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1 INTRODUCAO

Os compromissos internacionais de que o Brasil optou por ser signatdrio impdem a uni-
versalizagio do saneamento até 2033. A fim de permitir coadunar o ordenamento juridico
interno com a meta internacional, foi editada a Lei Federal n® 14.026/2020,* conhecida
como Novo Marco Regulatério do Saneamento.

Considerando a necessidade de aportar um grande volume de investimentos, diversos
entes federados concluiram que nio seriam capazes de universalizar o saneamento sem
o investimento do setor privado, optando-se por modelagens de concessao (regidas pela
Lei Federal n® 8.987/1995)° ou por parcerias pablico-privadas (PPPs) (regidas pela Lei
n°® 11.079/2004).°

Trata-se, entretanto, de setor peculiar, com “arquitetura institucional” complexa e
multifacetada, sobretudo em fungao da multiplicidade de atores publicos envolvidos, o
que acarreta a existéncia de vdrios “centros de competéncia’, vérias “atribuicoes” e “muitos
possiveis pontos de contato” (Dutra, Moreira e Loureiro, 2021, p. 8).

De modo a viabilizar o aporte de vultoso volume de investimentos, publicos e privados,
¢ fundamental que haja uma governanca regulatéria pautada em um ambiente dialdgico, que
viabilize a participagio dos diversos atores envolvidos, e em um processo normativo/decisério
baseado na racionalidade, de modo a proporcionar a tio desejada seguranga juridica.
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A responsividade do exercicio da competéncia regulatéria é fundamental para o bom
funcionamento do setor regulado. Dito isto, a edi¢do de atos pautados no didlogo entre
regulado e regulador se mostra prética. As consultas e audiéncias publicas sao conquistas
histéricas decorrentes do ditame do devido procedimento de elaboragio normativa; tema
este objeto de estudo aprofundado por Barcellos (2020).

Barcellos (2020, p. 151-154) sustenta a necessidade de uma andlise de impacto legis-
lativo (AIL), de modo a evitar uma “fdbrica de leis”, fazendo valer a emblemitica frase de
Otto von Bismarck: “Os cidadaos nao poderiam dormir tranquilos se soubessem como sio

q
feitas as salsichas e as leis”. Contudo, a ado¢io de métodos estruturados de didlogo acaba
por nio ser pritica comum, nos casos em que nao hd obrigatoriedade.

2 0 MOVIMENTO DE RACIONALIZACAO DO PROCESSO NORMATIVO

A necessidade de aprimoramento do processo normativo, sobretudo das questoes afetas a
regulagao, ¢ discutida desde a década de 1970 nos Estados Unidos. Na década de 1980, no
governo Reagan, com a institui¢ao da obrigatoriedade da utilizacao da “andlise custo-beneficio”
pelas agencies, iniciou nos Estados Unidos o que Sunstein (2018) chama de “revolucao
custo-beneficio”; a medida decretada por Reagan e as “executive orders” decretadas por
Clinton e Obama sustentam o movimento de racionaliza¢do da produgao normativa, em
um exercicio de pondera¢io racional entre custos e beneficios (Sunstein, 2018).

No Reino Unido, também na década de 1980, com o objetivo de reduzir o impacto
da regulacio no ambiente de negécios, surgiram as “andlises de impacto” (Baldwin, Cave

e Lodge, 2012).

Rodas (2019) indica que a difusdo das avaliagoes de impacto regulatério foi afetada pela
recomendagio de adogao, efetuada pelo Banco Mundial aos Estados que fazem parte de sua
clientela. O movimento também ganhou for¢a e se difundiu, sobretudo entre paises-membros
da Organizagio para a Cooperagio e o Desenvolvimento Econémico (OCDE), passando a
integrar como ferramenta de “melhoria regulatéria’; a “better regulation agenda” tem como
uma de suas bases a defesa do processo de produgao normativa baseado em evidéncias.

Nesta esteira, caminhou, ainda que tardiamente, o legislador nacional para instituir
prética regulatéria reconhecida internacionalmente como condi¢io para a edi¢io de atos
que tendam a instituir ou revogar regulamentacoes, qual seja: andlise de impacto regulatério
(AIR). A Lei de Agéncias Reguladoras (Lei Federal n® 13.848/2019, art. 6°)” estabeleceu
que os atos normativos de interesse de agentes economicos, consumidores ou usudrios de
servico publico seriam precedidos da realizagao de AIR; coube, entretanto, ao Decreto
n°10.411/2020° a regulamentagao da matéria, e, com sua entrada em vigor, a calendarizacio
da obrigatoriedade de utilizagao da AIR por parte dos reguladores.

A despeito do cardter obrigatério recentemente imposto pelo Decreto n® 10.411/2020,
¢ importante destacar que algumas agéncias jd vinham experimentando hd um bom tempo
o uso da ferramenta de AIR (Cotia, 2020). A este respeito, ¢ fundamental reconhecer que o
nivel de amadurecimento institucional de cada ente regulador varia de acordo com sua
histéria. Nao necessariamente agéncias reguladoras mais antigas gozam de melhor estrutura
do que aquelas criadas recentemente, mas, sem ddvida, o fator tempo ¢é relevante no processo
de aperfeicoamento no cumprimento de suas obrigacdes. Um hub de boas experiéncias
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regulatérias seria interessante para o compartilhamento das experiéncias entre os reguladores.
A “curva de aprendizado” pode ser encurtada a partir da leitura de prdticas bem-sucedidas,
bem como daquelas de insucesso. Por ébvio, é fundamental atentar para as especificidades de
cada setor no processo de elaboracio de normas, mas também ¢é possivel identificar pontos
tedricos que possam ser compartilhados.

3 NOTAS SOBRE EPISODIOS RECENTES DA PRODUCAO NORMATIVA NO
SETOR DE SANEAMENTO

Na seara do saneamento, ¢ importante rememorar que as agéncias reguladoras estaduais
desempenharam competéncias regulatérias até a edi¢do do Novo Marco Regulatério do
Saneamento Bdsico. Com o advento da Lei n® 14.026/2020, a competéncia para editar
normas de referéncia em matéria de saneamento foi atribuida 2 Agéncia Nacional de Aguas
(ANA); tal alteracio foi alvo de criticas, sob o argumento de que se traduziria em invasio de
competéncias estaduais pela Uniao Federal. Entretanto, hd quem defenda que a competéncia
atribuida & ANA materializa o exercicio do “federalismo por cooperagao” (Pozzo e Marcal,
2021),” uma vez que seria possivel gerar ganhos de eficiéncia com o compartilhamento de
estudos, evitando-se o retrabalho de diversos entes federados, os quais poderiam optar por
adotar prética regulatéria da ANA.

A titulo de exemplo, cabe rememorar um episédio recentemente enfrentado pelo setor,
em que restou demonstrado que um espago dialégico, onde possam ser ouvidos os mais
diversos stakeholders do setor, pode auxiliar na governanca do processo de produgio de normas
reguladoras do saneamento; foi o que aconteceu com a Medida Proviséria n® 1.154/2023,"°
que retirava da ANA a competéncia para edi¢io de normas regulatérias. Diante da preocu-
pacio externada por agentes do setor sobre eventuais impactos negativos da citada alteragao
na seguranga juridica do mercado de saneamento, o governo federal prontamente acenou
com a “alteracio da alteragao”; trata-se de episédio que retrata espaco aberto ao didlogo entre
Estado e mercado; exercicio legitimo e consentineo com o Estado Democrético de Direito
em matéria de planejamento de politicas publicas, aqui compreendidas em sentido amplo.

Em outras palavras, uma vez compreendido que houve uma decisdo que nio causou o
impacto esperado por ocasido de sua edi¢io, hd que se reler e, com isso, eleger nova estratégia.
Ha4 de se reconhecer, entretanto, uma ligao aprendida: justamente nisso reside a importincia
de um devido processo de elaboragio normativa. Caso se tivesse submetido ao debate publico
tal tema, ¢é possivel que, uma vez ouvidos os agentes envolvidos, a opgao politica escolhida
fosse diferente. Aqui nao se estd a defender a ampliacio do rol de casos em que deve haver
consulta ptblica em sentido estrito; sustenta-se, tao somente, a importincia de se utilizar
dos instrumentos da publicidade para colocar em debate publico temas relevantes para o
Estado, visando coletar a critica publica antes da edi¢io do ato.

9. "Deve-se preservar a autonomia federativa, de forma que as diretrizes impostas na nova lei de saneamento devem
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Cabe relembrar que o objetivo deste ensaio nao ¢é falar da AIR mencionada na Lei de
Agéncias Reguladoras; pretende-se apenas, e tao somente, tragar um paralelo racional entre
o instituto e o impacto de a¢des do legislativo para o setor de saneamento. Tal paralelo
foi tracado para demonstrar que medidas de cunho generalistas (como ¢ o caso das leis e
decretos sobre a matéria) tém o conddo de (des)estabilizar o setor; qui¢d, promover atos
regulamentadores setoriais com impacto no planejamento técnico. Afinal, nesta questao
reside a importincia do compartilhamento de experiéncias entre o publico e privado. Assim
como reside a importincia de se ter em mente a avaliacio global do impacto no momento
da edigao de ato ou de revogacio.

Realizado tal paralelo, observa-se que, independentemente da opgao politica sobre a
atuagio da Unido Federal na edicio de normas de referéncia no setor de saneamento, mais
importante é o estabelecimento de regras claras e, em caso de mudanca, que haja o devido
processo de debate publico prévio; debate publico com a ponderagio dos argumentos colo-
cados em discussio sobre os diversos atores envolvidos no processo de tomada de decisao.
Por ébvio, o acolhimento das criticas nio é obrigatério, mas hd que se extrair um dever de
motivacio da opgio pelo nio acolhimento.

Tal prética poderd proporcionar, inclusive, um incremento da prética da deferéncia
judicial nas escolhas administrativas, uma vez que s2o pautadas em escolhas publicas decorrentes
de processo decisério efetivamente democrético; acredita-se, também, que tal medida pode
melhor viabilizar uma regulacao que equilibre adequadamente o setor, afastando-o da asfixia
estatal e do bel-prazer dos agentes privados, tipico de mercados nio regulados.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Séo diversos os desafios do setor que podem ser mais bem enfrentados com um espago de produgio
de normas mais racional e dial6gico; basta valer-se da “caixa de ferramentas™"' (Ribeiro, 2016,
p. 211-218) democriética disponivel no ordenamento juridico brasileiro. A indugio de comporta-
mentos por incentivos (nudges), de modo a tornar a pauta ambiental, social e de governanga
(environmental, social and governance — ESG) efetiva, e a institui¢ao de sandboxes, nos casos
em que ainda houver conhecimento incipiente sobre o tema, sdo exemplos das ferramentas
a disposicio do legislador e do regulador, que — aliadas as andlises de impacto — podem
proporcionar responsividade regulatéria.

Acredita-se que as andlises de impacto regulatério tém o potencial de espraiar seus
efeitos para além do processo regulatério, podendo ensejar a instituicao de uma espécie de
AIL, com o objetivo de trazer mais racionalidade para o processo legislativo. De todo modo,
apenas a pritica endégena da AIR jd se mostrard de excelente utilidade para o mercado de
saneamento que tanto necessita de instrumentos de alavancagem do Estado.

Se os investimentos em infraestrutura tém o poder de gerar um salto de crescimento,
o saneamento pode ser interpretado como um dos principais protagonistas, diante
de suas maltiplas externalidades positivas na satide, no emprego e no incremento de
arrecadacao tributdria.

11. Expressao de Leonardo Coelho Ribeiro no artigo O direito administrativo como caixa de ferramentas e suas estratégias.
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