexto
americano, é responsavel por proteger investidores; garantir a justica, a ordem e a eficiéncia
dos mercados e facilitar a formacdo de capital.

Anos depois, no comeco da década de 90, momento histérico marcado por crises financeiras,
o Banco da Inglaterra criou uma comissao para elaborar o Cédigo das Melhores Praticas de
Governanga corporativa, trabalho que resultou no Cadbury Report. Em 1992, o Committee
of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission — COSO publicou o Internal
control — integrated framework. Anos mais tarde, em 2002, depois de escandalos envolvendo
demonstracoes contabeis fraudulentas ratificadas por empresas de auditorias, publicou-se,
nos Estados Unidos, a Lei Sarbanes-Oxley, cujo objetivo era melhorar os controles para
garantir a fidedignidade das informacoes constantes dos relatérios financeiros. No mesmo
ano, com vistas a apoiar a investigacdo independente e induzir a melhoria da governanga,
fundou-se o European Corporate Governance Institute — ECGI. Em 2004, o COSO publicou
o Enterprise risk management - integrated framework, documento que ainda hoje é tido como
referencéncia [sic] no tema gestdo de riscos.

Nos anos que se seguiram, dezenas de paises passaram a se preocupar com aspectos
relacionados a governanca e diversos outros cédigos foram publicados. Atualmente, o G8
(reunido dos oito paises mais desenvolvidos) e organizacdes como o Banco Mundial, o Fundo
Monetério Internacional — FMI e a Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico — OCDE dedicam-se a promover a governanga (ECGI, 2013).

No tocante a governanga publica brasileira, o Decreto n°® 9.203, de 22 de novembro de 2017,
que dispde sobre a politica de governanca da administracdo publica federal, a define como o conjunto
de mecanismos de lideranca, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar e
monitorar a gestdo, com vistas a conducdo de politicas ptiblicas e a prestacao de servigos de interesse

da sociedade. Segundo o referido normativo, sdao principios da governanca publica (art. 3°): (i)
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capacidade de resposta; (ii) integridade; (iii) confiabilidade; (iv) melhoria regulatéria; (v) prestagao
de contas e responsabilidade; e (vi) transparéncia.

Consoante o Guia da Politica de Governanga Ptblica, considera-se que ela compreende tudo
0 que uma instituicao publica faz para assegurar que sua agdo esteja direcionada para objetivos
alinhados aos interesses da sociedade (Brasil, 2018). Nas palavras de Graham, Amos e Plumptre
(2003), governanca no setor publico cuida dos mecanismos de avaliacdo, direcao e monitoramento,
bem como das interagOes entre estruturas, processos e tradi¢oes, as quais determinam como cidadaos
e outras partes interessadas sao considerados, as decisdes tomadas e o poder e as responsabilidades
exercidos.

Para o TCU (Brasil, 2014), a governanca no setor ptblico compreende essencialmente os
mecanismos de lideranca, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar
a atuacdo da gestdo, com vistas a conducao de politicas ptiblicas e a prestacdo de servigos de interesse
da sociedade.

Como procedimento de governanga, a Analise de Impacto Regulatério (AIR) é geralmente
considerada um meio de melhorar a qualidade regulatéria (Carvalho; Marques; Cordeiro Netto,
2017). A AIR contribui para os processos de decisdo, tornando-os mais racionais, integrados, robustos
e transparentes. Seu uso, portanto, pode melhorar a capacidade gerencial e reguladora dos recursos
humanos do regulador, bem como a base do conhecimento, particularmente durante periodos de

recessdo econdmica e crise.

4.3 DA GOVERNANCA REGULATORIA

Inicialmente, cabe tecer algumas consideragoes sobre a interacdo entre os dois elementos até
agora estudados. Jordana e Levi-Faur (2004) relacionam a regulagdo e a governanga da seguinte

forma (Figura 3):
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Figura 3 — Relacéo entre regulacdo e governanca

Regulagdo como governanga em
, sentido estrito: regras
/
/
/ Regulagdo como governanga em
sentido geral: todos os esfor¢os das
agéncias para orientar a economia

Regulagdo em sentido mais amplo:
todos os mecanismos de controle
social

S

Fonte: autoria prépria, a partir de Jordana e Levi-Faur, 2004, p. 3.

A distincao entre regulacdo como planejamento desejado de determinada coletividade e
regulacdo como a “governancga” de um processo continuo de mercado descentralizado é importante.

Para Berg (2013), enquanto a substancia regulatéria (mecanismos e regras disponiveis aos
reguladores) representam o “o que”, a governanca regulatéria (leis e processos seguidos pelas
agéncias) correspondem ao “como” da regulacao.

Ainda, para o objetivo almejado no presente artigo, importa entender o conceito de
frameworks: a linguagem especifica do dominio ou “linguagem pequena”, adaptada para um dominio
de conhecimento especifico (Abelson; Sussman, 1987; Bentley, 1986; Hudak, 1998). Os elementos
de um framework sdo conceitos (isto é, termos associados a um significado) e relacdes entre eles
(Hinkel; Bots; Schliiter, 2014).

Para Ostrom (2011), os frameworks identificam os elementos, e as relagdes gerais entre eles,
que precisam ser considerados para uma andlise institucional, bem como organizam avaliacdes
diagnosticas e prescritivas, fornecendo conjunto amplo de variaveis no ambito de exames de arranjos
institucionais. Segundo a aludida autora, frameworks fornecem linguagem tedrica que pode ser usada
para comparar teorias, fazendo com que os elementos referentes a uma estrutura ajudem a gerar
questoes que necessitam ser discutidas.

O desenvolvimento de frameworks é atividade central no estudo, por exemplo, de sistemas
socioecolégicos (SESs, na sigla em inglés), pois fornecem aos estudiosos de diferentes origens
linguagens comuns para comparar e construir a teoria entre os casos (Ostrom, 2011). Geralmente, o

propésito de desenvolver um framework é facilitar a troca de argumentos sobre o dominio do
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conhecimento, por meio de uma descricdo clara e inequivoca dos conceitos em questao e de seus
relacionamentos. No dominio dos SESs, por exemplo, isso significa que um framework deve apoiar
a formulagcdo e comparacao de hipoteses, modelos e teorias. Um framework SESs visa, assim, a
fornecer o conjunto mais geral de conceitos que se supde serem aplicaveis a todo o dominio dos SESs
(Ostrom, 2005). Embora isso ndo signifique que um framework seja livre de teoria, o objetivo de seu
desenvolvimento é permanecer o mais neutro possivel, para permitir a representacdo de diferentes
teorias dentro da estrutura (Hinkel; Bots; Schliiter, 2014).

Nesse contexto, haja vista o exposto anteriormente, sobretudo os conceitos estudados e a
analise do ambiente do setor de saneamento basico, para o presente artigo adotar-se-a como
governanga regulatéria a forma (framework) de regular determinada atividade relevante a
sociedade, a partir da composi¢do de normas, atores, condigbes biofisicas e cultura da comunidade,
a fim de se alcangar a eficiente alocagdo de recursos (financeiros e humanos) e padrées sociais
adequados. Ilustrativamente, e com base na metodologia citada anteriormente, apresenta-se a Figura

4.

Figura 4 — Proposta de concepcdo de governanca regulatéria
PROPOSTA DE CONCEPCAO DE GOVERNANGA REGULATORIA

O que é?
“Forma”, “como”
O que envolve? R
Processos, procedimentos, Stk
enfim, framework de Padrdes sociais
mecanismos necessarios adequados
Governanca
regulatoria
Quais atividades Foco em recursos?
sdo consideradas? Eficiente alocagdo de
Apenas atividades ditas recursos (financeiros e
“relevantes a sociedade” humanos)

Quais sdo seus componentes?
Normas, atores, condi¢des biofisicas e a
cultura da comunidade

Fonte: autoria propria.

A governancga regulatoria diz respeito a “forma”, ao “como” regular, envolvendo, nessa
parte, a predefinicdo publica de processos, procedimentos, enfim, o framework de mecanismos

necessarios ao atingimento do que se persegue.

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 68, N. 2, P. 107-135, MAIO/AGO. 2023 |

Pagina |129



GOVERNANGCA REGULATORIA: UMA PROPOSTA A LUZ DO SETOR DE SANEAMENTO BASICO BRASILEIRO

Como acima pontuado, nao é qualquer atividade que se observa (ou que deve se observar)
no ambito regulatdrio e, portanto, na governanca regulatéria. Apenas atividades ditas “relevantes” e,
mais ainda, “relevantes a sociedade”, devem constar na esfera da governanca regulatoria e, nessa
esteira, do conceito proposto. Trata-se de questdo subjetiva que variara a depender da sociedade e de
seu desenvolvimento social e econdmico. Pode-se, de qualquer forma, afirmar que determinadas
atividades tém tracos de relevancia em praticamente todas as sociedades, como sdo 0s servigos de
agua e esgoto, considerando a importancia, inclusive, para a sua propria subsisténcia.

Observa-se que a concepcdo ora adotada ultrapassa a regulacdo e/ou governanga meramente
estatal, uma vez que se entende que atores estatais e ndo estatais regulam (cada qual em sua esfera de
atuacao). De toda sorte, as regulacoes publicas e privadas devem se entrelacar e buscar alocagao
eficiente de recursos financeiros e humanos, bem como padrdes sociais adequados, haja vista a
relevancia da atividade especifica; no caso, de saneamento basico.

Ainda, no referido framework, verificam-se, enquanto componentes, normas, atores,
condigdes biofisicas e a cultura da comunidade, que interagem entre si, em maior ou menor medida,
a depender de cada caso, impactando de forma positiva ou negativa nos resultados almejados. Cuida-
se, aqui, dos elementos, endégenos e exdgenos, que influenciam a atividade regulatéria. Por ébvio,
em cada setor e, ainda, a depender dos casos concretos, esses componentes sofrerdo alteracoes;
contudo, eles orbitardo o processo de governanca regulatdria.

A titulo de exemplo, na prestagdo de servicos de agua e esgoto diretamente por determinado
municipio, podem-se observar: (i) enquanto atores (elemento endégeno): o municipio, por meio de
sua secretaria ou de alguma autarquia, o usudrio recebedor dos servigos, agéncias reguladoras, que
podem ser, a depender do arranjo, municipais, estaduais e também a Agéncia Nacional de Aguas
(ANA), como supervisora federal, e 6rgdaos de controle externo, como os tribunais de contas e o
ministério publico; (ii) no ambito das condigdes fisicas, bioldgicas e atributos da comunidade
(elementos exdgenos): a necessidade de previsdes de investimento em expansao da infraestrutura e a
forma de tratamento da dgua bruta, a depender das condigoes fisicas e biologicas, respectivamente, e
medidas de accountability devidas para aprimorar as relacdes entre os atores e as estruturas de
governanca (atributos da comunidade); (iii) em relagdo as regras (também elemento exdgeno), normas
municipais e estaduais que se aplicardo a depender do arranjo, além das clausulas contratuais,
Constituicdao Federal, Lei federal n® 11.445, de 2007, Lei federal n® 13.089, de 12 de janeiro de 2015,
Lei federal n°® 13.460, de 26 de junho de 2017, Decreto federal n°® 7.217, de 21 de junho de 2010,

entre varias outras.
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Caso se considere a prestacao de servicos de agua e esgoto a partir de uma concessao, outros
atores (concessiondria, por exemplo) e normas (Lei federal n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, Lei
federal n° 9.074, de 7 de julho de 1995, e Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, por exemplo)
serdo observados.

Por fim, a governanca regulatéria possui como foco o alcance de uma eficiente alocacao de
recursos (financeiros e humanos), bem como padrdes sociais adequados, considerando os objetivos
especificos da atividade regulatéria em questdao. No ambito do setor de saneamento basico brasileiro,
nos termos dos arts. 2°, inciso I, e 23, da Lei n° 11.445, de 2007, pode-se dizer que o que se persegue
é a universalizacdo do acesso aliada a efetiva prestacao do servico, considerando-se critérios como:
(i) padroes e indicadores de qualidade da prestacdo dos servicos; (ii) requisitos operacionais e de
manuten¢ao dos sistemas; (iii) as metas progressivas de expansao e de qualidade dos servicos e os
respectivos prazos; (iv) regime, estrutura e niveis tarifarios, bem como os procedimentos e prazos de
sua fixacdo, reajuste e revisao; (v) medicdo, faturamento e cobranca de servicos; (vi) monitoramento
dos custos; (vii) avaliacdo da eficiéncia e eficicia dos servicos prestados; (viii) plano de contas e
mecanismos de informacdo, auditoria e certificacdo; (ix) subsidios tarifarios e ndo tarifarios; (x)
padrdes de atendimento ao publico e mecanismos de participacdo e informacdo; (xi) medidas de
seguranca, de contingéncia e de emergéncia, inclusive quanto a racionamento; (xii) procedimentos de
fiscalizacgdo e de aplicacdo de sancdes previstas nos instrumentos contratuais e na legislacao do titular;

e (xiii) diretrizes para a reducao progressiva e controle das perdas de agua.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O tema “governanca regulatéria” hoje é parte das atividades de Estado e também objeto com
crescente proeminéncia nas agendas académicas. As discussdes que circundam a regulacao,
governanga e governanga regulatoria atingiram notério grau de maturidade, tanto intelectual, com a
formacdo de corpos académicos de estudo, quanto pratico, a partir de comunidades nacionais e
internacionais que trocam linguagens, conceitos e inquietacoes.

As questdes regulatorias, suas definicOes e contornos, sdo, portanto, foco de grande
preocupacdo para os formuladores de politicas publicas, reguladores, prestadores de servicos,
academia, usudrios e a sociedade na sua forma mais ampla, sobretudo, quanto a sua estrutura
regulatoria (governanga e seus efeitos) e estratégias.

Quatro pontos, nesse sentido, sdo importantes de observacdo: (i) a atividade regulatoria

provou ser essencial para o funcionamento dos mercados; (ii) a regulagdao é importante para o
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crescimento economico, em geral, e para o desenvolvimento, em particular; (iii) a regulacao também
é importante porque, mal empregada, pode criar incentivos perversos; e, por fim, (iv) a regulacao
impde custos consideraveis (Lodge; Wegrich, 2009).

Dessa forma, entender as normas, os atores, as condicOes fisicas, biofisicas e aspectos
culturais da comunidade, ou seja, compreender o “como”, a forma de regular, é essencial para que a
regulacao de uma atividade aloque eficientemente seus recursos e propicie padroes sociais adequados.
As principais discussdes, sobretudo no tocante as infraestruturas de rede, nas quais se encontra o setor
de saneamento basico, indicam a necessidade de se investir esforcos teorico-praticos para o
aprimoramento da governanca regulatoria de forma geral, ampliando, por exemplo, os métodos da
regulacdo para além do tradicional comando e controle. Isso perpassa a compreensao do ambiente do
setor, as definicdes de regulagcdo, governanca e a prépria concepcdo do que seria governanca

regulatoria, contribuicdo que este artigo pretendeu trazer para reflexdes e também estudos posteriores.
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