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RESUMO

A presente tese tem por tema de estudo a inconstitucionalidade do Novo Marco do
Saneamento brasileiro — Lei de n.° 14.026/2020, delimitado sob a perspectiva de que a nova
lei ndo inobservou as competéncias dos entes federados, no que tange as prerrogativas
elencadas no texto maior. Para tanto, foi realizado um estudo da teoria da separacdo de
poderes, segundo o modelo formulado por Adrian Vermeule. Ha de se destacar também, uma
breve consideracao acerca da legitimidade e legalidade da Constitui¢do no conceito de Carl
Schmitt. O modelo americano de organizagdo estatal apresentado por Vermeule ¢ o Poder
Normativo do Estado Americano, sdo importantes para se entender o modelo gerencial que se
pretende implantar no Brasil. Nesse contexto, versa-se sobre as agéncias reguladoras, o seu
contexto historico, a atividade estatal reguladora e seu Poder Regulamentar. No fim deste
topico, tratou-se acerca do objetivo 06 da ONU — que aborda sobre o tema da Agua Potavel e
Saneamento, compromissos que foram assumidos pelo Estado brasileiro, como metas a serem
alcangadas até 2030. Diante desta discussdo, se fez necessario pesquisar sobre o sistema
federalista brasileiro, as divisdes de prerrogativas dos entes estatais, as unidades constituintes
deste federalismo, e sua cooperagdo constitucional administrativa. Para sanar incongruéncias
legislativas, o Poder Judicario, como fiscal externo da atividade legiferante, assume papel
fundamental no controle da constitucionalidade destes atos, sendo seu dever exercer o papel
de fiscal do cumprimento das normas juridicas, bem como de suas formalidades, visando o
cumprimento do Principio da Legalidade e do Principio da Simetria das normas. Dito isso, se
faz imperioso tratar sobre as questdes de constitucionalidade do servigo de saneamento no
Brasil, trazidos pela movel legislagdo. A problematizagdo se deu com a identificagdo de que
os meios utilizados pelo legislador reformador, ndo observou aos ditames dispostos no texto
da Constituicdo Federal, ou seja, o0 mecanismo juridico utilizado ndo foi o adequado para
formular o Novo Marco Regulatério do Saneamento nacional, de acordo com o que expde o
art. 23, inciso XI da Constituicdo, tomando por base a necessidade da observancia da
hierarquia normativa disposta no art. 59 da Carta Politica. O objetivo geral deste estudo ¢
investigar o porqué da inobservancia das particdes de competéncias das entidades federativas,
0 que leva a inobservancia do Principio da Legalidade, disposto nos arts. 5° inciso II, 37,
caput, da CF/88 e do Principio da Simetria das normas, dispostos no art. 25 da CF/88 e art. 11
da ADCT. Levantou-se a hipotese de (in) constitucionalidade, tendo em vista a inobservancia
das normas constitucionais acima mencionadas ¢ o dever da Corte Maior da nagdo, em
realizar a guarda e a interpretagdo da Carta Magna. A modificacao de qualquer de seus termos,
devo obedecer as espécies normativas elencadas em seu texto, notadamente no art. 59, que
especifica as categorias normativas e sua hierarquia. A presente pesquisa verificou a
inobservancia das competéncias constitucionais dos entes federados, pois estas prerrogativas
foram modificadas através de um instrumento que nao possui validade juridica em nosso
ordenamento. Para que uma prerrogativa constitucional seja modificada, devera ser realizada
mediante Revisdo Constitucional, Emenda a Constituigao ou por uma Nova Carta, o que nao
se observou com as novidades trazidas pela Lei de n.° 14.026/2020, que elaborou o Novo
Marco Regulatério do Saneamento no Brasil. Ao se adotar este paradigma, analisa-se a
responsabilidade do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicdo, em
declarar a inconstitucionalidade do Novo Marco do Saneamento no Brasil por contrariar os
instrumentos normativos dispostos na Carta Politica.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Novo Marco Regulatorio. Saneamento. Direito
Social. Federalismo. Competéncias normativas. Pacto federativo. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The present thesis has as its subject of study the unconstitutionality of the New Brazilian
Sanitation Framework - Law No. 14.026/2020, delimited under the perspective that the new
law did not disregard the competences of federated entities, regarding the prerogatives listed
in the larger text. Therefore, a study of the theory of separation of powers was carried out,
according to the model formulated by Adrian Vermeule. It should also be highlighted, a brief
consideration about the legitimacy and legality of the Constitution in the concept of Carl
Schmitt. The American model of state organization presented by Vermeule and the Normative
Power of the American State are important to understand the managerial model that is
intended to be implemented in Brazil. In this context, it deals with the regulatory agencies,
their historical context, the regulatory state activity and its Regulatory Power. At the end of
this topic, the objective 06 of the UN was discussed - which addresses the topic of Drinking
Water and Sanitation, commitments that were assumed by the Brazilian State, as goals to be
achieved by 2030. In view of this discussion, it was necessary to research on the Brazilian
federalist system, the divisions of prerogatives of state entities, the constituent units of this
federalism, and its administrative constitutional cooperation. In order to remedy legislative
inconsistencies, the Judiciary, as external inspector of the legislative activity, assumes a
fundamental role in the control of the constitutionality of these acts, and its duty is to exercise
the role of inspector of compliance with legal rules, as well as its formalities, aiming at the
fulfillment of the Principle of Legality and the Principle of Symmetry of the norms. That said,
it is imperative to address the issues of constitutionality of the sanitation service in Brazil,
brought by the new legislation. The problematization occurred with the identification that the
means used by the reforming legislator did not observe the dictates set forth in the text of the
Federal Constitution, that is, the legal mechanism used was not adequate to formulate the
New Regulatory Framework for National Sanitation, according to with what the art. 23, item
XI of the Constitution, based on the need to observe the normative hierarchy provided for in
art. 59 of the Political Charter. The general objective of this study is to investigate the reason
for the non-observance of the divisions of competences of the federative entities, which leads
to the non-observance of the Principle of Legality, provided for in arts. 5th item II, 37, caput,
of CF/88 and the Principle of Symmetry of the standards, provided for in art. 25 of CF/88 and
art. 11 of the ADCT. The hypothesis of (un)constitutionality was raised, in view of the non-
observance of the above mentioned constitutional norms and the duty of the Higher Court of
the nation, to carry out the custody and interpretation of the Magna Carta. The modification of
any of its terms, I must comply with the normative species listed in its text, notably in art. 59,
which specifies the normative categories and their hierarchy. The present research verified the
non-compliance with the constitutional competences of the federated entities, as these
prerogatives were modified through an instrument that does not have legal validity in our
legal system. For a constitutional prerogative to be modified, it must be carried out by means
of a Constitutional Review, Amendment to the Constitution or a New Charter, which was not
observed with the novelties brought by Law No. 14.026/2020, which elaborated the New
Regulatory Framework of the Sanitation in Brazil. By adopting this paradigm, the
responsibility of the Federal Supreme Court, as guardian of the Constitution, is analyzed
declaring the unconstitutionality of the New Sanitation Framework in Brazil for contradictii _
the normative instruments set out in the Political Charter.

Keywords: Constitutional Law. New Regulatory Framework. Sanitation. Social Law.
Federalism. Normative competences. Federative pact. Unconstitutionality.



RESUMEN

La presente tesis tiene como objeto de estudio la inconstitucionalidad del Nuevo Marco
Brasilefio de Saneamiento - Ley N ° 14.026 / 2020, delimitado bajo la perspectiva de que la
nueva ley no desconoce las competencias de las entidades federadas, en cuanto a las
prerrogativas enumeradas en el texto mas amplio. Por tanto, se llevd a cabo un estudio de la
teoria de la separacion de poderes, segun el modelo formulado por Adrian Vermeule. Cabe
destacar también, una breve consideracion sobre la legitimidad y legalidad de la Constitucion
en el concepto de Carl Schmitt. El modelo estadounidense de organizacion estatal presentado
por Vermeule y el Poder Normativo del Estado estadounidense son importantes para
comprender el modelo de gestion que se pretende implementar en Brasil. En este contexto, se
trata de los organismos reguladores, su contexto historico, la actividad del Estado regulador y
su Poder Regulador. Al final de este tema, se discutio el objetivo 06 de la ONU - que aborda
el tema de Agua Potable y Saneamiento, compromisos que fueron asumidos por el Estado
brasilefio, como metas a alcanzar para el 2030. En vista de esta discusion, Era necesario
investigar sobre el sistema federalista brasilefio, las divisiones de prerrogativas de las
entidades estatales, las unidades constitutivas de este federalismo y su cooperacion
constitucional administrativa. Para remediar las inconsistencias legislativas, el Poder Judicial,
como inspector externo de la actividad legislativa, asume un papel fundamental en el control
de la constitucionalidad de estos actos, y su deber es ejercer la funcion de inspector del
cumplimiento de las normas legales, asi como como sus formalidades, encaminadas al
cumplimiento del Principio de Legalidad y el Principio de Simetria de las normas. Dicho esto,
es imperativo abordar los temas de constitucionalidad del servicio de saneamiento en Brasil,
traidos por la nueva legislacion. La problematizacion se produjo con la identificacion de que
los medios utilizados por el legislador reformador no cumplieron con los dictados en el texto
de la Constitucion Federal, es decir, el mecanismo legal utilizado no fue el adecuado para
formular el Nuevo Marco Normativo del Saneamiento Nacional, segiin a con lo que el arte.
23, inciso XI de la Constitucion, basado en la necesidad de observar la jerarquia normativa
prevista en el art. 59 de la Carta Politica. El objetivo general de este estudio es investigar el
motivo del incumplimiento de las divisiones de competencias de las entidades federativas, lo
que conduce al incumplimiento del Principio de Legalidad previsto en los arts. 5° punto II, 37,
caput, del CF / 88 y el Principio de Simetria de las Normas, previsto en el art. 25 del CF /88 y
art. 11 del ADCT. Se plante6 la hipotesis de (in) constitucionalidad, ante el incumplimiento
de las referidas normas constitucionales y el deber del Tribunal Superior de la Nacion, de
llevar a cabo la custodia e interpretacion de la Carta Magna. La modificacion de cualquiera de
sus términos, debera cumplir con las especies normativas enumeradas en su texto, en
particular en el art. 59, que especifica las categorias normativas y su jerarquia. La presente
investigacion verifico el incumplimiento de las competencias constitucionales de las entidades
federativas, ya que estas prerrogativas fueron modificadas a través de un instrumento que no
tiene validez legal en nuestro ordenamiento juridico. Para que una prerrogativa constitucional
sea modificada, debe realizarse mediante una Revision Constitucional, Reforma
Constitucional o una Nueva Carta, lo cual no se cumpli6 con las novedades que trajo la Ley N
© 14.026 / 2020, que elabord el Nuevo Reglamento. Marco del Saneamiento en Brasil. Al
adoptar este paradigma, se analiza la responsabilidad del Tribunal Supremo Federal, cor
guardian de la Constitucion, al declarar la inconstitucionalidad del Nuevo Marco ..
Saneamiento en Brasil por contradecir los instrumentos normativos establecidos en la Carta
Politica.

Palabras clave: Derecho Constitucional. Nuevo marco regulatorio. Saneamiento. Derecho
social. Federalismo. Competencias normativas. Pacto federativo. Inconstitucionalidad.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho cientifico partiu de uma tematica que teve como finalidade, apresentar
a (In) Constitucionalidade do Novo Marco Regulatorio brasileiro, destinando-se, dentro de
uma pesquisa bibliografica, jurisprudencial e doutrinaria, analisar o0s instrumentos
constitucionais e legais capazes de referendar o que esta sendo apresentado, bem como propor
uma solugdo. A problematizagdao se deu com a identificacdo de que os meios utilizados pelo
legislador reformador, ndo observou aos ditames dipostos no texto da Constitui¢ao Federal, ou
seja, o mecanismo juridico utilizado ndo foi o adequado para formular o Novo Marco
Regulatério do Saneamento nacional, de acordo com o que expde o art. 23, inciso XI da
Constituicdo, tomando por base a necessidade da observancia da hierarquia normativa

disposta no art. 59 da Carta Politica.

O objetivo geral deste estudo ¢ investigar o porqué da inobservancia das parti¢des de
competéncias das entidades federativas, o que leva a inobservancia do Principio da
Legalidade, disposto nos arts. 5° inciso 11, 37, caput, da CF/88 e do Principio da Simetria das
normas, dispostos no art. 25 da CF/88 e art. 11 da ADCT. Levantou-se a hipdtese de (in)
constitucionalidade, tendo em vista a inobservancia das normas constitucionais acima
mencionadas e o dever da Corte Maior da nagdo, em realizar a guarda e a interpretacao da
Carta Magna. A modificagdo de qualquer de seus termos, devo obedecer as espécies
normativas elencadas em seu texto, notadamente no art. 59, que especifica as categorias

normativas e sua hierarquia.

A abordagem utilizada foi a do método dedutivo e empregou-se o procedimento
monografico, com a fundamentagdo necessaria obtida através de pesquisas bibliograficas. A
presente pesquisa se justifica, pois as competéncias constitucionais dos entes federados foram
modificadas através de um instrumento que ndo possui validade juridica em nosso
ordenamento, pois para que uma prerrogativa constitucional seja modificada, devera ser
realizada mediante Revisao Constitucional, Emenda a Constituigdo ou por uma Nova Carta, o
que ndo se observou com as novidades trazidas pela Lei de n.° 14.026/2020 que elaborou o

Novo Marco Regulatorio do Saneamanto no Brasil.

No segundo capitulo, objetivou-se estudar as teorias das parti¢des dos poderes que
historicamente ja possui muitos caminhos, torneados pela influéncia francesa e inglesa,

principalmente depois das constru¢cdes de Montesquieu. Essa construcdo se deu pela vontade
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da humanidade em possuir um sistema politico que pudesse organizar o Estado fazendo com
que houvesse uma divisdo de competéncias e, consequentemente, garantindo uma melhor
aplicacdo das normas e protegdo aos direitos do cidaddo. A teoria da separacdo de poderes

teve este papel e caminhou durante os séculos até o iluminismo europeu.

Ja para o final do século XX e inicio do XXI, a separacdo de competéncias
permanece como uma teoria relevante e indissociavel do Estado Democratico de Direito, mas
precisou de adaptagdes as novas realidades sociais e juridicas, assim, vem ganhando nova
roupagem, principalmente pela redugao do papel do Estado em algumas relagdes juridicas,
notadamente quando da prestagdo de alguns servigos publicos. Neste trilhar, Adrian
Vermeule, baseado no modelo de Estado Americano, defende uma nova forma de
participacao do Estado na prestagdo de servigos, afastando o poder do direito e concedendo

forca a decisdo das agéncias reguladoras.

O autor analisa que o direito deveria ser imparcial, pois sua finalidade era resolver as
questdes entre o povo e o governo, trazendo a paz social e, consequentemente, um “arco da
lei”, que se volveu para a deferéncia ao Estado Administrativo. Vermeule (2016) explica que
0 “arco da lei” ¢ uma forma de descrever a for¢a que existe — ¢ de certa forma realiza a
ligacdo - entre os Trés Poderes e a autoridade de um ordenamento juridico de um Estado. Em
linhas gerais, o direito teria, em nome dos acordos governamentais, repudiado a si mesmo,

segundo o que expressa o titulo do livro a “Abnega¢do do Direito”.

Diante da concepcdo do constitucionalista americano, o Estado Administrativo
deveria ser tratado como um quarto poder. Sua competéncia deveria ser admitida pelos
demais poderes, o que tem sido reconhecido por magistrados, advogados, que veem a
administracdo com prerrogativas para tomar uma série de decisoes, o que resolveria uma série

de demandas ainda na seara extrajudicial.

Esta nova ideia tem como finalidade precipua, conceder um maior poder de decisdo
as agéncias, por terem maior expertise, conhecerem dos problemas na prestacao de servigo e
conseguirem dar uma resposta mais célere para o cidaddo, no que tange a prestacdo de
servigos. O autor entende que ndo seria mais possivel deixar nas maos do judicidrio, todas as

decisdes que nao forem resolvidas na seara administrativa.

Esta nova concepgao concede uma nova visao sobre o Estado Administrativo, onde a

antiga metodologia de triparticdo da lugar a agdes que sdo realizadas por 6rgaos reguladores,
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que tomarao decisdes de carater administrativo, podendo, inclusive, em alguns casos, legislar,

ficando sobre o crivo do controle por parte do Poder Judiciario.

A conceituagao do autor na Abnegacgdo ao Direito revela que o modelo de particao de
poderes norte-americano outorgou competéncias para que as agéncias administrativas
pudessem naturalmente utilizar o poder regulador, que anteriormente ficava exclusivo nas
maos do Poder Executivo, demonstrando um novo paradigma, o da nega¢ao, da rentincia ao

Direito, em detrimento das decisdes judiciais, e atos legislativos.

Portanto, a configuracao original classica do Estado, jd& ndo responderia as
necessidades da sociedade, exigindo da maquina administrativa uma dinamica bem maior do
que se observa nos dias atuais. O conceito do novo Estado Administrativo para o autor ¢ um

tema obrigatorio e central a ser discutido na Teoria Constitucional contemporanea.

Nesta senda, o Estado brasileiro possui aplicacdo de regulagdo administrativa,
através de suas agéncias, mas ainda de forma timida e distante da concebida por Vermeule.
Mesmo assim, o ordenamento juridico patrio concedeu as entidades administrativas a
prerrogativa de regular, normatizar alguns de seus dispositivos. O Poder Normativo, ndo teria
o conddo de esgotar a capacidade normativa da Administracdo Publica, seria na realidade,

uma das formas de sua manifestagao.

Indubitavelmente que os atos administrativos, notadamente os normativos, poderdo
se manifestar de diversas formas. No que diz respeito ao poder regulamentar, este seria uma
forma de expressao do poder normativo, pois abrira a possibilidade da Administragdo exarar

normas, mas, sempre observando as limitagdes impostas pelo principio da legalidade.

Conforme mencionado, vé-se que um dos pontos de convergéncia entre ambos o0s
poderes ¢ a subordinacao a lei, mantendo também a sua natureza de norma, ja que a lei em seu
sentido estrito tem como finalidade comum o fato de emanarem normas, tendo, portanto com

caracteristica a generalidade e abstratividade.

Contudo, apesar da similaridade acima exposta, o poder de regulamentacdo da
Gestao Publica ndo tem o conddo de inovar a ordem juridica, de modo a criar ou suprimir
direitos e obrigacdes. Tal fun¢do compete unicamente ao Legislativo e a sua inobservancia
importa na nulidade do ato normativo por desobediéncia legal, pois extrapola os limites

impostos pela Separagao de Poderes.

No terceiro capitulo, o estudo preocupou-se em versar sobre a regulagao no Brasil e

suas agéncias reguladoras. Como o Estado ndo tinha mais condi¢des praticas de intervir
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propriamente na economia nem de prestar diretamente os servigos publicos essenciais passou
a delegar competéncias e a exercer um poder regulador sobre a iniciativa privada,

especialmente em setores estratégicos, tais como o de comunicagdo € o energético.

Desta forma, se fez necessario encaminhar ao setor privado, algumas atividades que
eram inerentes ao poder publico. Assim se faz patente o surgimento de um modelo
regulatério, que propde a extensdo ao setor dos servicos publicos de concepcdes
desenvolvidas na atividade econdmica privada. Por este modelo, o Estado somente poderia
atuar economicamente em setores que a iniciativa privada poderia colocar em risco valores
coletivos ou que fosse insuficiente para propiciar sua plena realizacdo. Portanto, em setores
sociais importantes, como a educagdo, seguranca e seguridade social, ndo se admitiriam a

mercantilizagdo de valores com a atuacao direta e independente da iniciativa privada.

Diante disso, houve uma alteracdo no instrumento interventivo, haja vista que o
Estado ndo mais atuaria diretamente na atividade economica. Assim, a legislagdo lhe atribuiu

competéncia regulatdria, fato que assegurou a permanéncia estatal no dominio econdmico.

O intervencionismo do modelo regulatério ndo visa somente nortear o mercado,
limitando ou atenuando suas imperfeigdes, excessos ¢ inconveniéncias, mas, também, passou
a ter a finalidade de propiciar a execugdo de valores sociais e politicos. Em verdade, as
atividades econOmicas relacionadas a servicos publicos tém grande importancia, pois
envolvem o interesse da coletividade. Portanto, o lucro puro e simples e o desenvolvimento
econdmico ndo devem ser mais valorizados nem mais prestigiados que o proprio interesse
publico, que se trata da finalidade maior da atuacdo administrativa, especialmente nas

Republicas Democréticas.

Esse novo modelo possui peculiaridades e uma nova dindmica, isso porque a
dinamica das relagdes sociais ¢ do mercado demanda uma resolugao mais célere, eficiente e
pontual, razdo pela qual a aplicacdo de normas criadas sob o processo legislativo comum
(criagao de leis ordindrias) ndo seria efetiva e capaz de responder satisfatoriamente as diversas

situagdes emergidas nas praticas mercantilistas.

A dimensdo dos padrdes de valores do Direito, quando tratam da conceituagao de sua
validade, tem por finalidade estabelecer uma interligacdo entre a Constitui¢do e o Estado e as
reacoes da sociedade com as acdes do Poder Publico. Desta feita, no Estado Democratico de
Direito a adog¢do do Principio da Legalidade ganhou um maior alcance, tendo como

ressignificagdo a submissdo aos valores, principios a as leis. Em contra ponto, a
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Administragdo Publica teve uma ampliacdo na sua possibilidade de atuacdo normativa,
decorrentes das prerrogativas concedidas as agéncias reguladoras, competéncias que

anteriormente sO eram concedidas ao Chefe do Poder Executivo.

A partir desta possibilidade, decorrente da especializagao funcional das entidades
administrativas, em especial das agéncias reguladoras, surgiu o conceito de discricionariedade
técnica, que significa uma atuagdo normativa pautada por questdes de cunho técnico-

cientifico.

As agéncias reguladoras no Brasil sdo autarquias constituidas em regime especial
pertencente entdo a Administracdo Indireta dentro da estrutura organizacional estatal
brasileira, sendo, pois, dotadas de personalidade juridica de direito publico. Desta feita, exerce
atividade tipica de Estado de forma descentralizada com alta especialidade técnica no ramo
regulado, possuindo autonomia politica, financeira e administrativa. Para sua criagdo depende
de lei instituidora, que devera determinar a sua organizagdo e limitar sua area de atuacao,

conforme especifica no art. 37, inciso XIX da Constitui¢do Federal.

O novo sistema de prestagcdo de servigos vigente no pais exigiu do Estado brasileiro
uma participacdo mais efetiva na normatizagdo e supervisao destes servigos, papel que era
exercido pelo Poder Publico, mas de forma direta, ja& que ndo existia o modelo das agéncias
reguladoras. As funcdes inerentes a estas entidades especiais eram realizadas por qualquer

orgdo da administragao publica.

Notadamente que o método utilizado para a fiscalizacdo dos servigos publicos que
ndo eram prestados diretamente pelo Estado, ndo possuia uma natureza juridica especifica,
hora era realizada pelo poder central, em outro momento por 6rgdo da administracdo indireta.
Como se vé, havia a necessidade da institucionalizacdo de uma pessoa juridica propria para
este tipo de servico, com personalidade propria, liberdade, sem intervencdes diretas do poder

publico.

A partir deste momento, surge a necessidade do Estado delimitar o papel que seria
realizado pelos prestadores de servigos publicos, ja que caberia apds a edicdo do Decreto as
agéncias a prerrogativa de exercer a funcdo de mediar, regular, fiscalizar o funcionamento e

realizacdo de investimentos por parte dos servigos prestados por particulares.

Como citado, o Estado Brasileiro nas tltimas décadas, segue uma tendéncia mundial,
desenhando uma nova estrutura de governo de politicas publicas, passando por um periodo de

privatizagdo e concessdo de servigos publicos para particulares. Desta forma, estas entidades
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especiais sdo relevantes para o nosso Estado de Direito, pois alguns servigos se desgarram

sobremaneira das amarras do Estado.

E essa necessidade nao foi diferente com o servigo de saneamento, pois nao existe
uma forma unica no Estado brasileiro, este servigo ¢ prestado pelo poder publico, por suas
autarquias, por sociedades andnimas e agora, pela Lei de n.° 14.026/2020, estd sendo
encaminhada para o setor privado, mediante as fun¢des de mediagdo, regulacao, fiscalizagdo

ficando a cargo da Agéncia Nacional das Aguas — ANA.

Toda essa manifestacao estatal em acelerar e encaminhar a prestagao de servigos para
o particular ocorre por conta dos objetivos 06, assumido com a Organizacdo das Nagdes
Unidas — ONU, em conceder acesso a dgua potavel e esgoto, a 98% da populagdo brasileira
até 2030. Esse caminho sera realizado através do Novo Marco Regulatorio do Saneamento

brasileiro.

Ha de se destacar que a Constituicdo versou sobre as competéncias dos entes
federados no que tange a tratar sobre os assuntos que seriam de seu interesse, notadamente
no que se refere a regulagdo dos servigos publicos, onde caberia a cada um, legislar e criar
suas proprias instituicdes, mas uma lei federal modificou estas prerrogativas, mesmo sendo
hierarquicamente inferior a Carta Magna, o que faz com que esta legislacdo, padega de

Constitucionalidade.

O quarto capitulo versara sobre o pacto federativo e as competéncias de cada ente
federado no que tange a prestagdo de servigos, notadamente aos servicos de agua e
saneamento. Serd uma analise acerca do que expde a Constitui¢do, notadamente no que se
refere ao novo sistema de governo e o modelo federalista implantado no Brasil. Este
paradigma desenvolveu-se de forma evidente no pais, ganhando um novo formato,

notoriedade e a imprescindibilidade de seu estudo e discussao.

Desta forma, se torna deveras relevante para o estudo analisar o modelo Federalista e
a Democracia implantados no Brasil, a partir da execu¢do do modelo da ciéncia politica
americana. Neste paradigma, existe a necessidade de expandir os estudos acerca das relagdes

existentes entre os 0rgdos e os poderes da administragao publica.

Na constituicdo de uma nova organizagao estatal, a lei de instituicdo devera elencar
os entes, 0s poderes e 0rgdos que estardo em sua estrutura, cuja ideia ¢ indicar suas fungoes,

prerrogativas e indicar através de qual caminho seréd exposta a sua vontade.
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Percebe-se, portanto, a exigéncia de uma integragao, segundo Bielsa (1996), o Estado
deveria constituir-se como ente e receber a integracdo de 6rgaos pelos quais possa manifestar
sua vontade. Essa atuacdo da vontade dirigida a consecucao de seus fins € que gera a atividade

estatal.

Notadamente que se torna patente a necessidade de sua organizagdo politico/juridica
para que possa atender aos anseios da sociedade, cumprir com suas finalidades e culminar
com o bem comum. Essas finalidades e prerrogativas recomendam seu cumprimento através

de trés fungdes principais a legislativa, a administrativa e a judiciaria.

Para Seabra Fagundes (1984), a fungdo legislativa liga-se aos fendmenos de
formagao do direito, ao passo que as demais t€m por escopo a sua realizagdo. Na verdade,
tanto o administrador, como o juiz, atua subjacentemente a lei: esta lei ¢ o pressuposto de sua
atuacdo. Enquanto aquele se volta aos interesses da sociedade, este, em linha de principio,
dedica-se a atividade de dirimir conflitos de interesse, sejam eles individuais ou coletivos.

Mas nio lhes cabe instituir a lei, sendo cumpri-la, observando seus limites.

E cedico que existe um conflito entre a atuagdo de diversos participantes da
administracdo publica, o que gera prejuizos do ponto de vista da aplicagdo das politicas
publicas. Desta forma, ¢ imperativo que o poder publico elabore estudos e conhegca como
devem ser efetivadas as relagdes entre os entes administrativos, apresentando solugdes e

indicagdes para por fim a estes enfrentamentos governamentais.

Portanto, no processo de formacdo do Novo Estado brasileiro, muitas inovagdes
foram captadas para o ordenamento juridico nacional, e este fato, também contribuiu para
uma série de condutas e decisdes que afetaram sobremaneira a relacdo estabelecida pelo
modelo politico, principalmente no que se refere as competéncias, organiza¢do administrativa,

tributaria e destinagdo de receitas.

A Carta Politica estabeleceu do art. 20 e seguintes, uma série de competéncias,
dentre elas, as competéncias de Estados e Municipios, o que demonstra a concessao de
autonomia administrativa, financeira e orgcamentaria, contrariando uma visao juridica anterior,

que tencionava pela centralizagdo politico-administrativa.

Essa modificagdo se fez necessaria, pois quem saberia dos anseios e necessidades da
populagdo, seria a entidade do circulo menor, que era quem estava mais proximo da
sociedade. Desta forma, carecia de uma visdo do poder central de que havia uma demanda

institucional de cooperagdo por parte dos demais entes federados, para assim conseguir os fins
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almejados pelo Estado, que ¢ a realizagdo do bem comum. Assim, o federalismo se tornou
indissociavel para a consecucdo das politicas publicas, pois o governo centralizado nao
alcancava os anseios sociais. Na realidade, ¢ necessario que a sociedade seja servida de

institui¢des fortes e presentes.

Nas ideias de Arretche (2001), dois aspectos que foram importantes para a
descentralizacdo administrativa nos anos 90, inicialmente a centralizacdo regulatoria
combinada a auséncia de arenas decisorias adicionais de veto limita as oportunidades de veto
dos governos subnacionais. Em segundo lugar, o comportamento das bancadas estaduais sem
coesdo em torno das questdes estaduais, cedendo mais aos acordos partidarios do que aos

interesses regionais que representam.

Além da previsdo legal de competéncia legislativa concorrente, a Carta Maior
limitou a atua¢do da Unido no que tange a competéncia concorrente, levando de forma clara
essas prerrogativas para os demais entes federados que serdo os reais prestadores do servigo
publico. A Unido prestaria suas funcdes aos demais entes federativos na regulacdo,
planejamento, gestdo e execugdo de tais servigos, bem como a orientacdo na elaboracdo de
normas suplementares e locais de competéncia estadual e municipal.

Essa prerrogativa de normas gerais, respeitando as competéncias das demais
entidades federativas, vem sendo exercida pelo poder publico central, quando, por exemplo,
edicdo do Estatuto das Cidades — Lei de n.° 10.257/2001, que versa sobre saneamento
ambiental e basico, a Lei do Saneamento Basico — Lei de n.° 11.445/2007, que foi alterada
recentemente pela Lei de n.° 14.026/2020, chamada de Novo Marco do Saneamento no

Brasil.

Verificando o que expde a Constituicdo Federal, todos os entes federados possuem
suas respectivas competéncias, e, em algumas situagdes, existe um liame que deve ser
observado para que ndo haja uma invasdo destas prerrogativas. De sorte que, a Unido possui
suas atribuicdes no que tange ao saneamento basico, notadamente, quando se fala da produgao

de normas de carater geral e de legislar sobre o assunto.

Nao se pode deixar de olvidar que o ente federal ndo ¢ a autoridade constitucional
para organizar e fornecer servigos, mas a responsavel para colaborar com outras entidades
politicas que prestam servicos. Essa ¢ a atribuicdo proposta no art. 23, inciso IX da Carta
Politica. Lembre-se, existe uma capacidade (material) comum de “promover planos de

constru¢cao de moradias € melhorar as condigdes de moradia e saneamento basico”.
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Augusto Zimmermann (2005) entende que o federalismo cooperativo ndo dispde de
fronteiras claramente definidas na questdo da distribuicdo de competéncias dentre os niveis
autonomos de poder. O objetivo explicito €, em sintese, a promog¢ao de uma livre cooperagao

da Unido com as unidades federadas.

Essa concep¢do foi importante para se consagrar as prerrogativas dos entes
federados, a possibilidade de sua prestacdo de servicos com qualidade, notadamente ao que
tange as questoes de politicas publicas de saneamento basico. Assim muitos foram os embates
sobre invasdo de competéncias por parte da Unido, tendo judiciario um papel importante, para

dirimir algumas questdes voltadas a questdo juridica su pra mencionada.

O quinto capitulo adentra na esfera do papel do judiciario nesse controle externo.
Além das competéncias expressas pertencentes a Unido, o texto da Carta Politica ainda trouxe
outras competéncias suplementares para os Estados e os Municipios. Essa percepcao se da
pelo fato de que os Estados devem observar as questdes de interesse regional, pois seriam
conhecedoras das necessidades da populagdo, logo a titularidade para a competéncia material
e execucdo dos servigcos deveria ficar a cargo deste ente federado.

Por determinagdo da Carta Politica, os Estados regem-se por suas Constituigdes e
legislacdo infraconstitucional que adotarem, devendo sempre obediéncia hierarquica ao art.
59, e aos principios constitucionais. Ressalte-se que, as competéncias que ndo sejam vedadas
pela Unido, serdo concedidas a estas entidades regionais, que possuem entre seus bens as
aguas superficiais, fluentes, emergentes e em deposito que ndo tenham sido objeto de obras
com verbas federais.

Seguindo este entendimento, Caio Técito, quando exarou sua tese da titularidade dos
Estados na prestagao dos servigos de saneamento basico, mesmo sua ideia tendo nascedouro
antes da Lei de n.° 11.445/2007, informou que fariam parte deste servico publico o
abastecimento de dgua potavel, esgotamento sanitério e coleta de residuos sélidos.

Seguindo no seu raciocinio, o jurista expressou que caso os conflitos envolvendo
captacdo e uso de aguas e a coleta de rejeitos ultrapassasse os interesses de um tUnico

municipio, deveria ser observada a disposi¢ao contida no art. 25, §3° da CF/88.

Esta estruturacao constitucional estabeleceu a necessidade dos Estados resolverem
essa questdo através da criacdo de regides metropolitanas, no sentido de atenderem as
questdoes de cardter publico e geral e que transcenderiam aos limites de determinado

municipio, cabendo ao estado tutelar estes direitos.
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Sob esta nova Optica, o Poder Judicidrio recebe uma nova “fun¢do” e grau de
importancia, pois além de realizar o controle politico dos atos legislativos e administrativos,
ainda cuidaria de questdes que ndo fossem dirimidas por parte da administracdo publica,
tendo a atuagdo dos juizes e dos Tribunais, por muitas vezes, atuando nao s6 para interpretar

as normas juridicas, mas efetivamente, de forma a criar o proprio direito.

Como expressa Barroso (2012), esta nova conduta perpetrada pelos tribunais e pelos
magistrados, que os distancia das fungdes tipicas do Poder Judiciario, que ¢ a de aplicar o
direito ao caso concreto, os conduz a uma condi¢cao semelhante aos de criadores das normas

juridicas.

Diante da nova ordem constitucional e social, o Poder Judiciario ganhou uma nova
atribuicao, pois se tornou responsavel em exercitar o atributo de poder politico, de
vanguardista, de protetor social, tendo bastante influéncia nas decisdes estatais e nos rumos do

pais.

Esses atributos sdo provenientes da nova estrutura organizacional do Estado
Brasileiro que trouxe vdrias novas competéncias para este 6rgdo, criando novos tribunais,
enfim, obrigado a nag¢do a conduzir seus atos em observancia a moralidade, transparéncia e

eficiéncia.

Estas sdo as exigéncias da nova ordem, pois o Judicidrio anteriormente estava
mergulhado em uma crise institucional e politica, em decorréncia de uma atuagao deficitaria,
sem grande relevancia e ineficiente. Tinha-se o receio de que com as novas demandas da
Nova Carta, esta crise pudesse se agravar em decorréncia de uma série de competéncias que

foram elencadas para o poder jurisdicional.

A existéncia e observancia destas prerrogativas asseguram a prote¢do destes direitos
e a coesdo do sistema juridico, visto que terd serventia para combater os excessos do Poder

Legislativo decorrente da hierarquia Constitucional.

Partindo das ideias de Hans Kelsen, o ordenamento brasileiro apresenta um sistema
de normas hierarquizado, constante em sede Constitucional e que devem ser concebidas pelo
Poder Legiferante. Notadamente que estes mecanismos serdo garantidores da soberania
popular e estabelecem o regime democratico, pois cria um sistema de limitagdo dos poderes

estatais.

Diante disso, Ferrajoli (2002), definiu duas vertentes para o Estado de direito, uma

pautada no sentido formal, no qual a lei ¢ o unico meio de exercicio do poder, e a outra
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baseada no sentido substancial, no qual a lei ¢ entendida como responsavel pela limitagdo do

mesSmo.

Desse modo, o Estado constitucional de direito (sentido substancial) versa sobre as
formas de elaboragdo legal, como também sobre o conteudo presente nessas normas,
estabelecendo para os direitos e garantias fundamentais um carater vinculante no texto

constitucional que orienta a atuagdo do Poder Legislativo.

Divergente, portanto, do Estado de direito formal, limitado a validade técnica da

norma. A democracia ¢ a intercessao necessaria para garantir a eficiéncia estrutural do Estado.

O Estado brasileiro ¢ divido em trés poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario,
cada uma com suas fungdes tipicas e atipicas, independentes e harmonicos entre si, conforme

expressa o texto constitucional.

Ocorre que em sua atuagdo, os poderes politicos ndo tém concedido as respostas
desejadas pela sociedade, principalmente pela lembrancga recente da inobservancia de direitos

que foram presentes durante a ditadura militar.

Esta desconfianca da sociedade civil exigiu que fosse criado um novo Estado
brasileiro, onde os direitos fossem garantidos e que ndo deixasse apenas nas maos dos poderes
politicos a op¢ao de aplicar os direitos e garantias inerentes ao cidaddo, era preciso ir além,
era necessario criar uma garantia de cumprimento das normas, frente aos abusos que
porventura fossem promovidos pela administracao publica. Diante desta necessidade, surge o

novo Estado brasileiro.

As deflagracdes dos embates militares e as atrocidades que se fizeram presentes
durante o século XX, exigiam um novo modelo constitucional, que concedesse valores a
dignidade da pessoa humana, fator essencial para a uma ideia de direito justo, que criasse

principios e valores e que os garantisse com a inclusdo destes nas novas constitui¢des.

Essa demanda ndo foi diferente no Brasil, pois o pais também advinha de um periodo
totalitario e a sociedade demandava que as politicas publicas fossem conduzidas a

observancia do bem-estar social.

Os esforcos ndo foram em vao, pois a sociedade civil conseguiu uma grande
conquista, a convocagdo da assembleia nacional constituinte, o que culminou com a

promulgacao da Constituicao Cidada, a Carta Maior de 1988.
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Ha de se destacar que com o pensamento juridico evoluido no ocidente, as questdes
voltadas a organizagdo de um Estado justo, fraterno e paritario, que segundo Rawls (1992),
sao consectarios dos ideais de justica, se faziam presentes para garantir a efetivagao da
organizagao social e politica. Era necessario para o liberalismo, que o cidaddo fosse tratado

com paridade, com igualdade e respeito.

Dessa forma, para a formacao do Estado Democratico de Direito, se fazia necessario
a observancia de um principio importante, o principio da igualdade. Para tanto, criou-se a
ideia de que essa garantia estivesse presente no texto constitucional, pois tanto o poder
publico, como o setor privado, teria que observa-lo. Konrad Hesse (1998) entende a igualdade
juridica material ndo consiste em um tratamento igual sem distincdo de todos em todas as

relagdes. Sendo s6 aquilo que € igual deve ser tratado igualmente.

Para dirimir estas questdes os constituintes resolveram seguir o modelo da
Constituicdo Portuguesa, promulgada anos antes, que segundo Miranda (1978), teria
encontrado seu destino apdés um consenso, um compromisso assumido pela assembleia no
sentido de obter o novo modelo de Estado e garantisse para a sociedade um texto moderno e

que assegurasse a observancia dos direitos e garantias fundamentais.

Notadamente que depois de tanta opressdo e negagdo aos direitos, a participagao
social foi muito importante na elaboragdao do texto, que formou uma Constitui¢do analitica e
abrangente e que trouxe grandes inovagdes quanto as possibilidades de modificacdo de seu
texto, bem como criou uma série de controles sociais, politicos e juridicos para a atuagdo

estatal.

Desta forma os temas mais relevantes e de interesse da comunidade brasileira,
estariam dispostos no texto constitucional e sua inobservancia, poderia ser objeto do controle
de constitucionalidade, tanto pela Corte Suprema (Supremo Tribunal Federal), ou através de
qualquer outro juizo ou instancia, tornando acessivel a todo e qualquer brasileiro a

observancia aos direitos dispostos na Carta.

Assim, diante da nova ordem constitucional, um novo ator politico emerge com
grande for¢a e se torna o responsdvel em intervir e resolver questdes que ndo foram
observadas pelos poderes executivo e legislativo, por vezes realizando o controle e em outros

casos até mesmo criando um novo fato através de suas decisoes.

A primeira provocacdo, seria acionar o Poder Judiciario, através de sua Corte

Suprema e exigir deste provimento jurisdicional, que objetivasse, a qualquer custo, a
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implementac¢do do Principio da Legalidade, disposto nos arts. 5° inciso II, 37, caput, da CF/88
e do Principio da Simetria das normas, dispostos no art. 25 da CF/88 e art. 11 da ADCT,
obstados em virtude da inobservancia por parte do legislador, das regras juridicas dispostas no
texto constitucional. Todavia, ¢ legitima a atuagdo do Poder Legislativo ao modificar
competéncias dispostas na Carta Politica, através de lei ordinaria? A Suprema Corte devera
ser proativa em resolver as questdes inerentes a ilegalidades ou inoperancia do Legislativo

através do ativismo judicial? Sao questionamentos que esta pesquisa objetiva responder.
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2. A SEPARACAO DOS PODERES E O ESTADO ADMINISTRATIVO AMERICANO

No intuito de comprovar a tese a ser apresentada, hd de destacar a necessidade de se
discutir o modelo de separacao de poderes que criou o novo modelo de Estado Administrativo
nos Estados Unidos da América, de onde o Brasil foi abeberar-se na formulagdo de seu
modelo federalista, desde o sistema de separacdo dos poderes, até a particdo de competéncias

por parte dos entes federados.

Desta forma, fundamentar o que fora dito, o trabalho ira versar sobre a concepgao da
Separacdo dos Poderes para Adrian Vermeule, o que levou a formagdo do Estado

Administrativo Americano.

2.1 O ESTADO E A SEPARACAO DOS PODERES PARA ADRIAN VERMEULE

Com os novos paradigmas acerca do bem-estar coletivo, o Estado adquire um papel
central na consecugdo das atividades que sdo necessarias para o bem da coletividade. Estas
atividades publicas tém que ser efetivas, deve ser agdes oriundas de dentro da administragao
buscando o desenvolvimento geral, de maneira independente, qualificada, atendendo aos
direitos fundamentais dispostos e criando limites e ponderagdes entre os poderes pertencentes

ao Estado.

A necessidade de limitagdo dos poderes do Estado juntamente com a ideia de frear a
atividade estatal, fez com que fossem forjadas varias teorias acerca da divisdo de funcdes e
poderes do Estado, tendo como ponto de partida, criar mecanismos que pudessem balancear a

atuagao destes.

A humanidade sempre buscou um sistema politico que pudesse organizar o Estado,
fazendo com que houvesse uma divisdo de competéncias e consequentemente, garantindo
uma melhor aplica¢do das normas e protegao aos direitos do cidaddo. A teoria da separacao de

poderes teve este papel e caminhou durante os séculos até o iluminismo europeu.

O processo de acumulacdo de poder passou por diversas modificagdes, mas sempre

manteve uma férmula na qual o poder sempre se concentrou nas maos do governante.
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Ocorre que este modelo politico administrativo ja ndo atende mais as demandas da
sociedade, e, como consequéncia vem passando por uma transformacao profunda, tendo em
vista as novas necessidades da populagdo, que ndo tem mais suas solicitagdes resolvidas de
forma célere e a contento por parte dos poderes constituidos, necessitando que estes repartam
parte de suas prerrogativas, para que se atinja a fungdo principal do Estado que ¢ a de atender
a coletividade. Para isso o Estado precisa normatizar as suas condutas, para que dessa forma,

possa conceder seguranca juridica a seus cidadaos e ter efetividade em sua prestagao.

Nesse prisma, se torna importante o Poder Normativo do Estado, no sentido de dar
uma maior liberdade para que possa editar regulamentos e consequentemente, possa atender
aos anseios sociais. Seguindo esse entendimento, Goyard-Fabre (1999, p. 322) explica que se
“o Estado de Direito se caracteriza essencialmente por suas formas e suas estruturas juridicas,
¢, no Estado de Direito, a participagdo ideologica que prevalece sobre a arquitetdnica juridica

e liga a esperanga da liberdade a sua realizacao”.

,

E nesse contexto que o dever do Estado, enquanto regulador provoca uma
modificagao profunda na forma em que o Poder Publico lida com as questdes de interlocucao
com a sociedade. Deixa a fun¢do compulsoéria, autoritdria e tem um maior dialogo com os
administrados, o que seguramente trara a estabilidade das regras criadas e a observancia por
todos os envolvidos. Essa conduta faz com o que o Estado tenha um papel de mediador, com
a funcdo importante de equalizar e equilibrar os interesses, sem deixar de observar as
inclinagdes de cunho econdmico e social, mas sempre devendo perceber os limites impostos

por lei, notadamente pela Constituicdo Federal.

2.1.4 A separacao de poderes para Adrian Vermeule

A sociedade quando abriu mao de parte de sua liberdade em favor do Estado, viveu
exclusivamente sob a égide da lei e do direito. Dworkin (1999), em sua obra “O Império do
Direito” assevera que a sociedade estaria em um regime ditatorial, onde estes seriam suditos
da lei e do direito. Esse modelo de Estado, j4 ndo mais representa as necessidades da
sociedade, e, por conta disso, vem passando por um grande processo de transformagao.
Atualmente, muito se discute sobre o império do direito e o surgimento de novos caminhos

para a pacificacdo social.
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Seguindo este novo caminho e sobre um novo modelo de fontes, Vermeule (2016),
expressa em sua obra que o direito, de forma inesperada e continua, deixou de imperar,
abrindo mao para que outros tipos de fontes pudessem ganhar legitimidade na resolugdo das

demandas sociais.

O autor analisa que o direito deveria ser imparcial, pois sua finalidade era resolver as
questdes entre o povo e o governo, trazendo a paz social e, consequentemente, um “arco da
lei”, que se volveu para a deferéncia ao Estado Administrativo. Vermeule (2016), explica que
0 “arco da lei” ¢ uma forma de descrever a for¢a que existe — e de certa forma realiza a
ligacdo - entre os Trés Poderes e a autoridade de um ordenamento juridico de um Estado. Em
linhas gerais, o direito teria, em nome dos acordos governamentais, repudiado a si mesmo,

segundo o que expressa o titulo do livro a “Abnegacdo do Direito”.

Na realidade, neste modelo o cidaddo teria a possibilidade de ter seus anseios
alcangados e, consequentemente, ter um servigo publico prestado com qualidade e eficiéncia,
Jj4 que o ente responsavel teria maior expertise para resolugdo das demandas da respectiva

area.

Diante da concepgao do constitucionalista americano, o Estado Administrativo seria
tratado como um quarto poder, sendo sua competéncia admitida e observada pelos demais
poderes. Essa visdo vem sendo reconhecida por magistrados, advogados, que veem a
administracdo com prerrogativas para tomar uma série de decisdes, o que resolveria uma série
de demandas ainda na seara extrajudicial. No pensamento do autor, percebe-se que este
defende que, inicialmente, o Poder Judicério j4 ndo seria capaz de conceder os direitos

pleiteados pelos cidaddos.

Isso teria ocorrido por um processo natural de desenvolvimento do Direito em si
proprio, concluindo que a abnegagdo/deferéncia era o caminho mais adequado a seguir. Para
Vermeule, confrontando a analogia imperial de Dworkin (1999), os juizes tornam-se “reis
preguicosos”, em seu Império do Direito, e deferem as vontades da Administra¢ao, mas por
voluntariamente ceder o seu poder de ditar “o que ¢ a lei”, e ndo por imposicdes externas

COMo Se pensou por muito tempo.

cq . 1 .. .
Essa ideia do Poder Judicante™ como controlador dos atos administrativos vem sendo

contestada nos Estados Unidos por Adrian Vermeule. Segundo seu entendimento, os juizes

! Para ndo repetir o termo Poder Judicario, o autor optou em se referir como Poder Judicante. Entdo, onde tiver
essa expressdo, entenda-se Poder Judicario.
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ndo seriam capazes de exarar decisdes que dirimissem questdes que representassem 0s anseios
sociais. Para Vermeule (2016), no tocante a separagdo dos poderes, pretende encerrar uma
visao estanque e arcaica do Estado Administrativo. No seu pensamento, agéncias
governamentais teriam fungdes legislativas, executivas e adjudicativas. Nesse contexto, o
Poder Judiciario deixaria de exercer suas fungdes nestas situagdes, que ficariam a cargo das
agéncias, que teriam uma maior expertise, e, certamente, tomariam decisdes mais adequadas,

por conta de sua situagdo institucional.

E o que Vermeule (2016, p.71) chama de “trade off”, no sentido de que “tribunais
preferem potencializar os beneficios de um estado eficiente, onde politicas publicas sdo feitas
por agéncias com expertise, por mais que agéncias exer¢am multiplas tarefas, do que

potencializar um estado regido por uma separag¢do de poderes ortodoxa”.

Notadamente que a configuragdo original cldssica do Estado, j4 ndo responde as
necessidades da sociedade, exigindo da maquina administrativa uma dinamica bem maior do
que se observa nos dias atuais. Logo a ideia do novo Estado Administrativo para o autor ¢ um

tema obrigatorio e central a ser discutido na Teoria Constitucional contemporanea.

2.1.5 Uma breve consideraciao sobre Constituicio — Legalidade e Legitimidade em Carl
Schmitt

Para dar continuidade no assunto a que se refere a Separagdao dos Poderes, ha de se
considerar os ideais de formacdo de um Estado e de se visitar os ensinamentos do jurista
Alemao Carl Schmitt, dentre as suas obras de relevancia, a Teoria da Constitui¢do. Neste
trabalho o autor traz conceitos importantissimos para se entender a defini¢do de Constituigao,

enquanto um documento politico oriundo da vontade popular e formador do Estado.

O termo Constituicdo faz referéncia ao documento politico, que emana da vontade de
um povo e constitui o Estado. Neste sentido Carl Schmitt (2003, p. 29), informa que a Teoria
da Constituicdo “¢ a teoria daquilo que forma um Estado, isto ¢, da unidade politica de um

povo” e ainda faz a distin¢ao das suas conceituacoes.

Para o autor a Constituigdo um sistema de normal trivial, que poderia ser modificada
a qualquer tempo, mesmo que fosse contra a vontade popular. Assim Schmitt (2003, p. 29),
explica que se trata de “um mero sistema de normas, sem obrigatoriedade de consonincia com

a realidade do povo e sem obrigatoriedade de ser ideal”.
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Analisando a sua concepc¢ao juridica, a Carta Maior ndo seria um mero documento
legislativo e normativo, mas um documento politico, de cria¢do e instituicdo de um Estado e
de uma sociedade, dotado de coercitividade, e que indica, a forma de governo e como devera
se organizar um povo. Como se vé, da analise do pensamento do jurista, que ndo € por outro
motivo que Schmitt (2003), ao trabalhar com o conceito de Constituicdo, aponta que o
nascimento do direito se deve a for¢a da autoridade, isto €, ao poder da ordem do ser que

através de uma vontade unitaria e soberana déa origem a um dever-ser.

Destaque-se que o jurista entendia que os atos oriundos do Poder Legiferante?, nido
poderiam ser revisados pelo Tribunal Constitucional, pois desta forma, haveria uma
inobservancia ao principio da separacdo de poderes. Schmitt (2003), expressa que a aferi¢ao
da legalidade ou da constitucionalidade ndo exige a constituicdo de uma instincia especial,
sob pena de cada reparticdo publica ou mesmo cada cidadao serem considerados eventuais

guardides da Constitui¢ao.

Quando da formata¢do do Poder Judicante, este tinha como fundamento ser um
instrumento que seria utilizado quando ocorresse algo ilegal ou na falta de legislagcdo para o
caso concreto, ndo agiria sem a devida manifestagdo dos interessados, ou seja, s6 agiria apos
determinado evento. Schmitt (2007) informa que em caso do julgador tentar se manifestar
antes de terminado evento estaria a inverter a ordem para a qual foi criado e este se tornaria

em um ator politico atuante.

O jurista Alemdo evidencia a existéncia de contradi¢do entre o exercicio da funcao
jurisdicional e o da fungdo politica, sendo certo que a decisdo sobre a constitucionalidade das
leis ndo deixa de representar uma decisdo politica. Cabe ao juiz aplicar a lei, sendo que as

questdes politicas devem ficar com o legislador.

Da andlise do que foi expresso acima, percebe-se que as questdes politicas ndo
podem ficar sob a égide do judiciario, sob o risco de ferir aos principios democraticos postos a
disposi¢do do povo, que a exerceria através do sufragio. A soberania popular estaria vinculada
a contingéncia da realizacdo de uma elei¢do, o que estaria ligado diretamente aos ideais
democraticos. Nesse sentido Hesse (1998, p. 126), “referindo-se a eleicdo do parlamento,

aponta que a elei¢do representa a formagao da vontade politica direta do povo”.

? Para nio repetir o termo Poder Legislativo, o autor optou em se referir como Poder Legiferante. Entio, onde
tiver essa expressdo, entenda-se Poder Legislativo.
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Ocorre que Schmitt na obra “Legalidade e Legitimidade” apresenta um conceito
avassalador sobre o modelo democratico moderno, no que tange a atuacdo do Poder
Legiferante. O autor faz uma critica a predisposi¢ao de o parlamentarismo tomar o lugar das

decisoes politicas por conta da analise dos resultados eleitorais.

Nestes escritos, Schmitt apresenta com clarividéncia sua ideia sobre as questdes
politicas e sua critica ao modelo de Estado de legislacdo levou em contrapartida o principio da
substituicdo da legitimidade pela legalidade, fazendo-se da legalidade a condicao suficiente

para legitimar a decisdo.

Schmitt (2007), ainda expressa que existem conceituagdes que devem ser feitas sobre
a legitimidade, pois poderia ser dividida em legitimagdo democratica ¢ a legitimagdo
dinéstica. Na primeira coaduna a ideia de que legitimidade procede da vontade da sociedade,
que ele seus representantes. No que tange a segunda legitimidade, explica que prevalece a
linhagem, a estirpe familiar, real, sendo neste reconhecido o poder constituinte. Nas duas
formas, se observa que a legitimidade concede a possibilidade da administragdo usar os seus

atributos, os seus poderes.

Os conceitos criados por esta teoria fundamentam a criacdo do ordenamento juridico
e, consequentemente, do proprio Estado. Este ente politico, dotado de personalidade juridica,
possui diversos poderes escalonados entre os entes federados e que sera objeto de explanagao
do tépico a seguir, onde serd observado novo Estado Administrativo na visdao de Adrian

Vermeule e sua teoria da negacao ao direito.

22 O NOVO ESTADO ADMINISTRATIVO PARA ADRIAN VERMEULE - A
NEGACAO AO DIREITO

Da analise do que foi expresso anteriormente, percebe-se que existe a necessidade de
uma Constitui¢do que seja positiva, que traga as condutas que devem ser exercidas pelo
Estado, bem como este devera realizar a prestagdo de servigos publicos de forma eficiente.
Vermeule procura dar um salto nas consecu¢des das atividades da administragdao publica, ao
defender a resolugcdo de algumas questdes por um “quarto poder”, que seria representado

pelas agéncias reguladoras, seria o0 modelo ideal para atender aos anseios dos administrados.

A ideia apresentada ¢ moderna e bastante interessante, mas para que possa ser

utilizada no Estado brasileiro, necessita que as condutas a serem repassadas para as autarquias
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especiais sejam colocadas dentro dos limites impostos por lei, principalmente pelas previsdes

normativas constantes no sistema constitucional rigido nacional.

Seguindo nos balizamentos de Vermeule e da concepg¢ao Norte Americana, ha de
destacar que o conceito inicial de separacao dos poderes firmado no Estado Francés, ndo era o
modelo aplicado nos Estados Unidos da América. O sistema utilizado seguia outra
modalidade, uma formalidade diversa, onde ndo se percebia com clarividéncia, quais seriam

as fungdes dos poderes executivos e legislativos.

Para realizar a explanagdo acerca do pensamento de Adrian Vermeule, notadamente
acerca do novo Estado Administrativo, se faz necessario explicar de forma concisa, como se

estruturou e qual sdo as bases do modelo estatal Norte Americano.

2.2.1 O nascimento do estado administrativo americano

O Estado, segundo Rousseau (2003), quando de sua criagdo, tinha como escopo
tutelar e regular as relagdes da sociedade, onde cada individuo abriria mao de parte de seu
direito em detrimento do ente politico que o governasse, para que regulasse as relagdes que
tinham como finalidade o interesse comum. O ente estatal teria como missdo primordial, a de
perfazer os interesses dos individuos que em seu territorio habitam. Para o autor, quando o
homem resolve viver em sociedade, deve abrir mdo de inimeras regalias, vantagens que
possuiria em seu estado natural, pois o ingresso na sociedade e consequentemente no Estado

demonstra sua rentincia a todos os seus desejos individuais.

Essa missao ¢ legitimada por uma soberania que emana do povo € que em seu nome
deve ser exercida em sua mais ampla acepcdo, seja através da concessdo de direitos, seja
através da prestagdo de servicos publicos. Ocorre que apos esta fase, iniciou-se um periodo
em que o ente estatal precisou ter novas posturas para atender aos anseios sociais, dentre eles,

o de criar uma nova forma de tutelar e regular a prestagao de servigos.

Ap6s o inicio da Republica Americana, o modelo de Estado montado foi diferente do
utilizado em varios paises. Estas na¢des optaram pela utilizag¢@o do sistema de Estado Frances.
A América advém de um processo de colonizagdo inglesa, e, este momento histdrico, foi de
grande repercussdo na ordem social e politica, onde muitos abusos e excessos foram

praticados pelo colonizador. A metodologia utilizada foi determinante para que na nova
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Republica, o0 modelo de regime fosse diferente do que era vigente ao tempo do periodo de

dominagao.

Uma das primeiras modifica¢des foi o surgimento da ideia de limitacdo dos poderes
do Presidente da Nova Republica dos Estados Unidos da América, motivados pelos fatos
narrados, perpetrados pelo soberano Inglés, que passou mais de meio século no poder. Neste
sentido, Mosher (1976, p.05), expressou que “com os abusos perpetrados pelo monarca
inglés, que governou por quase sessenta anos, os Founding fathers’ da Constituicdo
americana decidiram que os poderes detidos pelo presidente da nova republica deveriam ser
restritos”. Muda-se o paradigma do modelo de governanga, deixa de lado a concepgdo de

governo dos homens e passa a prevalecer a nova ideia de governo das leis.

No momento da fundacao do Estado Administrativo Norte Americano, nao havia um
fundamento claro de como seria realizada a particdo das fun¢des administrativas, pois nao
havia uma separagdo clara das prerrogativas dos poderes executivos e legislativos. Nesse

sentido, Frederick Mosher expressou o seguinte:

A doutrina ndo era clara — e ainda ndo ¢ clara - quanto aos poderes e
responsabilidades do executivo e do poder legislativo em relagdo a administragdo de
programas publicos. Durante grande parte do século XIX, e com as exce¢des do
governo Jackson e em tempos de guerra, o equilibrio tendeu na direcdo do
legislativo e fora do executivo, tanto na na¢do como nos estados, inibindo assim o
desenvolvimento de organiza¢des integradas, coordenadas e administragdes
unificadas®. (MOSHER, 1976, p.44).

No sentido de garantir o funcionamento da maquina administrativa e
consequentemente dos servigos publicos, optou-se pela constituicdo de uma nova espécie de
. , . . . . , . 5
entidade publica, que tinha como objetivo precipuo, colaborar como Poder Legiferante”,

colocando a sua disposi¢do todo o aparato técnico necessario para a consecugao dos servigos.

\

O novo modelo administrativo trouxe limitacdes a atuacdo do Poder Executivo,

tendo este a funcdo de exercer a posicdo de comandante das forcas armadas, o poder de

3 A expressio significa-fundadores, criadores.

* The doctrine was not clear — and is still not clear — as to the powers and responsibilities of the executive and the
legislative branches with respect to the administration of public programs. During much of the nineteenth
century, and with the exceptions to the Jackson administration and in wartime, the balanced tended in direction
of the legislative and away from the executive in both the nation and the states, thus inhibiting the development
of integrated, coordinated, and unified administrations.

> Para nio repetir o termo Poder Legislativo, o autor optou em se referir como Poder Legiferante. Entdo, onde
tiver essa expressdo, entenda-se Poder Legislativo.
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conceder perddes, nomear embaixadores, nomear juizes da Suprema Corte, entre outras

fungdes, além de resguardar o cumprimento das leis forjadas pelo Poder Legiferante.

Segundo Skowronek (1982), a Constituicdo Norte Americana teria sido omissa no
que tange as fung¢des do Poder Executivo, tendo estas sido desenvolvidas através do direito
consuetudinario e com o passar dos anos. Este modelo ficou conhecido como Estado
Administrativo, regulador, burocratico, corporativo, que se distanciou do modelo de um

Executivo centralizado e unitario.

Os modelos apresentados na antiguidade, na idade média, e no Estado Liberal sobre a
particdo de tarefas dos poderes, em alguns paises, vém perdendo relevancia nas ultimas
décadas, principalmente apos a criagdo de um novo modelo administrativo erigido nos ideais

liberais dos Estados Unidos da América.

Esta nova concepgao concede uma nova visao sobre o Estado Administrativo, onde a
antiga metodologia de triparti¢do da lugar a agdes que sdo realizadas por 6rgaos reguladores,
que tomarao decisdes de carater administrativo, podendo, inclusive, em alguns casos, legislar,

ficando sobre o crivo do controle por parte do Poder Judiciario.

Esta nova ideia ¢ defendida pelo constitucionalista Adrian Vermeule, em sua obra
“Law’s Abnegation: From Law’s Empire To The Administrative State”, que analisa este
fendmeno deste o surgimento das agéncias administrativas até nossos dias. Na realidade o
processo de fiscalizagdo, controle e regulacao das atividades publicas, foi uma técnica natural,
que ficou sob o crivo das agéncias administrativas, através da abnegagao do direito, que teve a

condescendéncia dos poderes legislativos e judiciarios com o passar dos anos.

2.2.2 O estado administrativo para Adrian Vermeule

A pesquisa apresentou até o presente momento, o desenvolvimento e articulagdao do
Estado Administrativo, a partir de sua génese no Direito Norte Americano, levando em
consideragdo as modificacdes relevantes que foram introduzidas no modelo de administragao
publica. Nesse contexto, o poder de administrar ndo se limitou exclusivamente ao chefe do
Poder Executivo, mas teve suas fun¢des delegadas, quando concedeu autoridade para que

outros entes publicos pudessem realizar a fiscalizagdo e regulacao de servigos publicos.
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Na sua obra “Law’s Abnegation”, Adrian Vermeule (2016) revela que o modelo de
particdo de poderes norte americano outorgou competéncias para que as agéncias
administrativas pudessem naturalmente utilizar o poder regulador, que anteriormente ficava
exclusivo nas maos do Poder Executivo, demonstrando um novo paradigma, o da negacao, da

renuncia ao Direito, em detrimento das decisdes judiciais, e atos legislativos.

Este novo modelo, chamado de Estado moderno, possui uma nova visao sobre o do
principio da Separacdo de Poderes (checks and balances)®. Vermeule (2013) conceitua que
este novo Estado €, por sua esséncia, administrativo, pois as agéncias reguladoras possuem
uma fungdo administrativa fundamental, a de regular as agdes governamentais € no outro
vértice, se encontra o Executivo, com suas fungdes precipuas, dentre elas, a de comandar as
agéncias executivas, consolidando a concepg¢do de freios e contrapesos elaborada por Madison

(1993), seguindo as determinagdes contidas no texto constitucional norte-americano.

A Constituicdo Americana possui apenas sete artigos, os quais sofreram neste
periodo vinte e sete emendas. Mesmo assim, existem muitas lacunas no texto e era preciso
que este principio da separacdo dos poderes fosse adaptado e aplicado no Estado moderno.
Este fato se deu segundo Schiller (2002), pelo fato das relagdes economicas serem crescentes,
logo, caberia ao governo administrar a relagdo com as empresas que prestavam servicos
publicos, uma vez que o setor publico ndo possuia a capacidade de prestar todos os servigos
exigidos pela coletividade. Assim, para manter e conservar essa relagdo de forma segura e

transparente se tornou uma tarefa bastante complexa.

Neste contexto, as agéncias reguladoras sdo criadas como 0Orgdos que possuem
capacidade técnica e aptidao para a tomada de decisdo, justamente por possuirem expertise
em sua area de atuagdo, devendo gerir, defender, fiscalizar, regular, elaborar regras juridicas e
mediar possiveis conflitos entre as partes envolvidas. Strauss (1984) classifica as agéncias
como um quarto poder, pois estas compartilhariam as fungdes executiva, legislativa e judicial,

com a finalidade de uma boa prestagdo de servigo publico.

Diante da necessidade do Estado regular a prestacdo de servigos, por conta de um
modelo diferenciado de governo implantado nos Estados Unidos, que ndo consegue atender a
todas as demandas sociais, € onde o particular serd responsavel pela prestacdo de alguns
servicos que inicialmente seriam de competéncia estatal, surge a necessidade da criagdo e

efetivacao de um Estado Regulador.

% Expressdo que trata da separagdo dos poderes - significa freios e contrapesos.
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Estas instituicdes tém grande relevancia no processo de desburocratizacdo das
entidades governamentais e de, consequentemente, gerar eficiéncia na gestdo publica. Surge

assim a necessidade de criacao das agéncias reguladoras.

A historia remonta ao inicio do século XIX, precisamente aos anos de 1887, onde os
Estados Unidos da América inauguram uma nova forma de gestdo publica, entendendo que
esta seria mais eficiente e atenderia aos anseios da sociedade. Para dar o passo inicial, foi

editada a Lei de Comércio Interestadual que buscava desburocratizar as agoes estatais.

Nesse sentido, Rosanvallon (2009), expressou que esta lei simplificou as regras de
préticas tarifarias nos Estados Unidos, ato conhecido como Interstate Commerce Act’, que
além do que foi citado, ainda encarregou-se de realizar a regulagdo das atividades no setor
ferroviario, buscando evitar os abusos que ocorriam na cobranga tarifaria, pois como aquele
pais se tratava de um Estado Federado, cada um com legislacdo propria, necessitava que o
governo regulasse de forma decisiva para evitar os excessos por parte do poder executivo dos

entes federados.

Através deste documento, cria-se a Comissdo de Comércio Interestadual (Interstate
Commerce Commission)®, onde, de certa forma, se rompe com o modelo da triparti¢io dos
poderes, pois coloca para as entidades reguladoras, entidade superior e independente, um
papel importante que anteriormente era realizado apenas pelo poder executivo e legislativo, o
de administrar e gerir servigos publicos relevantes para a populagdo. Agora, a preocupagdo € a
de conceder ao cidaddo, um servigco publico de qualidade e sem os abusos por parte do

Estado.

Segundo Rosanvallén (2009), diante da grande aceitacao por parte da populacao, em
decorréncia da melhoria na prestacdo de servigos, outras comissdes foram criadas como:
Comissao de Comunicagdes Federais (Federal Comunications Commission)g, Comissao de
Valores Mobiliarios (Securities and Exchange Comission)'’ e Comissdo Nacional de Relagdes
do Trabalho (National Labor Relations Board)"', que foram importantes para a prestacdo de

servigos eficientes e desburocratizados.

7 Expressdo que significa - Lei de comércio interestadual.

¥ Expressdo que significa - Comissdo de Comércio Interestadual.

? Expressdo que significa - Comissio de Comunicagdes Federais.

' Expressio que significa - Comissdo de Valores Mobiliarios.

" Expressio que significa - Comissdo Nacional de Relagdes do Trabalho.
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Esse modelo de governanca buscava desburocratizar o Estado, sendo mais
progressista, e, consequentemente, ofertando uma melhor prestagdo de servigo ao cidaddo, de

melhor qualidade e mais competitivo.

2.2.3 O poder normativo do Estado na visdo de Vermeule

A partir do momento da grande depressao, os Estados Unidos da América passam
por uma profunda transformacao social, juridica e politica. Anteriormente a este momento, a
sociedade mundial vivenciava dois grandes modelos, o welfare state'* e o Estado Neoliberal.
Muito teodricos discutiam sobre os sistemas, qual seria o melhor, 0 mais interessante para os
governos e para os povos. Segundo Taylor (2009), no primeiro caso o Alemao Otto Von
Bismarck, foi um dos defensores de que o individuo deveria desde seu nascimento até o seu
fim, ter acesso a bens fornecidos pelo Estado ou pelo setor privado através de regulagdo. Estes

direitos seriam os chamados direitos de segunda geracao.

Em contraponto a Otto, Friedrich Hayek entendia que os governos deveriam tomar
precaucdes para garantir o bem-estar das pessoas, tendo a prudéncia de tratar de assuntos
ligados, por exemplo, a educacdo e a seguridade social, deixando sempre uma margem de
escolha por parte do individuo, no momento de definir acessar alguns servigos que ndo fossem
prestados pelo Estado. Hayek (2014) concebia a ideia que a liberdade e a possibilidade de
exploracdo de certos servigos pelo setor privado, levariam a uma maior concorréncia e
consequentemente, que o cidaddo possuisse um servigo prestado com melhor qualidade e por
um menor preco. A manutencao da tutela do Estado so levaria o homem a uma situacao de
miséria.

Analisando este paradigma, chegamos ao momento histérico que ficou conhecido
como a Grande Depressdo. Este periodo serviu para desencadear uma forte crise no mercado,
0 que criou a base para o advento dos chamados Estados-nagdo, que ja vinham mundo afora

ganhando significancia e prospec¢do constitucional.

A crise de 1929 colocou em cheque o Estado Liberal e abriu caminho,

principalmente no pds-guerra, para a instituicdo de governos mais burocraticos e interventores

'2 Welfare State — significa Estado de bem-estar social


https://pt.wikipedia.org/wiki/Otto_von_Bismarck
https://pt.wikipedia.org/wiki/Otto_von_Bismarck
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das atividades de interesse coletivo. O quadro econdmico deixado pela crise da década de 20

trouxe uma situacao econdmica totalmente intoleravel.

Vermeule entende que as agéncias teriam um poder normativo independente, sem a
necessidade de observar normas criadas pelo Poder Legiferante'”, tampouco de decisdes do
Poder Judicante'®, pois estas, em decorréncia de sua expertise ¢ de saber o que melhor
representaria para os anseios da sociedade, ja que estariam mais proximas do cidaddo, seriam
as responsaveis em normatizar, fiscalizar e julgar as questdes envolvendo a prestagao de
servicos. Notadamente, que se retira dos outros poderes grande parcela de sua

responsabilidade, transferindo-a para este 6rgdo técnico.

No modelo Americano, defendido por Vermeule, as instituicdes de carater técnico
possuem muita relevancia, que podem chegar ao ponto de deixar de lado, afastando-se da lei
para normatizar e dar maior importancia e aplicabilidade aos regulamentos administrativos
ndo advindos do Poder Legislativo. Ocorre que estes regramentos, sdo carentes de

legitimidade do ponto de vista de criagdo da norma juridica.

Mas esta conduta escolhida pelo Poder Publico Americano, que através da conduta
normativa das agéncias reguladoras, demonstra o reconhecimento a exceléncia de seu oficio,
através de seu trabalho normativo, admitido principalmente pelo Poder Judiciério. Esta forma
de atuacdo das agéncias leva a precaug¢do para que ndo ocorram conflitos sociais. Neste
sentido, Souto (2000, p. 251-252), expressa que “... a preven¢do dos conflitos ¢ um dos
principais aspectos da regulacdo, através da elaboracdo de diretrizes que traduzem os

conceitos de eficiéncia técnica e financeira para o caso concreto do segmento regulado ™.

Como paradigma para a aplicacdo da ideia Vermeuliana, ressalte-se a decisdo tomada
no caso paradigmatico Chevron, onde foi concedido as agéncias, o poder de interpretar de
forma vasta as normas oriundas do Congresso Americano que fossem consideradas
imprecisas, inseguras, com o fito de resolver demandas de interesse coletivo e que nao
possuissem deliberacdo exclusiva através da lei. Esse caso foi emblematico para conceder
essa liberdade a estes Orgdos estatais, no que tange as decisdes técnicas que observariam os

anseios da sociedade.

" Para ndo repetir o termo Poder Legislativo, o autor optou em se referir como Poder Legiferante. Entio, onde
tiver essa expressdo, entenda-se Poder Legislativo.

' Para ndo repetir o termo Poder Judicario, o autor optou em se referir como Poder Judicante. Entdo, onde tiver
essa expressdo, entenda-se Poder Judicario.
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Seguindo este entendimento Vermeule (2016), entende que no caso Chevron a Corte
Suprema Americana observou qual seria o papel desses oOrgdos e de maneira bastante
inteligente. O Tribunal considerou que as agéncias devem desfrutar de grande liberdade para
julgar procedimentos que possuam dubiedades, incertezas sobre qual seria a aplicagdao da
melhor regra para a resolucdo de uma determinada situagdo. Estas escolhas seriam convictas,

rigidas, irredutiveis e por vezes poderiam ser classificadas como solugdes arbitrarias.

Vermeule (2016, p. 129), expressa que “existe uma categoria de decisdes de agéncia
em que ¢ racional ser arbitrario, no sentido de que nenhuma razao de primeira ordem pode ser
dada para a escolha da agéncia dentro de um determinado dominio, embora uma ou outra

escolha seja inescapavel, legalmente obrigatoria ou ambas”.

Esta possibilidade juridica desburocratiza o Estado Administrativo, esse poder de
normatizacdo conferido as agéncias, certamente fara com que se tenha uma melhor prestagao
de servigo, com resultados mais céleres e de melhor qualidade. Ha de se destacar que o Poder
Judicario, mesmo nao sendo na concep¢do do Novo Estado Administrativo Americano, um
ator principal, € o poder que verifica a estrita legalidade na atuagdo dos outros membros ou

demais poderes, evitando uma atuacao ilegal ou anarquica por parte das agéncias.

Esse modelo, em suas propor¢des vem sendo aplicado no Brasil, mas ¢ necessario
observar os limites impostos pela Constitui¢do, seja das prerrogativas dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, até as competéncias dos entes federados, para que ndo sejam criadas
situacdes distantes da lei e que levem a necessidade da intervencdo do julgador em

decorréncia de sua estrita ilegalidade.

2.3 PODERES ADMINISTRATIVOS — O PODER NORMATIVO DO ESTADO

Antes de tratar especificamente do Poder Normativo do Estado, ha de se destacar que
a separacao dos poderes tem uma ideia de divisdo do Estado em o6rgaos e pessoas juridicas
distintas. Nesta senda Durkheim (2003), aponta que esta forma de ramificacdo concede uma
maior liberdade para o cidadao, pois evitaria que o poder fosse acumulado nas maos de uma
unica pessoa. Essa particdo de poderes, ndo quer dizer que cada ente deverd atuar em

apartado, sem interferéncia dos demais, de forma independente.
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2.3.1 Aspectos Gerais

O Estado no exercicio de suas atividades, de forma material, objetiva e presente, na
incessante luta de consagrar os interesses da coletividade, a lei prevalecera sobre a vontade
dos particulares, e esse ¢ um papel que a Administracdo Publica deve realizar para se tutelar

os direitos coletivos.

Estamos diante de uma das bases do Estado Democratico de Direito e,
consequentemente, do regime juridico-administrativo, pois serd através desta prerrogativa,
que na pratica se terd a observancia do principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular.

Para a preservagdo do interesse publico, necessitava-se criar um mecanismo que
garantisse o cumprimento das fun¢des administrativas. Assim foram concedidas prerrogativas
que deveriam ser observadas pelos trés poderes, no intuito de cumprir as determinagdes

dispostas em lei e trazer a paz social.

O instituto criado para esta finalidade foram os Poderes Administrativos, que sdo, na
realidade, poderes-deveres que sdo indissociaveis da Administragdo Publica, necessarios a
estruturacdo da maquina publica, devendo ser aplicados em observancia aos limites dispostos

em lei.

Neste sentido, Meirelles (2015), expressa que o poder administrativo seria concedido
a autoridade gestora de forma a repelir os interesses particulares contrarios aos publicos.
Trata-se de um poder dever e ndo uma mera faculdade. Uma vez caracterizado o interesse

publico a Administragdo esta obrigada a agir.

Portanto, em decorréncia da sua imperatividade, ao Estado ndo ¢ permitido omitir-se
perante as circunstdncias que demandam a sua atuagdo. Assim, tais poderes também
significam que o Estado tem o dever de agir sempre em defesa dos interesses da coletividade,

sob o risco de recair em omissao.

No que concerne as atribuicdes acima citadas, possuem énfase e importancia os
poderes administrativos conferidos ao administrador publico, aptiddes que ndo serdo meras
faculdades, mas, dentre as prerrogativas supramencionadas, ocupam lugar de destaque os

poderes que conferem as estes entes grandes capacidades.
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Através de sua instrumentalizagdo, o Estado almeja e consegue a realizacdo do

interesse coletivo € do bem comum. Estes sdo chamados de poderes da administragdo.

Os poderes citados estdo presentes em todas as esferas de poder e entes federados,
sendo suas prerrogativas dispostas no texto Constitucional, devendo, portanto, observar aos
limites impostos por lei. Notadamente que estamos diante de uma prerrogativa concedida ao
agente publico, que tem como finalidade precipua, realizar suas atividades em favor da

coletividade.

Estas competéncias estdo disciplinadas no ordenamento juridico, logo sdo
prerrogativas irrenunciaveis e ndo meras faculdades. Resta caracterizado que estamos diante
da aplicagdo do principio da legalidade, onde obriga o agente publico a realizar todos os seus

atos dentro dos limites impostos pela norma juridica.

Seguindo esta proposicao, Medauar (2018, p. 102-103), indica que a fun¢do estatal
ndo € um exercicio livre, possui suas limitacdes, “mas, pela impossibilidade de separa-lo de
um fim, apresenta-se inevitavelmente condicionado a requisitos que justificam a atuagdo e

orientam seu concreto desenvolvimento”.

Por conseguinte, conclui-se que o liame entre a acdo publica e a finalidade de atender
ao interesse da coletividade € o que atribui o carater da instrumentalidade ao poder, posto que
ele ¢ tdo somente meio para se se garantir o cumprimento da vontade do povo, especialmente

se analisarmos a questao aplicada nos Estados Democraticos.

Neste estudo, o que serd analisado serd o regulamentar. Diante da natureza
imperativa dos poderes administrativos, € necessario observar que eles devem ser sempre
aplicados sem nenhuma espécie de excesso, desvio ou abuso, posto que a unica finalidade da
atuacdo administrativa seja o de resguardar os interesses da coletividade. Como especificado,
todos os atos do administrador publico estdo delimitados pela lei, mas a lei pode conceder

mais de uma forma de atividade em seu texto.

Em regra, a atividade administrativa ¢ classificada como vinculada, ao tempo em que
o ato deve ser praticado no exato limite da lei, mas, também, ¢ classificada como
discricionaria — onde a norma atribui certa margem de liberdade em sua atuagdo, podendo o
agente, na questdo meritdria, se utilizar da conveniéncia e oportunidade para escolher sua
conduta, mas, sem dissociar-se do interesse publico relevante. Ocorre que, em ambos os

casos, tais atos devem ser regidos, a fim de que ndo se exceda ao espirito da lei e do direito.
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A nocgdo de interesse publico no entendimento do ex-ministro Eros Grau € que se
trataria de um conceito juridico de carater indeterminado, mas que, quando da aplicagdo ao
caso concreto, se teria uma no¢ao do que representaria essa garantia coletiva. Nesse sentido,
expressa Grau (2005, p. 216), que o “‘Interesse publico’ ¢ termo de ‘conceito indeterminado’

(vale dizer, uma nog¢ao) Logo, interesse publico deve, em cada caso, ser interpretado (...)".

Ainda a respeito da discricionariedade, Odete Medauar (2018, p. 106-107) pondera
que “essa margem de liberdade de atuacdo tem razao de existir diante da impossibilidade de o
legislador prever todas as situagdes que poderdao ocorrer durante o governo”. E também nao
haveria como esperar o tramite da criagdio de uma nova lei, enquanto varias acgdes e
providéncias de gestdo publica devem ser tomadas de forma célere para atender as demandas

emergentes.

Desse modo, pode-se utilizar como exemplo a necessidade de regulamentagdo de leis
por parte da gestdo publica, o que concede ao Poder Regulamentar, papel importante no
empregado das fungdes de dire¢do politica e administrativa, haja vista que, para gerir com
eficiéncia, o chefe do Executivo deve ser livre para editar regulamentacdes em determinados

casos a determinadas pessoas.

2.3.2 Poder regulamentar: regulacio e regulamentos

O Poder Regulamentar ¢ uma prerrogativa utilizada pelo Estado para que possa
realizar a complementacdo, sobre a execugdo de norma juridica pré-existente. A competéncia
¢ concedida a Unido, Estados, Distrito Federal e aos Municipios, conforme disciplina a

Constitui¢ao Federal.

Desse modo, a necessidade de regulamentacdo da lei decorre do fato de que o
Executivo, na sua funcdo de dire¢do, carece de esclarecer a norma para que ela seja
concretamente aplicada segundo as demandas regionais e de acordo com as peculiaridades

locais, para melhor atender ao interesse publico.

Corroborando tal argumentag¢do, o conceituado administrativista Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello (2011, p. 353. v. I) leciona que, "para a boa aplicag¢do da lei, nas relagdes

entre o Estado-poder e terceiros, surgiu a necessidade do Executivo regulamenta-la,
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estabelecendo as regras organicas e processuais para a sua execugdo, através de regulamentos

executivos".

A regulacdo possui conceito mais amplo, tornando-se género, do qual & espécie
regulamentagdo, corresponde a execucdo da funcdo normativa no ambito da atuagdo
administrativa, produzindo regras acima ordenadas. No que concerne ao conceito de
regulamento, Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 311) o define como “ato ou regra
geral de carater abstrato, de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, emitido com
0 objetivo restrito de gerar os comandos operacionais uniformizadores imprescindiveis a

execucao de lei, cuja aplicacdo exija a atuagao da Gestao Publica”.

Ja nas palavras de Geraldo Ataliba (1969, p. 23), o regulamento se trata de ato
normativo cujo pressuposto ¢ a existéncia de norma legal e “sua fung¢do ¢ facilitar a execugdo
da lei, ¢ especifica-la de modo praticavel e, sobre-tudo, acomodar o aparelho administrativo

para bem observa-la”.

Desta feita, como se trata de ato praticado com o objetivo de complementar a norma,
o regulamento se reveste de subordinacdo e dependéncia aos preceitos legais e
constitucionais, posicionando-se hierarquicamente inferior em decorréncia do Principio da

Legalidade. Contudo, ndo obedece somente a lei em sentido estrito.

De fato, o regulamento deve ser consonante com o espirito da lei como um todo,

observando os principios constitucionais relativos a Administragdao Publica.

Em outro aspecto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade de n°® 1.435-8, que teve como relator o Ministro Francisco Rezek,
firmou entendimento no sentido de que existem quatro requisitos para a correta tipificacao do
regulamento, quais sejam: lei anterior a ser regulada; decreto assegurador da aplicacdo da lei;
destina¢do da norma aos agentes da Administra¢do; ndo geragdo de obrigacdo ou direito ndo
previsto da norma a ser regulada. Sem quaisquer dos pressupostos, o decreto seria nulo em
razao de sua inconstitucionalidade, posto que o assunto devesse ser tratado em lei formal e

nao em regulamento expedido pelo Executivo.

No direito brasileiro, sdo admitidos dois tipos de regulamentos, o executivo e 0
autonomo. No primeiro caso, este serve para complementar, regulamentar lei ja existente, sem

ter qualquer, possibilidade de inova¢do na ordem juridica. J4& o autdbnomo, prevé a



44

possibilidade de inovacdo na ordem juridica, em certas situacdes, de acordo com o que

expdem os incisos IV e VI do art. 84 da Constitui¢io Federal .

Notadamente, que este poder ¢ exclusivo e indelegavel, posto que o inciso IV nao se
encontra entre as hipdteses autorizativas de delegagdao do paragrafo tinico do referido artigo.
Vilido considerar que essa disposi¢do se aplica aos chefes do executivo dos estados e dos

municipios da federagdo em decorréncia do principio da simetria constitucional.

2.3.3 Poder Normativo

Na praxe administrativista existe uma divergéncia acerca da definicdo e
nomenclatura sobre o poder normativo e o regulamentar, ou se os termos sdo distintos ou se
revelam a mesma descricdo. Seguindo este paradigma, Medauar (2018, p. 110) prefere
diferenciar o poder regulamentar do normativo, especificando que aquele ¢ espécie deste.
Comenta também que “além do poder regulamentar, a Administracdo detém a faculdade de

emitir normas para disciplinar matéria nao privativas de lei”.

Analisando o que foi dito, estas normas produziriam efeitos diretos sobre o Poder
Publico, a sociedade e grupos sociais, podendo, inclusive, gerar a efeitos externos. O Poder
Normativo, ndo teria o condao de esgotar a capacidade normativa da Administracdo Publica,

seria, na realidade, uma das formas de sua manifestacao.

Indubitavelmente que os atos administrativos, notadamente os normativos, poderao
se manifestar de diversas formas. No que diz respeito ao poder regulamentar, este seria uma
forma de expressao do poder normativo, pois abrird a possibilidade da Administragdo exarar

normas, mas, sempre observando as limitagdes impostas pelo principio da legalidade.

Conforme mencionado, vé-se que um dos pontos de convergéncia entre ambos os

poderes € a subordinacao a lei, mantendo também a sua natureza de norma, ja que a lei em seu

15 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(..)

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execucao;

(..)

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizagao e funcionamento da administrag@o federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagdo
ou extingdo de orgaos publicos;

b) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos;



45

sentido estrito tem como finalidade comum o fato de emanarem normas, tendo, portanto, com

caracteristica a generalidade e abstratividade.

Contudo, apesar da similaridade acima exposta, o poder de regulamentacao da
Gestao Publica nao tem o conddo de inovar a ordem juridica, de modo a criar ou suprimir
direitos e obrigacdes. Tal fun¢do compete unicamente ao Legislativo e a sua inobservancia
importa na nulidade do ato normativo por desobediéncia legal, pois extrapola os limites

impostos pela Separagdo de Poderes.

O poder regulamentar se expressa através do ato normativo, o qual deve conter todos
os elementos inerentes ao ato administrativo, quais sejam: competéncia, finalidade, forma,
motivo e objeto. Medauar (2018, p. 141-142) explica que os atos administrativos da espécie
normativa buscam disciplinar, de forma abstrata, determinada matéria, a qual pode ter
aplicagdo mais ampla ou setorizada. Assim, elenca seis tipos de atos normativos, quais sejam:

decreto, regimento, resolucao, deliberagdo e instru¢do normativa.

Na seara administrativa, os atos administrativos devem ser classificados de acordo
com a natureza juridica de que os origina, de que os produz, gerando os chamados atos-regras.
Estes atos, na realidade, sdo disposi¢des normativas, abstratas, gerais, que sdo formadas diante
da necessidade, da vontade normativa do administrador e que podem, dentro de sua
necessidade e conveniéncia, ser modificado a qualquer tempo por parte de quem o criou. Esta
exteriorizagdo pode se dar por uma série de formas, portarias, resolucdes, decretos,

regulamentos, todos com contetido genérico.

Ressalte-se que estes atos normativos, podem ser editados tanto por parte de 6rgaos
da Administracdo Direta, bem como por entidades pertencentes a Administracdo Indireta,

cada uma com sua amplitude no que tange ao grau de atuagao.

Pelo exposto, uma vez observado que o ato normativo tem algumas peculiaridades,
que o diferencia dos demais tipos de ato administrativo. No que se refere a sua legitimidade, o
sujeito do ato € o proprio o gestor publico, sendo seu objeto a regulamentacao de lei anterior.
Ja sua finalidade ¢ gerir a atividade administrativa, sempre em consonancia ao interesse da
coletividade. Dessa forma, ndo pode ser confundido com lei em sentido estrito, apesar de

terem em comum a forga propria da norma.

Essa possibilidade de emissdo de norma pelo Poder Publico, vem concedendo uma
mudancga de paradigma no que diz respeito aos poderes concedidos as agéncias reguladoras,

notadamente sob o aspecto do pensamento de Adrian Vermeule. A resolutividade de casos
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peca forca normativa das agéncias, modifica sobremaneira a atuacdo e importancia do

legislativo e judiciario no deslinde de solugdes administrativas.

Desta feita, as agéncias reguladoras ganham papel relevante na fungdo de regular as
atividades e prestacao de servigos publicos que serao ofertados para a coletividade. Vejamos,

portanto, como se deu a evolugao destas entidades no Brasil.
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3 AGENCIAS REGULADORAS — SEU CONTEXTO HISTORICO NO BRASIL E
SEU PODER REGULAMENTAR

Com o fito de melhor compreender a atuagdo da agéncia reguladora no Brasil
contemporaneo, ¢ imprescindivel analisar como ocorreu o seu surgimento € como se deram as
transformagdes deste instituto ao longo do tempo. E sabido que o pais passou por fases
distintas e marcantes, tais como: o periodo colonial de subordinagdo a Portugal; a sua
independéncia e a constitui¢do do Império; a Proclamacdo da Republica, que passou a ser
comandada por presidentes; periodos alternados de autoritarismo (Estado Novo e Ditadura

Militar) e de democracia; e, por fim, a outorga da Constituicao Federal de 1988.

3.1 CONTEXTO HISTORICO DO SURGIMENTO DAS AGENCIAS REGULADORAS

O Brasil passou por diversos momentos histéricos, que culminaram com as
transformagdes de valores, Direito ¢ dos interesses da Economia. Seguindo um novo padrao
de conduta, a legislacdo brasileira e os modelos de gestdo publica também se modificaram de
forma a suprir as demandas sociais e de mercado, conforme a filosofia sociopolitica de cada
época. Nesse contexto, assim como tantas outras ciéncias, o Direito Administrativo sofreu
diversas e profundas mutagdes seguidas, muitas diametralmente contrarias entre si, em razao
das rapidas transformagdes do cenario mundial, seja por conta da ascensdao do Capitalismo,

das Grandes Guerras e do desenvolvimento da Tecnologia.

Corroborando isso, Frederico Lustosa da Costa (2010, p. 22) assevera que ‘“as
reformas administrativas (de Estado, Governo e Administracdo Publica), no sentido geral da
expressao, consistem em inserir novas instituicdes, adequando-as contextualmente a realidade
econdmica, social, politica e cultural do pais”. Desta feita, ¢ dever de toda a sociedade, em
especial do Poder Publico, a busca da coeréncia entre as instituigdes, praxis e representacdes.
Nesse interim, seguindo-se as mutagdes estatais, surgiram as agéncias reguladoras como hoje

conhecidas.

De fato, o Liberalismo ¢ o grande responsavel pelo desenvolvimento econdmico das
nacdes, bem como para o surgimento das agéncias reguladoras. Isso porque essa doutrina

economica funcionou como filosofia base das revolugdes antiabsolutistas ocorridas na
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Inglaterra e na Franca nos séculos XVII e XVIII, além de fundamentar a independéncia dos

Estados Unidos da América.

O Liberalismo buscava a intervengdo minima do Estado, defendendo a ampla
liberdade individual, a democracia representativa, o direito a propriedade e a livre iniciativa
com o fito de harmonizar os interesses publicos e privados. Para essa corrente, o Estado
deveria se ater a assegurar a seguranga ¢ a pacificacdo da populagdo, deixando a atividade
econdmica restrita ao setor privado sem que houvesse qualquer intervengao estatal, posto que
se acreditava que a Economia se regulava por si sO, introduzindo-se o conceito de livre

mercado.

Diante dessa tendéncia, surgiram Constituicdes de Estado que garantiam a liberdade
individual e a propriedade privada, limitando o Poder Estatal, consagrando-se, assim, os
direitos fundamentais de primeira dimensao. Portanto, a ideia radical de auséncia completa do
Estado nas atividades econdmicas juntamente com a industrializa¢do fez surgir os Estados
Liberais, em que se separava claramente a atividade politica ¢ a atividade econdmica,

formando-se entdo a hegemonia da Burguesia.

Com o surgimento de novas tecnologias e avango da ciéncia, houve um célere
desenvolvimento econdmico e aumento das riquezas, no entanto, estas nao estdo disseminadas
em toda a sociedade, o que causou um aumento significativo das mazelas sociais, em
detrimento dos que produziam, pois as massas do proletariado, que se submetiam a péssimas
condi¢des de moradia e de trabalho, labor maternal e infantil, largas e exaustivas jornadas de
trabalho, percebiam irrisorios salarios. Diante dos problemas sociais, com o descontentamento
das massas e as organizagdes sindicais € com o surgimento das ideias marxistas, iniciou-se o
declinio do Liberalismo Econdmico, que ndao mais se sustentava em razao das crises sociais

vividas em varias Nac¢des, em especial as mais desenvolvidas.

Donald Steward Jr. (1995, p. 22-25), na obra “O que ¢ liberalismo”, dispde que essa
corrente doutrinaria passou a ser mitigada diante da doutrinagdo comunista de Karl Marx, a
qual foi largamente seguida pelas massas descontentes que acreditavam e defendiam que as
riquezas geradas deveriam ser distribuidas socialmente e ndo concentrada no poder da
“burguesia opressora” Nesse contexto, surgem regimes comunistas como a Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), além de regimes fascistas, a exemplo da Italia, e do

regime nacional-socialista (nazista) na Alemanha.
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Até que, ap6s a Segunda Guerra Mundial, ganhou espaco a filosofia de John
Maynard Keynes (1883-1946), que, segundo Stewart (1995, p. 24-25) defendia como
necessaria “a intervencao do Estado na economia, a fim de corrigir os maus resultados e as
desagraddveis consequéncias do ciclo econOmico atribuidas por essas teorias, ao
funcionamento da economia de mercado”. Ou seja, Keynes apontava os efeitos desastrosos e
conflituosos do Liberalismo, devendo o Estado intervir na Economia com o fito de garantir os
interesses mais basicos da coletividade. Ademais, era necessario também assegurar uma
“Justica de Mercado” para que a renda nao se concentrasse exclusivamente nas maos de uma

sO empresa ou grupo econdmico.

Diante da nova realidade decorrente da Revolugdo Industrial e do desenvolvimento
econdmico em grandes centros urbanos, o que gerou novas demandas sociais ao Estado, este
foi obrigado a se adaptar, criando uma nova forma de gestdo, mais dindmica e eficiente, no
sentido de solucionar os novos conflitos sociais e economicos, de modo a atender e equilibrar

os anseios e interesses dos referidos grupos.

Nesse contexto, Estado passou a intervir no ambito econdmico em beneficio dos
grupos sociais, formando-se o denominado Estado Social ou Estado de bem-estar social em
que existia a participagdo da livre-empresa enquanto o Poder Publico participava na promog¢ao
de beneficios sociais. Desta forma, seria possivel manter a producdo e prover condi¢des

melhores de vida aos cidadaos.

Este novo modelo politico-estatal trouxe inovagdes ao Estado, tornando-o
financiador, s6cio e consumidor do setor privado. Notadamente que os obsticulos a
intervencdo estatal foram reduzindo, passando-se a enraizar-se de forma tranquila na agao
administrativa. Mesmo assim, apds uma melhora significativa na vida da comunidade, esse

modelo também ndo se sustentou.

O consideravel aumento da populacdo e deficiéncia na prestagdo dos servigos foi
determinante para iniciar a “crise fiscal”, em razdo do aumento da divida do setor publico,
decorrentes da ineficiéncia administrativa. Tudo isso gerou um grande acimulo de
prerrogativas por parte do Poder Publico, que se tornou incapaz de prover satisfatoriamente as

necessidades da populacao.

Como o Estado ndo tinha mais condi¢des praticas de intervir propriamente na

economia nem de prestar diretamente os servigos publicos essenciais passou a delegar
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competéncias e a exercer um poder regulador sobre a iniciativa privada, especialmente em

setores estratégicos, tais como o de comunicagdo e o energético.

Desta forma, se fez necessario encaminhar ao setor privado, algumas atividades que
eram inerentes ao Estado. Assim se faz patente o surgimento de um modelo regulatério, que
propde a extensdo ao setor dos servicos publicos de concepgdes desenvolvidas na atividade

econdmica privada.

Por este modelo, o Estado somente poderia atuar economicamente em setores que a
iniciativa privada poderia colocar em risco valores coletivos ou que fosse insuficiente para
propiciar sua plena realizagdo. Portanto, em setores sociais importantes, como a educagao,
seguranga ¢ seguridade social, ndo se admitiriam a mercantilizacdo de valores com a atuagdo

direta e independente da iniciativa privada.

Urge ainda salientar, que durante a segunda metade do século XX, em frente ao
crescente dinamismo das sociedades, as medidas tradicionais de gestdo publica tornaram-se
impotentes, momento em que se sentiu a necessidade de adotar mecanismos gestores mais
eficazes e tecnicamente especializados. Assim, deu-se inicio a desestatizacao de servigos
publicos e a criacdo de 6rgdos e entidades publicas de fiscalizacdo, normatizacdo e controles

de atividades econdmicas e de prestacao de servigos publicos.

Nesse contexto foram criadas as Agéncias Reguladoras, ao tempo em que o Estado
deixava de ser protagonista da atividade econdmica para se tornar titular das funcdes de
planejar, regular e fiscalizar as empresas privadas prestadoras de servigo publico, como sera

explanado nos itens a seguir.

3.1.1 A evolugao do direito administrativo e o fenomeno da delegacio legislativa

No novo contexto cientifico, econdomico e social disseminados empos ao segundo
grande embate bélico, trouxeram profundas modificagdes na sociedade. Tudo isso decorreu do
avango das tecnologias de informagdo e de comunicagdo, que foram determinantes para a
irradiacdo de defini¢des, conceitos e principios em diversas areas. Essas transformacdes em
todo o mundo foram significativas na reverbera¢do desse fendmeno nas mais variadas formas

de gestdo publica, trazendo modificagdes importantes no Direito Administrativo.
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Nesse sentido, Medauar (2018, p.35) dispds que no pods-guerra houve um estimulo
considerado nos ensinamentos sobre a gestdo publica, propiciados pelo “... contexto historico
das mudangas sociais, que repercutiu no aumento da interacdo entre individuos e
Administragdo ¢ no movimento internacional pela humanizagdo dessa relagdo”. Ja nos
aspectos burocraticos, surgiu a preocupag¢do com a eficiéncia da atuagdo administrativa e a
demanda pela desburocratizacdo, de modo a efetivar a “flexibilidade, descentralizacdo e

praticas democraticas”.

Diante disso, com a caréncia por flexibilidade e maior eficiéncia na atividade
administrativa, a pratica da delegacdo de competéncias e fun¢des ganhou destaque, posto que
o Estado almejasse de maior autonomia, tanto no aspecto gerencial quanto em relagdo a lei em
sentido estrito, fatores que foram determinantes para a formulagdo de uma nova concepgao de

discricionariedade.

A discricionariedade ¢ um instrumento para a solu¢cdo de demandas administrativas,
mas esta ndo pode ser usada como um meio para se tentar burlar a aplicacdo do principio da
legalidade. Destaque-se que ¢ impossivel a previsdo legal de todas as situacdes que possam
ocorrer no cotidiano da sociedade, notadamente, no que acontece dentro da Gestdao Publica.
Considerando-se entdo a realidade brasileira e a flexibilidade das normas de direito publico,
esse mecanismo acaba acontecendo e se tornando essencial e impositivo, frente a dimensao

territorial do pais e as particularidades socioecondmicas de seus entes federativos.

Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1999), pondera sobre o a
delegagdo legislativa em contrapartida ao principio da reserva legal. Argumenta que, em
principio, ndo era necessario distinguir as matérias de lei que exigiam escolhas politico-
administrativas das de cunho técnico, sendo que ambas continuavam inclusas na competéncia

privativa do Poder Legislativo de produzir normas.

Diante da atividade politica, o Poder Publico foi obrigado a dispor sobre essa
diferenca, para que aplicasse as normas em suas questdes cotidianas, a fim de que as decisdes
de cunho técnico ndo se estagnassem na lei de forma a se tornarem rapidamente obsoletas. Em

decorréncia disso, desenvolveu-se o recurso da delegacao legislativa.

Sobre o assunto, Eduardo Garcia Enterria (1995), subdivide em delegacao recepticia,
remissao e deslegalizagdo. A primeira corresponde a uma transferéncia da funcao legislativa
do Poder Legislativo para o Executivo, o qual deverd produzir uma norma com forga de lei,

tratando de matéria delimitada por tempo determinado pelo ato de delegagdo. O conteudo da
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respectiva norma permanece na titularidade do Legislativo, o qual detém o poder de modifica-
la ou de revogé-la. Na Constitui¢do brasileira, instrumento correspondente € previsto no artigo

59, inciso IV'S, e artigo 68'7, o0 qual se denomina de lei delegada.

Em relacdo a remissao (ou delegagdo remissiva), o autor (1999, p.76) dispde consistir
na “remessa pela lei a uma normatividade ulterior que deverd ser elaborada pela
Administragdo, sem forga de lei, igualmente dentro do quadro substantivo emoldurado pela
propria lei remetente”. Ou seja, a Gestao detém a titularidade da norma e pode altera-la ou
revoga-la a qualquer tempo. No Brasil, o instrumento equivalente ¢ o poder regulamentar
atribuido ao Chefe do Executivo (artigo 84, inciso IV'®, da Constitui¢do Federal), que tem a
competéncia de expedir regulamento para fiel execugdo a lei, sendo que tal espécie normativa

se encontra subordinada a lei (ordinaria € complementar).

Por fim, em referéncia a deslegalizacdo, esta compreende na exclusdo, pelo
legislador, de determinadas matérias da competéncia inerente ao Poder Legislativo (lei em
sentido estrito), tornando-se norma de natureza administrativa ou regulamento. Mencionada
técnica € aplicada no pais com a previsdo da criagdao de 6rgdos reguladores para o controle de

atividades de monopolio estatal, nos termos do artigo 21, inciso XIlQ, da Carta Magna.

' Art. 59. 0 processo legislativo compreende a elaboragéo de:

(...)
IV - leis delegadas;

17 Att. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegagdo ao
Congresso Nacional.

§ 1° Nao serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia
privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a
legislag@o sobre:

I - organizac¢do do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;

IT - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

III - planos plurianuais, diretrizes orgamentarias e orcamentos.

§ 2° A delegacdo ao Presidente da Republica tera a forma de resolugdo do Congresso Nacional, que especificara
seu contetudo e os termos de seu exercicio.

§ 3° Se a resolugdo determinar a apreciagdo do projeto pelo Congresso Nacional, este a farda em votagdo Unica,
vedada qualquer emenda.

18 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(9]

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execucao;

19 Troas
Art. 21. Compete a Unido:

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdao ou permissao, os servigos de telecomunicagoes,

nos termos da lei, que dispora sobre a organizagdo dos servigos, a criacdo de um 6rgdo regulador e outros

aspectos institucionais;
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O Supremo Tribunal Federal ja apresentou entendimento a respeito da matéria por
ocasido do julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.568, quando a Corte
analisava a adequacdo constitucional da deslegalizacdo do reajuste do salario minimo
nacional, que, até o ano de 2011 era fixado por lei nos termos do art. 7°, inciso IV, da CFRB,
passando a ser regulado por decreto do Executivo nos anos de 2012 a 2015, com o advento da

Lei Federal n°® 12.382/2011.

Assim, o Plenario da Corte entendeu pela constitucionalidade da lei, tendo em vista,
dentre outros fundamentos, a denominada “crise da lei” que ¢ a inaptidio do Poder
Legislativo de atender tempestivamente as demandas da sociedade decorrentes das mudancas
de suas relacdes. Nesse interim, tem-se admitida a atividade reguladora da Administra¢ao
com o fito de desenvolver e executar matéria abstrata e geral do legislador. Desta feita, a
Corte Suprema passou a reconhecer a importancia da delegacdo da competéncia legislativa

em prol da efetividade da atuagdo da gestao publica.

Nesse contexto, observa-se que com a ideia de melhor gerir os assuntos publicos e de
modernizar a maquina administrativa, o instrumento legal escolhido foi a delegacao
legislativa, que através de sua expressao representaria a vontade social. Através da aplicacdo
deste dispositivo, o principio da eficiéncia se tornou essencial na transformagdo do Direito
Administrativo. Assim, os atos normativos exarados dentro das agéncias reguladoras
nacionais, ¢ a demonstragdo da exteriorizacao da delegagdo legislativa no direito brasileiro, €

o exercicio do Poder Regulamentar.

3.1.2 Atividade estatal reguladora

A atividade estatal reguladora possui diversas interpretacdes. Para Autin (1995), no
meio juridico o termo regulador também precedeu ao termo regulacdo, apresentando suas

primeiras aplicagdes tanto no campo do direito de Estado como no do direito financeiro.

O vocabulo regulagcdo ¢ muitas vezes utilizado como sinonimo de regulamentagao.
As relagdes entre regulagdo, direito e regulamentagdo ndo sdo sempre entendidas da mesma
maneira, pois a regulacdo aparece concebida ora como um género do qual o direito seria uma
espécie, ora como um tipo de direito. Portanto, segundo Jeammaud (1998), a regulagdo, nessa

concepgdo, seria uma variedade de processos juridicos com agdo sobre a sociedade.
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Entretanto, a regulagdo ainda poderia ser concebida como oposta ao direito, no sentido de ser

mais rigida do que o proprio direito.

Para a realizagdo da regulagdo econdmica, se faz necessario observar diversos
aspectos na aplicagao destas medidas, devendo estas regras corresponderem a promog¢ao dos
valores sociais. A regulagdo ndo existe tdo somente no dmbito econdmico, mas em diversas

areas de interesse social, como na satude, educagdo, meio ambiente, transporte e cultura.

Nesse sentido, o0 modelo estatal regulatorio diferenciou-se do modelo de providéncia

anteriormente vigente a partir das caracteristicas a seguir listadas.

Primeiramente, houve uma transferéncia de algumas atividades desenvolvidas pelo
Estado para a iniciativa privada — alguns servigos monopolizados foram abertos a disputa por
particulares. Contudo tais atividades deveriam ser carregadas de “racionalismo econdmico”,
ou seja, ndo se poderia colocar unicamente nas maos do mercado os setores sociais
estratégicos (como educagdo e seguridade social) para que ndo ocorresse uma desvirtuagao

dos valores sociais.

Diante disso, houve uma alteracdo no instrumento interventivo, haja vista que o
Estado ndo mais atuaria diretamente na atividade econdmica. Assim, a legisla¢do lhe atribuiu

competéncia regulatoria, fato que assegurou a permanéncia estatal no dominio econdmico.

O intervencionismo do modelo regulatério ndo visa somente nortear o mercado,
limitando ou atenuando suas imperfei¢des, excessos € inconveniéncias, mas, também, passou
a ter a finalidade de propiciar a execugdo de valores sociais e politicos. Em verdade, as
atividades economicas relacionadas a servigos publicos tém grande importancia, pois
envolvem o interesse da coletividade. Portanto, o lucro puro e simples € o desenvolvimento
econdmico nao devem ser mais valorizados nem mais prestigiados que o proprio interesse
publico, que se trata da finalidade maior da atuacdo administrativa, especialmente nas

Republicas Democréticas.

Esse novo modelo possui peculiaridades e uma nova dinamica, isso porque, a
dinamica das relagdes sociais € do mercado demanda uma resolu¢ao mais célere, eficiente e
pontual, razdo pela qual a aplicacdo de normas criadas sob o processo legislativo comum
(criacdo de leis ordindrias) ndo seria efetiva e capaz de responder satisfatoriamente as diversas

situagdes emergidas nas praticas mercantilistas.

Nesse contexto de formagao das agéncias reguladoras, Odete Medauar (2018, p. 66)

expde que tais entidades nasceram primeiramente na Inglaterra no ano de 1834 com a criagao
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de entidades autonomas que fiscalizavam a aplicagdo de medidas previstas em lei e que
dirimiam conflitos decorrentes dos textos legais. Algumas décadas depois, os Estados Unidos,
influenciados pela legislagao inglesa, em 1887, instituiu a Interstate Commerce Commission,
tendo iniciado a multiplicagdo de agéncias para fins de regular atividades, impor deveres na

matéria e aplicar sangdes.

No Brasil esta nova realidade organizacional exsurge com a Carta Constitucional de
1988, que em varios de seus dispositivos, prevé a prestacao de servigos publicos através do
particular, mas que estes, seriam regulados, fiscalizados pelo Poder Publico, que seria o
detentor da referida prestagdo. Seguindo o balizamento Constitucional, as primeiras entidades
especiais emergidas a nivel federal, surgiram na década de 90 e como entidades com

personalidade juridica propria e com autonomia orcamentaria, financeira e hierarquica.

Nesse sentido, Medauar (2018, p. 66), especificou que “as agéncias reguladoras
brasileiras, em nivel federal, comegaram a ser criadas a partir de fins de 1996, com natureza
de autarquias especiais, integrantes da Administracdo indireta”. De fato, ndo existem
similaridades entre estas entidades e outras que existiram anteriormente no Brasil, haja vista
que a necessidade de regulacdo somente surgiu depois da Constituicdo Federal de 1988, que

instituiu uma Ordem Econdmica nio intervencionista (vide artigo 170 da CE/1988)*".

E valido salientar que a Carta Magna, nos incisos XI e XII do artigo 21!, passou a

autorizar a exploracdo pela iniciativa privada de diversos seguintes servigos publicos, como,

20 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade economica, independentemente de
autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

2L Art. 21. Compete a Unido:
()

XI - explorar, dirctamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou permissdo, os servigos de telecomunicagdes,
nos termos da lei, que dispora sobre a organizagdo dos servigos, a criacdo de um 6rgdo regulador e outros
aspectos institucionais;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao:

a) os servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens;
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por exemplo, os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; 0S Servicos e
instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de dgua, entre outros.
Em 15 de agosto de 1995, com a promulgacao da Emenda Constitucional n.° 08 (EC n° 8),
que alterou o inciso XI, do art. 21, o texto constitucional passou a prever a exploragao dos
servigos de telecomunicacdo mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo, impondo

também a criagdo de 6rgdo regulador para o setor.

Da andlise dos dispositivos citados, evidencia-se que houve uma quebra do dominio
estatal, pois anteriormente, caberia a Unido explorar os servicos tdo somente de forma direta

ou mediante concessao a empresas que estivessem sobre controle acionario do Estado.

Outros dispositivos constantes na Carta Politica apresentam a possibilidade de
delegacao dos servigos publicos, permanecendo o poder publico como titular, mas a execugao
sendo facultada a outras pessoas juridicas. A Emenda Constitucional n° 09/1995, que alterou o
artigo 177°* da CF/88, consentiu a ruptura do monopodlio estatal das atividades de pesquisa,
lavra, refino, importagdo, exportagdo e transporte de petroéleo nacional e estrangeiro, gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos. E importante observar que no paragrafo 2°, inciso
II1, do respectivo dispositivo legal, consta a previsao de “orgado regulador do monopodlio da

Uniao”, explicitando a fungdo estatal de regulagdo na nova ordem constitucional.

Assim no fim do ano de 1996, foram criadas as agéncias reguladoras no Brasil ao
tempo em que se implantava o Plano Nacional de Desestatizagdo (PND) com a promulgacgado
da Lei Federal n°® 8.031/1990. Medauar (2018) especificou ainda algumas agéncias criadas em
ambito federal: Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, instituida pela Lei n° 9.427,
de 26.12.1996; Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — ANATEL, instituida pela Lei n°
9.472, de 16.7.1997; Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP,
instituida pela Lei n® 9.478, de 6.8.1997; Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, instituida
pela Lei n® 9.782 de 26.1.1999; Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS, instituida

b) os servicos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de dgua, em articulagao
com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;

¢) anavegagdo aérea, acroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;

d) os servicos de transporte ferrovidrio e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territdrio;

e) os servigos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

% Art. 177. Constituem monopélio da Unido:

(..)

§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispora sobre: (...)

III - a estrutura e atribui¢des do 6rgao regulador do monopdlio da Unido;
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pela Lei n° 9.961, de 28.1.2000; Agéncia Nacional de Aguas — ANA, instituida pela Lei n°
9.984, de 17.7.2000; Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, instituida pela Lei
n°® 10.233, de 5.6.2001; Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios - ANTAQ, instituida
pela Lei n® 10.233, de 5.6.2001; Agéncia Nacional do Cinema — Ancine, instituida por medida
provisoria n® 2.228-1, de 6.9.2001; Agéncia Nacional de Aviagdo Civil — ANAC, instituida
pela Lei n® 11.182, de 27.9.2005; alterada a caracterizagdo da Comissdo de Valores
Mobiliarios — CVM pela Lei n° 10.411, de 26.2.2002, que deu nova redagdo a Lei n° 6.385, de
7.12.1976; Agéncia Nacional de Mineracdo — ANM, instituida pela Lei n® 13.575, de
26.12.2017; Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar — PREVIC, criada pela
Lein® 12.154, de 23.12.2009.

Desde entdo, estas agéncias vém atuando no Brasil, regulando e fiscalizando os
servigos publicos prestados por entidades privadas com a criacdo de normas reguladoras para
fins de controle dos segmentos de mercado explorados pela iniciativa privada. As agéncias
tém a finalidade maior de garantir o interesse publico de acordo com as suas areas de atuagao,
assegurando que a pratica mercantil e a prestacdo de servicos ndo tangenciem os valores

sociais previstos na Constituicao.

3.2 REGULACAO NA CONTEMPORANEIDADE E DISCRICIONARIEDADE

Nos atuais modelos administrativos, a escolha pela configuragdao da prestacdo de
determinados servigos que ndo seriam fungdes inerentes ao Estado, para o setor privado, vem
se tornando frequentes e comuns, sendo a marca dos padrdes da administragdo publica mais
moderna. Esse fato que gera uma obrigatoriedade do Poder Publico de realizar a fiscalizagao
destes prestadores e de editar normas para a consecugdo desta fiscalizagcdo, controle e
regulamentacdo por parte destes Orgdos especiais. Para realizar estas fungdes diretivas e
gerenciais, o gestor dispde da discricionariedade, para que, diante de determinadas
acontecimentos, possa buscar auxiliar sua tomada de decisdes através de critérios

juridicamente plausiveis.

Diante desse conceito, conclui-se que a discricionariedade ¢ atributo da regulagao,
nao sendo possivel concebé-lo sem essa caracteristica. Medauar (2018, p. 106) frisa esse
entendimento ‘“ao apontar o poder regulamentar como fung¢do de direcdo politica e

administrativa do Executivo, a qual necessita do poder de escolha para o melhor exercicio”.
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Nas palavras da autora, “tais fungdes ndo poderiam ser desempenhadas corretamente se tudo

fosse predeterminado, de modo absoluto, pela lei”.

Ainda informa que os atuais Estados, diante da complexidade das relagdes sociais e
econdmicas e da crescente amplitude de suas funcdes, estdo impossibilitados de atuar
satisfatoriamente, caso ndo haja uma flexibilizagdo no momento em que passamos por
modifica¢des de forma bastante célere. Portanto, a discricionariedade se torna uma demanda

institucional, necessaria ao proprio funcionamento da maquina publica.

Em outro aspecto, a discricionariedade passou a ser estudada sob uma nova
perspectiva, levando como parametro as profundas modificagdes no cenario socioeconomico,
e que levaram ao novo modelo de regulacdo estatal. Esta redefini¢do pode ocorrer tanto para
ampliar o sentido do atributo (no caso da discricionariedade técnica), quanto para restringi-lo
como resultado da ampliagdo do principio da legalidade. Seu conceito dinamizou-se com o
tempo, primeiramente porque teve a sua abrangéncia reduzida enquanto a concepgdo de

legalidade se ampliava.

No Estado Liberal de Direito, em observancia ao principio da legalidade, s6 era
considerado lei, o que seria produzido pelo Poder Legiferante, o que concedia para a
Administragdo a liberdade para agir, dentro dos parametros legais e discricionarios,

notadamente, quando estavam a versar sobre direitos individuais.

Contudo, ja no Estado Social de Direito, o Executivo se fortaleceu com a ampliacao
de competéncias e funcdes na area socioecondmica e mesmo com a atribui¢do do poder de
produzir normas com forca de lei, passou a englobar também os atos normativos do Executivo
além das leis em sentido estrito, sendo esse axioma aplicado em todas as esferas
administrativas. A partir desta prescri¢do, restou clarividente que a Administragdo s6 atuaria
nos limites previstos por lei, reduzindo o limite de sua atividade discricionaria. Para Cretella
Junior (1993), os atos politicos designam, em termos gerais, certos atos oriundos das esferas
mais altas do Poder Executivo. Além disso, concretizam-se através de manifestagoes volitivas
do Governo na sua missao de prescrever diretrizes para o desenvolvimento interno do pais e

nas suas relagdes internacionais.

A dimensdo dos padrdes de valores do Direito, quando tratam da conceituagao de sua
validade, tem por finalidade estabelecer uma interligacao entre a Constituicdo e o Estado e as
reacoes da sociedade com as acdes do Poder Publico. Desta feita, no Estado Democratico de

Direito a ado¢do do Principio da Legalidade ganhou um maior alcance, tendo como
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ressignificagdo a submissdo aos valores, principios as leis. Em contraponto, a Administracao
Publica teve uma ampliagdo na sua possibilidade de atuagdo normativa, decorrentes das
prerrogativas concedidas as agencias reguladoras, competéncias que anteriormente s6 eram

concedidas ao Chefe do Poder Executivo.

A partir desta possibilidade, decorrente da especializagdo funcional das entidades
administrativas, em especial das agéncias reguladoras, surgiu o conceito de discricionariedade
técnica, que significa uma atuagdo normativa pautada por questdes de cunho técnico-
cientifico. Entretanto, essa definigdo nao segue entendimento pacifico da doutrina
administrativista. Neste sentido, Justen Filho (2016, p. 263) ndo acata os fundamentos desta
discricionariedade especial, pois “considera que ndo haveria ai uma autorizacao legal para o
Poder Publico efetuar uma escolha politica (caracteristica maior da discricionariedade)”. A
escolha de uma pratica mais tecnicamente adequada ¢ guiada pela propria Ciéncia, e ndo por

um permissivo legal.

Em verdade, a especialidade técnica das agéncias reguladoras bem confere maior
autoridade e legitimidade a entidade, imprimindo também razoabilidade na decisdo politica de
criacdo dessas autarquias especiais. Desta feita, a mera capacidade de expedir atos normativos
de carater técnico-cientifico ndo significa que se tem uma discricionariedade diferenciada.
Mencionada especializagdao funcional corresponde tdo somente a medida de gestdo que busca

eficiéncia e seguranca juridica no desempenho de suas fungdes.

3.2.1 Agéncias reguladoras: conceito, natureza e caracteristicas.

As agéncias reguladoras no Brasil sdo autarquias constituidas em regime especial
pertencente entdo a Administragdo Indireta dentro da estrutura organizacional estatal
brasileira, sendo, pois, dotadas de personalidade juridica de direito publico. Desta feita, exerce
atividade tipica de Estado de forma descentralizada com alta especialidade técnica no ramo
regulado, possuindo autonomia politica, financeira e administrativa. Para sua criagdo depende
de lei instituidora, que deverd determinar a sua organizagdo e limitar sua area de atuagdo,

conforme especifica do art. 37, inciso XIX* da Constitui¢do Federal.

» Art. 37. A administragio publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:
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Seguindo as diretrizes acima expostas, Justen Filho (2016, p. 830), informa que as
agéncias reguladoras “ndo se tratam de um poder autonomo em relacdo aos ja existentes,
como ocorre com o Ministério Publico e com o Tribunal de Contas. Isso porque nao ha uma

estruturacao prevista na Constituicdo Federal que organize o seu pessoal e funcionamento”.

As autarquias de regime especial, que no Brasil sdo denominadas de agéncias
reguladoras, sdo oriundas da Reforma Administrativa instituida pela Emenda Constitucional
n® 18/1998. Bandeira de Mello (2015, p. 169), informa que “por ndo haver lei Unica e
especifica que delineie as caracteristicas gerais do referido regime especial, cumpre aos
administrados abstrairem no caso concreto a finalidade pretendida em cada entidade criada
sob-regimento diferenciado”. Portanto, somente seria possivel identificar se determinada
entidade se trata de agéncia reguladora, se forem verificadas a sua natureza e as caracteristicas

diante da comparacao com as demais autarquias.

Este tipo de pessoa juridica possui uma maior estabilidade e seguranca, para a
escolha de seus dirigentes, que s3o nomeados pelo Chefe do Executivo, apos aprovagdo do
Senado Federal, terdo mandato por prazo determinado, sendo coincidente com o mandato da
autoridade nomeante. Ademais, referidos dirigentes somente podem ser demitidos em
decorréncia de pratica de atos irregulares. As agéncias reguladoras observam regime juridico

aplicado as demais autarquias.

Em verdade, normativamente, ¢ possivel verificar a conceituacdo dessa entidade nas
varias leis de criagdo das agéncias reguladoras brasileiras. Exemplo disso consta na Lei
Federal n® 10.233/2001, que criou a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), em
que determina em seu artigo 21, paragrafo 2°, que “O regime autarquico especial conferido a
ANTT e a ANTAQ ¢ caracterizado pela independéncia administrativa, autonomia financeira e

funcional e mandato fixo de seus dirigentes”.

Essa definigio também pode ser observada na lei da Agéncia Nacional de Aguas, Lei
Federal n°® 9.984/2000, que prevé no artigo 3°que a criacdo da referida agéncia ¢ feita sob a
forma de autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério do Desenvolvimento
Regional, possuindo autonomia administrativa e financeira, e “com a finalidade de
implementar, em sua esfera de atribuigdes, a Politica Nacional de Recursos Hidricos,

integrante do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos™.

)

XIX - somente por lei especifica poderao ser criadas empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia
ou fundagdo publica;
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As agéncias reguladoras no Brasil tém um papel de entidades administrativas
independentes, cuja funcdo ¢ a gestdo de varios setores da administracdo, com a finalidade de
conceder respostas de carater imediato para a populagdo. A perspectiva deste modelo
administrativo e normativo consiste na fragmentagdo das competéncias normativas e,
consequentemente, a reducdo da intervencdo politica nestas decisdes. Desta forma, sua
competéncia de regular e fiscalizar a realizacdo dos servigos publicos, através de sua
atribuicao de editar normas abstratas e gerais, de carater infralegais, levando a uma prestagao

de servigos de qualidade, compondo conflitos e realizando a paz social.

Para corroborar tais caracteristicas, o Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do
Recurso Especial n° 757.971-RS, manifestou entendimento acerca do reconhecimento das
agéncias reguladoras como entidades administrativas, cuja finalidade ¢ “ajustar, disciplinar e
promover o funcionamento dos servigos publicos, objeto de concessdo, permissdo e
autorizacdo, assegurando um funcionamento em condi¢cdes de exceléncia tanto para

fornecedor/produtor como para o consumidor/usuario”.

As fungdes exercidas pelas as agéncias reguladoras sdo, na verdade, as atribui¢des
que anteriormente eram realizadas pelo Estado. Hoje esse papel cabe a estas entidades, que
realizam a regulacdo, fiscaliza¢do, gerenciamento, revisdo de tarifas, ouvirem o cidadao,
aplicacdo de sancdes, entre outras atividades administrativas no que concerne aos servicos
delegados ao setor privado. Considerando a natureza preponderante das funcdes exercidas, a
atividade pode ser de regulacdo de servigos publicos delegados e/ou de exercicio de Poder de

Policia.

O autor considera que exercem regulacao de servigo publico as agéncias criadas para
as hipoteses do artigo 21, incisos XI e XII, da Constituicdo Federal, tais como ANEEL,
ANATEL, ANTT e ANTAQ. J4 as criadas para atender aos casos do artigo 177 da Carta
Magna exercem a fung¢do inerente ao Poder de Policia, a exemplo da ANVISA, ANS, ANP,
ANA, ANCINE e ANAC.

Observa-se, portanto, a independéncia das agéncias reguladoras em referéncia ao
ente estatal criador, pois ndo haveria supervisdo dos Poderes Executivos e Legislativos, de
forma que fosse equivalente a subordinacdo ou a hierarquia, havendo, apenas, uma tutela

administrativa quanto a finalidade da autarquia.

Pelo exposto, ¢ possivel verificar que as agéncias reguladoras apresentam

caracteristicas proprias e necessarias para exercer a sua fun¢do normativa. De fato, a sua
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definicdo como autarquia “especial” (diferenciada das demais) se deve a necessidade da
autonomia administrativa e gerencial, a fim de que ndo se torne mero instrumento das
ideologias politico-econdmicas do governo, de modo a assegurar a sua isen¢ao para a efetiva

consecugao de seus fins, visando, sobretudo, ao atendimento ao interesse publico.

3.2.2 Competéncia da agéncia reguladora — exercicio do poder regulamentar

No que se refere ao efetivo exercicio do poder regulamentar e o nivel de
independéncias das agéncias reguladoras no Brasil, ha de realizar uma comparagdo entre a
atuacdo das entidades nacionais com as agéncias norte-americanas. No caso brasileiro, ainda
existem algumas questdes que precisam ser observadas. No que se refere ao Poder
Legislativo, possuem autonomia normativa diante da competéncia que possuem. Sobre o
Poder Judicidrio, as agéncias tém certa independéncia, pois tem a atribuicdo de resolver
conflitos e aplicar sangdes, que sdo analogas a funcdo jurisdicional exercida por este poder.
Quanto ao Poder Executivo, perceberemos certa distancia, haja vista que seus atos normativos
e decisorios ndo podem ser alterados ou revistos por autoridades externas ao proprio 6rgao.
Tal grau de independéncia surge em razdo das peculiaridades desta nacgdo, cuja

descentralizagdo administrativa € maior entre os entes federativos.

Contudo, as agéncias brasileiras ndo dispdem do mesmo grau de independéncia, que
¢ configurada com mais restrigcdes em razao de seu proprio modelo de Estado e do regime
Constitucional. Em relagdo ao Legislativo, seus atos normativos ndo podem desarmonizar
com normas constitucionais ou legais, haja vista a forca do principio da Legalidade. Ademais,
as agéncias sujeitam-se a controle e fiscalizagio do Congresso Nacional (artigo 49, inciso X**,
CRFB/1988) e a controle financeiro, contabil e or¢amentario por parte do Legislativo com

auxilio do Tribunal de Contas da Unido (artigos 70 e seguintes da Constitui¢ao).

Ainda segundo a autora, as agéncias praticamente ndo dispdem de autonomia em
relagdo ao Judiciario, podendo dirimir conflitos somente como ultima instancia

administrativa. Isso porque, em conformidade com o principio da inafastabilidade da

** Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

(..)

X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os
da administracdo indireta;
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jurisdi¢do, ndo pode haver impedimento de o Judicidrio rever decisdes administrativas de

quaisquer entidades publicas quando houver lesdo ou ameaca de lesdo a direito.

Ja em relacdo ao Executivo, existe uma maior autonomia, principalmente no que
concerne ao mérito de seus atos, que nao podem ser revistos nem alterados por outras
entidades administrativas. Além disso, a concessdo de estabilidade a seus dirigentes confere
maior independéncia em comparagdo as demais entidades da Administragcdo Indireta, cujos
dirigentes ocupam cargo de confianca do chefe do Executivo. Contudo, Di Pietro contrapde
que existe controle das agéncias nos seguintes aspectos: tutela ou controle administrativo
exercido pelo Ministério a que se vincula; controle pelo Congresso Nacional previsto no art.
49 da CF/88; submissdo a “dire¢do superior da administracio federal” do artigo 84, inciso II*°

da Lei Maior.

Para ilustrar referida tese, o Tribunal de Contas da Unido dispde sobre o controle
exercido sobre as agéncias reguladoras nos fundamentos da decisdo exarada no processo de
representacdo de n° 00611320141. Decidiu o tribunal que ndo cabe a ele a verificacdo do
cumprimento das metas estabelecidas no contrato de outorga de servigos publicos. De fato, o
controle do TCU ocorre, de forma imediata, sobre a funcdo fiscalizatoria da entidade
reguladora, e, somente indiretamente, sobre a delegataria. Isso, por si s6, demonstra a
autoridade das decisdes e da atuagdo das agéncias, que ndo podem sofrer intervencao direta de

institui¢do a que nao esta vinculada.

No mesmo sentido, Justen Filho (2016, pp. 831 e 832) argumenta que, no direito
comparado, as agéncias reguladoras sdo atribuidas competéncias “quase legislativas” e “quase
jurisdicionais”, conforme disposto por Di Pietro. Contudo, para as agéncias brasileiras, o
autor revela que somente ¢ possivel considerar que suas atividades possuem mera aparéncia
de legislativas e jurisdicionais, sendo que existe titularidade somente para fungdes
administrativas. Ou seja, essas entidades exercem func¢des de administracdo de diversas
ordens, dentre elas a competéncia regulamentar para editar normas gerais e abstratas; ¢ a
competéncia decisoria para resolver litigios em casos concretos de acordo com sua area de

atua¢do, considerando a inafastabilidade da jurisdicao.

Contudo, apesar destas limitacdes, ndo se pode concluir que as agéncias ndo tém

papel relevante na organizagdo do Executivo. Em verdade, elas representam uma inovagao

> Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

()

IT - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da administrag¢do federal,
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expressiva no modelo gerencial publico em razdo da reorganizagdo das competéncias no
ambito administrativo. Desta feita, a implantacdo dessa nova espécie de entidade da

Administragdo Indireta evidencia a mutagao do modo de organizagdo estatal brasileira.

Por fim, todas as caracteristicas da entidade em questdo elencadas no topico anterior
influenciam na dimensdo e na natureza do poder regulamentar exercido pelas agéncias
reguladoras. Vé-se que existe uma pequena margem de liberdade normativa por parte das
agéncias brasileiras, o que pode, em alguns aspectos, restringir a sua autoridade perante os
agentes delegados. Entretanto, este ¢ o modelo possivel de ser empregado no Brasil em razao
de suas peculiaridades juridicas e organizacionais. Assim, para a redefinicdo estrutural e a
ampliagdo de competéncias das agéncias, ¢ necessario reformular alguns preceitos
constitucionais, a exemplo da reducdo do controle de suas atividades por parte dos poderes

Judicidrios e Legislativos.

3.2.3 Teoria da captura e abuso de poder

Segundo Odete Medauar (2018, p. 67) as decisdes das agéncias reguladoras sdo
tomadas por um colegiado, sendo que seus dirigentes sdo escolhidos pelo chefe do Executivo
dentre brasileiros de ilibada reputacdo, que possuam formacdo universitiria e que tenham
conhecimentos especificos dentro das fungdes que venham a exercer, devendo ser aprovado
pelo Senado. O mandado dos dirigentes tem prazo determinado, sendo que s6 podem perder o
cargo em caso de renuncia, de condenagdo em processo administrativo disciplinar ou de
condenacdo por sentenca transitada em julgado, podendo haver outras hipdteses previstas na

lei de criacdo da agéncia.

A seguranca referendada aos presidentes destas instituicdes tem por finalidade
conceder autonomia e liberdade na tomada de decisdes, na execu¢do de regulamentos, na
fiscalizacdo, na aplica¢dao de sangdes, sendo considerada uma das mais importantes medidas
para a agéncia reguladora assegurar sua autonomia e para evitar a chamada captura da

entidade.

Nas palavras de Leonardo Vizeu Figueiredo (2014, p. 147 e 194) a chamada captura
consiste na usurpagdo dos “interesses do ente regulador por parte de um dos segmentos
sociais regulados a ponto de tal influéncia traduzir-se em interferéncia estranha na regulagado

imparcial de mercados e setores de interesse relevante”. Trata-se de uma falha de governo
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passivel de causar a reducdo do bem-estar econdmico e social, como resultado da efetivagao
de politicas inadequadas pelo Estado, o que pode comprometer seriamente o desenvolvimento

do pais.

A intervencao do Poder Executivo traria sérios prejuizos para os administrados, o
que acarretaria modificacdes nas rotinas administrativas e intervengdo nas decisdes técnicas.
Neste sentido, Figueiredo (2014), afirma que o chamado “risco de captura” ocorre quando se
verificam determinadas circunstancias na rotina gerencial das agéncias, tais como a falta de
independéncia na tomada de decisdes € a submissao a conhecimento tecnoldgico superior (da
area regulada). No que se refere a gestdo de pessoas, também propiciam a captura a auséncia
de firmes critérios de selecdo de quadros técnicos ¢ o modo de investimento e perda dos
cargos de direcdo. Ademais, as agéncias devem se revestir de autoridade e poder de policia, a

fim de que sejam reconhecidas pelas instituigdes do segmento regulado.

Para Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2018, pp. 160 e 161), o alto grau de
autonomia e da forte concentracdo de poderes das agéncias reguladoras, inclusive do poder
regulamentar, aumentaria o risco de captura de interesses por grupos mais fortes econdomicos
e politicamente, em detrimento dos usudrios do servigo delegado (incluindo consumidores).
Nesse cenario, referidas agéncias passam a ser questionadas em relagdo a sua legitimidade
democratica e a propria harmonizagdo com o principio da separacao de poderes, haja vista a

sua poténcia enquanto instituicao ainda que vinculada a organiza¢do da Administragao.

Contudo, o autor defende que ndo haveria razdo em sustentar tal argumento, posto
que seria possivel manter esse modelo de agéncia reguladora em consonancia com a ordem
juridica. Para tanto, torna-se necessaria a observancia de procedimentos que assegurem a
democracia do processo regulatério, como a busca pela transparéncia e pela maxima
participagdo popular possivel na tomada de decisdes e na elaboragdo de normas, podendo

utilizar-se de consultas e audiéncias publicas.

De outro modo, a escolha de seus integrantes e dirigentes deve recair de forma a
garantir a maior representatividade dos grupos de interesses diversos, a exemplo do governo,
empresas e sociedade. Em complemento a essa ideia, a nomeacdo de seus colaboradores deve
ocorrer apds aprovagao por entidade de representacdo majoritaria do povo, como ocorre no
Brasil, cujos dirigentes das agéncias reguladoras passam por aprovacao do Senado Federal.
Por fim, para certificar o controle isento de interesses externos, a teoria dos poderes neutrais

(aplicada a entidades como os tribunais de contas e as agéncias reguladoras) refor¢ca o
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dominio democratico na regulagdo, posto que a tais institui¢des seja atribuida forte autonomia

em referéncia as diretrizes politicas e governamentais.

No Brasil, o TCU reconhece o fenomeno da captura e ja proferiu decisdes, apontando
a irregularidade de tal pratica. Exemplo disso € o processo de relatoria n® 01262420179 em
que houve a auditoria das atividades das concessdes do PROCROFE (Programa de
Concessdes Rodoviarias Federais), em que o tribunal indicou como necessaria a defini¢do dos
objetivos da entidade, a fim de que sejam verificados os fatores de risco potenciais, dentre
eles a captura. Assim, a entidade conceituou esse fenomeno como ‘“hipotese em que as
concessionarias, ¢ também representantes do Poder Concedente, usariam do modelo a fim de
buscar proveitos proprios, valendo-se da autoridade reguladora”. Desta feita, a agéncia nao

mais estaria comprometida com o interesse coletivo.

Em razdo dos aspectos da natureza juridica das agéncias reguladoras, o exercicio do
poder regulamentar, assim como as demais atribui¢des, pode se tornar alvo da captura de
interesses por parte de restrito grupo politico-econémico. Portanto, considerando que a
atividade reguladora possui forte impacto nas relagdes dos agentes delegados com
consumidores e populacdo em geral, seja tanto nos aspectos econdmicos como sociais, a
agéncia deve ser constituida e mantida visando a maior lisura e transparéncia em seus
procedimentos, sempre resguardando os interesses mais diversificados das classes diretamente
envolvidas. Por isso, as praticas democraticas se revelam como essenciais para fins de

preservar o objetivo maior da agéncia, sem que haja qualquer tipo de abuso de poder.

3.3 AGENCIAS REGULADORAS NO BRASIL

Para se entender o processo de regulacdo no Brasil, ha a necessidade de se pesquisar
o modelo de governanca que foi empregado no periodo imperial, e assim, poderdo ser
retiradas impressoes de como foi realizado este processo no Brasil Colonia, criacdo dos
primeiros modelos de autarquias, concessdes, at¢ o surgimento das agéncias reguladoras
decorrente da formacgdo do Novo Estado Brasileiro. Tem-se que compreender as ideias e as
condutas tomadas historicamente, para que possamos entender o surgimento de institutos e a
mudan¢a nos modelos de governanga. Nesse sentido, expressa Dinora Adelaide Musetti

Grotti:
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S6 se entende o Direito Publico e, em especial, o Direito Administrativo & vista da
Sociedade sobre a qual se projete. Sem um conhecimento das ideias que presidem a
vida social e politica em cada momento histérico ndo se compreende bem os
conceitos juridicos, nem as leis que imperam nesse momento. (GROTTI, 2006, p.
39).

Durante o Brasil Colonia, ndo existiam, inicialmente, servigos prestados diretamente
pelo Estado, muitos destes, eram prestados por particulares, que em nome da Coroa
Portuguesa, fiscalizavam as condutas sociais, negociais € econdmicas em nome da monarquia.
O Brasil naquele momento historico era dividido em Sesmarias, cuja administragao era
entregue “representantes da Coroa Portuguesa”, que na realidade ndo eram servidores da

corte, mas particulares que estavam a explorar e resguardar os interesses do colonizador.

Como se vé€, naquele momento nao havia uma presenca forte, estabelecida do Estado,
realizando qualquer tipo de servigo publico, esses, por muitas vezes, ficavam a cargo dos
particulares portugueses que por aqui estavam. Notadamente que a ideia de regulacdo na
prestacdo de servigos no Brasil, ndo ¢ algo recente, ja se trata deste assunto desde o periodo
colonial, pois, desde entdo, ja existia um modelo de regulagdo na estrutura administrativa
brasileira. O modelo apresentado era o da descentralizacdo e da centralizacdo. A primeira
forma apresentava um Estado permissivo, no qual a prestagdo do servigo publico poderia ser
realizada através do particular. J4 no segundo caso, a administragdo realizava a prestacao do
servico, pois ndo acreditava que o setor privado possuisse capacidade para a prestacdo de um

servigo publico de qualidade.

Aranha (2015, p.106) informa que a “Unica atividade oficial era a chamada feitoria,
que visava exploracdo da madeira para a induastria téxtil europeia. O pau-brasil estava
submetido ao regime de monopdlio portugués, utilizando-se dos mecanismos juridicos da

concessao e do arrendamento para a sua exploracao”.

Em varios momentos historicos e distintos ¢ de formas diferentes, o Brasil tratou
sobre regulagdo de servicos. Para ilustrar estes momentos Aranha (2015), elencou quatro tipos
de regulagdo e que foram observadas nas seguintes fases historicas: regulacao patrimonialista
(Brasil Colonia ao Primeiro Império); regulagdo desconcentrada, regulacdo concentrada e

Estado Regulador. Vejamos o que expde o autor no livro Manual de Direito Regulatorio:

A primeira, regulagdo patrimonialista, que vigorou do Brasil Colonia ao Primeiro
Império; a segunda, regulagdo desconcentrada, que perdurou do Segundo Império
até os anos 30 do século XX; a terceira, regulacdo concentrada, da década de 30 ao
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final da década de 80 do século passado e; a quarta, do Estado Regulador, atual
forma de regulag@o patria desde o final da década de 80. Na primeira, o Estado era
tido como propriedade privada do soberano, com pequena prestacdo de servigo
publico. Havia centralizacdo normativa sobre atividades reguladas, porém nao havia
interven¢do direta estatal portuguesa — “por desinteresse do governo portugués em
viabilizar, com recursos proprios, a colonizacdio do Brasil” —, ou seja,
descentralizacdo operacional, com excec¢do das chamadas “feitorias”. J& a segunda
fase, foi influenciada pelo liberalismo econdmico, resultando na desregulamentacio
da atividade econdmica, tanto normativamente quanto operacionalmente com
intensa participagdo de capital estrangeiro. Quanto a regulacdo concentrada, como a
propria designacdo indica, tanto regulagdo operacional quanto a normativa eram
centralizadas pelo Estado Provedor, sendo fortalecida pelo nacionalismo.
(ARANHA, 2015, p. 106-107).

J& na terceira e quarta fases, o Estado toma uma nova roupagem e modifica
sobremaneira sua forma de regulador. Neste momento histdrico, o Estado optou em realizar o
papel de investidor e de prestador de servigos publicos, desempenhando uma fungdo
empresarial. Essa modificagdo de paradigma agigantou a maquina estatal, tornado-o bastante
oneroso, ineficiente se sem resolutilidade dos anseios da coletividade. Além disso, ndo
possuia capacidade econdmico-financeira para a realizacdo de investimentos, que se faziam
prementes para o desenvolvimento nacional. Por conta de sua ineficiéncia, o Estado passou a
ter a apenas a fungdo de inventivar, controlar, fomentar e coordenar as agdes da iniciativa

privada, assumindo, portanto, papel subsididrio no processo de prestacdao de servigos publicos.

Da analise do dispositivo citado, observa-se que o Estado passou a ter um papel
subsididrio, ficando sob sua responsabilidade, apenas os servigos considerados essenciais,
ficando a cargo dos agentes delegados, a prestacao dos servigos que ndao eram considerados de

prestagdo direta por parte do poder publico.

Na situagdo assim definida, nasce o Estado Subsididrio, que abrange, tdo somente, 0s
servigos considerados indelegdveis. Neste rol de servigos, estaria a defesa nacional,
seguridade, justica, relacdes exteriores, legislacdo, fiscalizagdo de atividades, definicdo de
politicas e, podendo agir, ainda, intervindo diretamente nos servigos delegdveis apenas em
situagdes excepcionais, quando os agentes privados ndao forem capazes de atender as

demandas sociais.

Durante os anos 20 e 30, periodo em que ocorria um movimento politico
denominado de Revolugao de 30, inicia-se um processo de descentralizagdo das atividades do
Estado. Segundo Caio Téacito (2002), esse periodo foi de grande relevancia para essa

descentralizacdo, pois foram criadas vérias autarquias, pessoas juridicas que exerciam fungdes
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administrativas, bem como ocorreram concessdes para pessoas privadas nacionais e
estrangeiras, de atividades industriais e de conotag@o de desenvolvimento econdmico.

Apo6s o inicio da Republica, a ideia de regulacdo dos servigos publicos no Brasil
comega a ganhar relevancia partir da década de 30, mas ¢ com o jurista Bilac Pinto, que um
modelo nacional comega a ser montado, tendo em vista que o método utilizado pelos Estados

Unidos, ndo albergava as necessidades e as exigéncias presentes no Estado Brasileiro.

Para Pinto (1953), a percep¢ao de utilidade publica, diferentemente do que era
apresentado e defendido nos EUA, ndo poderia passar por um processo no qual fosse
realizada por empresas privadas, mas, em terras nacionais, deveriam ser realizadas por
entidades pertencentes a administragdo publica, instituigdes fortes, independentes, autonomas,

frente as concessoes dos servicos publicos, sendo vejamos:

[...] no Brasil, embora exista, ndo apenas permissdo, mas determina¢do formal e
peremptoria (A lei federal regulara...) da Constituicdo [desde 1937, a qual se refere],
para que a regulamentacdo efetiva se faca, o que sempre faltou foi, precisamente,
decisdo politica para realizé-la. (BILAC PINTO, 1953, p.21).

A visdo jurista contemplou trés prismas sobre como o regime de exploracao de
servicos, seriam realizados sob a Otica econdmica. Assim, os dividiu em trés formas de
analises sob o enfoque econdmico: a concessdo € permissao, a economia mista e propriedade
publica. Sob o prisma ao controle e fiscalizacdo dos servi¢os dividi-os em: regulamentacao
contratual, regulamentagdo pelo Poder Publico e regulagdo por comissdes. O jurista teve
muita importancia na instituicdo, organizacao e criagdo de normas que tratavam sobre a
regulacdo na prestagdo de servigos pelos particulares. Sua forma de pensar e de agir foram

determinantes para a consagracdo destes principios no Brasil, sendo vejamos:

A Regulamentacao puramente contratual, porém, estd com a sua elei¢ao prejudicada
de antemdo, pois ndo passa de uma pseudoregulamentagdo, impotente, iluséria e
versatil. E tal o seu descrédito que, na literatura especializada, empregam-se as
expressoes - regulamentacdo efetiva, ou, simplesmente, regulamentacdo - para
significar a regulamenta¢do por comissodes. (BILAC PINTO, 1953, p. 26).

Como visto o método aplicado no pais, no que se refere a regulacdo contratual,
estava presente em nosso ordenamento desde o Brasil Imperial, mas na Constitui¢do do

Estado Novo em 1937, o art. 147 desta Carta expressou que deveria haver fiscalizagdo das
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empresas prestadoras de servigos, bem como fossem revisadas as tarifas por esta cobradas.
Notadamente que se busca realizar um controle da atividade publica exercida pelos
particulares. Esse controle ficou a cargo das comissdes, mas este instrumento juridico teve
dificuldade de sua implementacao, por conta da nao regulamentagao do artigo constitucional

supracitado.

Seguindo este entendimento, Pinto expressa que o seguinte:

Servigos publicos concedidos ndo podem ficar isentos de controle por parte do
Estado. Ora, o nosso sistema de controle era o contratual. Este acaba de ser abolido
em um dos seus elementos essenciais, que era a fixacdo das tarifas no proprio
instrumento contratual. Impde-se, por conseguinte, providéncias de ordem
legislativa (PINTO, 1953, p. 49).

Especificamente, em razdo do modelo proposto pelo jurista, se observa a necessidade
de se criar 6rgdos que tenham como objetivo primordial, fiscalizar e regular as atividades
exercidas pelo mercado, bem como a prestagdao dos servigos publicos pelo particular, com o
intuito de realizar um efetivo controle, através de agéncias, das atividades que deveriam ser
prestadas pelo poder publico, mas que foram entregues para o setor privado para seu
exercicio. Por conta desta solugao juridica apresentada, Bilac Pinto foi convidado por Gettlio
Vargas para apresentar uma proposta de regulacdo por parte destes 6rgdos. Ocorreu que o

modelo através de comissoes, ndo foi implementado por Vargas.

Durante o periodo militar, mais especificamente no governo de Castelo Branco, os
pensamentos de Bilac Pinto levaram a edi¢do do Decreto-Lei de n.° 200/67, que criou uma
série de pessoas juridicas, e assim, o processo de descentralizagdo administrativa no Brasil.
Este modelo perdurou no Estado brasileiro at¢ a Nova Ordem Constitucional de 1988, onde

um novo estado nasceu para os brasileiros.

Com o inicio do processo democratico, se fez necessario fundar um novo modelo de
Estado, fato que se consumou com a promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988, muitos
direitos foram criados, levando o cidaddo a um patamar que outrora ndo possuia no
ordenamento juridico brasileiro. Estas garantias precisavam sair do texto constitucional e
fazer parte da vida do povo brasileiro, logo, havia a necessidade que estes dispositivos

normativos fossem regulamentados.

Segundo Silva (2011, p.89), a Carta Magna “¢ um texto moderno, com inovagdes de

relevante importancia para o constitucionalismo brasileiro e até mundial. Bem examinada, a
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Constituicao Federal, de 1988, constitui, hoje, um documento de grande importancia para o

constitucionalismo em geral”.

Apos a formagdao do novo modelo politico e administrativo € de um periodo de
grande dificuldade econdmica, financeira e or¢amentaria, a administragdo publica brasileira
tinha que dar uma resposta a sociedade, logo, teria que realizar, de forma direta ou indireta, os

servigos publicos com qualidade para o cidaddo brasileiro.

Diante das dificuldades mencionadas além de uma nova visdo acerca do papel do
Estado, a Carta trouxe em seu texto a op¢do da forma de como o Poder Publico poderia
realizar seu mister. Neste intuito, indicou quais os servi¢os que seriam monopdlios do Estado
e observou alguns que ndo tivessem a obrigacdo de controle exclusivo da administragdo
publica, abrindo a possibilidade de delegacdo para o setor privado. Neste sentido, Justen Filho
(2005, p. 99), assevera que “os limites do monopdlio estatal das funcdes administrativas
dependem de escolhas realizadas pela Constituicao e pelas leis”, sendo variavel ao longo do

tempo e diferenciado nos varios paises.

Notadamente que a nova Ordem Constitucional optou por um regime de
desestatizagdo, pois entendia que operacionalmente, o Estado poderia intervir bem menos de
forma direta, deixando ao setor privado esta prerrogativa, realizando apenas sua fiscalizacao e
regulacdo, tentando assim, solucionar o problema relativo ao tamanho da maquina estatal e

torna-la eficaz. Neste sentido, expressa Bresser Pereira:

A reforma do Estado envolve quatro problemas que, embora interdependentes,
podem ser distinguidos: (a) um problema economico politico — a delimitagdo do
tamanho do Estado; (b) um outro também econdmico-politico, mas que merece
tratamento especial - a redefini¢do do papel regulador do Estado; (c) um econémico-
administrativo - a recuperacdo da governanga ou capacidade financeira e
administrativa de implementar as decisdes politicas tomadas pelo governo; e (d) um
politico — o aumento da governabilidade ou capacidade politica do governo de
intermediar interesses, garantir legitimidade, e governar. (BRESSER PEREIRA,
1997, p. 49).

Assim, diante das novas realidades, era necessario discutir a nova forma em que se
organizariam os servigos publicos, principalmente, os que fossem objeto da descentralizagao
administrativa. Varios foram os momentos de modificacdo desta realidade e nos proximos

topicos, o assunto serd versado.
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3.3.1 O Estado Administrativo brasileiro e sua ideia de regulacio.

Hé4 muito se tentava a instituicdo do Estado Regulador, mas as tratativas nesse
sentido, nao tiveram éxito, pois o Estado brasileiro figurava como empresario. A ideia de
Estado regulador, difundida pelo mundo a partir da década de 80, ganhou relevancia no Brasil
nos anos 1990. A atuacdo estatal até esse periodo era tida como direta, atuando na produgdo

de bens e prestacao de servigos.

Com a Nova Ordem Constitucional, ¢ erigidlo um novo patamar normativo e
governamental, abrindo a possibilidade de o poder publico deixar de ser empresario,
provedor, passando a exercer outras fungdes, como a de planejamento, fiscalizacdo e
regulacdo, exercendo assim o seu poder policia, sobre as atividades que viessem a ser
exercidas pelo setor privado. A atuagdo estatal tinha por finalidade, segundo Grau (2015,
p.82), ter uma “previsdo de comportamentos economicos e sociais futuros, pela formulacao
explicita de objetivos e pela definicdo de meios de acdo coordenadamente dispostos”, cujo

intuito era a manutencao dos servigos publicos prestados com qualidade e eficiéncia.

A Carta Constitucional de 1988 disseminou uma nova fase do Estado, agora como
um ente atuante na economia, mas, neste modelo, o poder publico atua de forma indireta,
realizando a fiscalizagdo, controle e regulamentacdo dos servi¢os. A demonstragdao desta nova

forma estd prevista nos artigos 173 ¢ 174%°, que, comprovam que o Estado deixa de ser o

2% Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢@o, a explorago direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de
servigos, dispondo sobre:

I - sua fungéo social e formas de fiscalizag@o pelo Estado e pela sociedade;

II - a sujeigdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios;

IIT - licitacdo e contratacdo de obras, servigos, compras ¢ alienagdes, observados os principios da administragdo
publica;

IV - a constitui¢do e o funcionamento dos conselhos de administracdo e fiscal, com a participacdo de acionistas
minoritarios;

V - os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores.

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais nao
extensivos as do setor privado.

§ 3° A lei regulamentard as relagdes da empresa publica com o Estado e a sociedade.

§ 4° A lei reprimird o abuso do poder econdomico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.
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provedor direto dos servigos publicos e passa agir de forma subsididria na economia. Este

novo modelo surge com o nascimento de um novo principio, o principio da subsidiariedade.

Nessa perspectiva ¢ de uma nova condi¢do social e politica, algumas empresas
pertencentes a Unido comegaram a sofrer um processo de desestatizagcdo, ou seja, passaram a
ser comandadas ou concedidas ao setor privado. Notadamente, que muitas prestavam servigos
de relevancia para a populagdo, logo, o poder publico, mesmo abrindo mao de seu comando e
hegemonia em varios servigos publicos, ndo poderia deixar de supervisionar € normatizar a
sua prestacdao. A prerrogativa da prestacao do servigo continuava com o Estado, que poderia
de acordo com o art. 175 da Constituicdo Federal de 1988, presta-lo de forma direta, ou

indireta.

Diante das razdes acima expostas, o Estado ndo possuia condi¢cdes de manter
determinados servicos e viu como saida para melhorar sua contraprestagdo, realizar a
descentralizagdo destes, que passariam ser realizados por outorga ou delegagcdo. A outorga se
da através de criacdo de autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ¢ a
delegacdo, se dé através do processo de concessdo ou privatizacdo para pessoas juridicas de

direito privado.

Para Bandeira de Melo (2015), a outorga ocorreria quando da transferéncia de forma
definitiva da titularidade do servigo publico por parte do poder central, para uma pessoa
juridica pertencente a administra¢do publica indireta, que possuird autonomia administrativa,
econdmica e financeira, desenvolvera a atividade em seu proprio nome, ndo em nome quem a
outorgou e ndo possui prazo estipulado para a consecucdo dos servicos. Deve ainda ser
realizada mediante autorizacdo legislativa. Na delegagdo, existe a autorizagdo legislativa,
processo licitatorio, sendo por prazo determinado, transferido ao particular, para que, por sua
conta e risco, realize a prestagdo do servigo, através do processo de concessao ou privatizacao,

ficando o Estado com o dever de fiscalizacao.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.

§ 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual
incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

§ 2° A lei apoiara e estimulard o cooperativismo e outras formas de associativismo.

§ 3° O Estado favorecera a organizacdo da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a protecao
do meio ambiente e a promogdo econdmico-social dos garimpeiros.

§ 4° As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade na autorizagdo ou concessdo para
pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde estejam atuando, e naquelas
fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.
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Com esta finalidade, o legislador incluiu no texto da Carta Maior, a possibilidade de
diretamente, ou através do regime de permissdo ou concessdo, a prestagdo de servigos

publicos, conforme dispde o art. 175 da CF/88%.

Neste periodo, muitas empresas passaram por este processo, principalmente as
voltadas ao setor de telefonia, transportes terrestres, aviagdo, energia e prestacao de servigo de

agua e esgotamento sanitario.

3.3.2 O processo de regulacio pos-constituicio de 88 - as agéncias reguladoras a
regulamentacio do servico de saneamento

No intuito de regulamentar, fiscalizar os bens e servigos pertencentes ao poder
publico e inerentes ao cidaddo foram criadas autarquias federais que foram denominadas de
agéncias reguladoras. Estas entidades autirquicas tinham como finalidade precipua, realizar a
fiscalizacdo da prestagdo dos servigos publicos, organiza-los, bem como, regulamentar sua
prestacdo, evitando que o cidaddo sofresse prejuizos em decorréncia da atuacdo do setor

privado.

Neste sentido, o art. 241 da Constituicio/88”®, apés a redagio concedida pela EC/19
de 1998, abriu a possibilidade do poder publico, através de consorcios publicos e/ou
convénios de cooperagdo, realizar a gestdo associada de servigos publicos, bem como a
transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal € bens essenciais a continuidade

dos servigos transferidos.

Conforme citado acima, o Estado € o responsavel pela prestagdo de servigos publicos

ao cidaddo, podendo, estes, serem delegados ou outorgados, de acordo com o tipo de servigo,

2T Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdao ou permissao,
sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de servigos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

II - os direitos dos usuarios;

IIT - politica tarifaria;

IV - a obrigagdo de manter servico adequado.

¥ Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consorcios
publicos e os convénios de cooperagdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servigos
publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servigos transferidos’
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finalidade, objetivo do estado, mas, devendo sempre, observar o interesse da sociedade, ou

seja, a Supremacia do Interesse Publico Primario.

Com a Carta Politica, que formou o novo Estado Brasileiro, alguns dispositivos
foram incluidos na Constitui¢ao e que possuem a previsao sobre a possibilidade de delegacao
dos servigos publicos. O inciso XXVII, do art. 22%, versou que competiria privativamente a
Unido legislar sobre normas gerais de contratacdo. Além deste dispositivo, podemos citar
ainda como exemplo, os artigos 175 e 241 acima mencionados, que tratam sobre a concessao
e permissao de servigos publicos.

Para que pudessem ter efetividade, estes dispositivos normativos precisavam ser
regulamentados, logo em 13 de fevereiro de 1995, foi editada a Lei de n.° 8.987/95, que
dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servigos publicos, previsto
no art. 175 da Constituicao Federal.

Como menciona o art. 22 da CF/88, cabe a Unido legislar sobre as contratagdes em
geral e em todas as modalidades, bem como da analise das disposigdes contidas na Lei de n°
8.987/95, estas normas tem aplicacdo a Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios que
deverdo adequar sua legislagdo local as realidades trazidas pelas normas federais e pela

propria Constituicdo. Nesse sentido, expressa Odete Medauar:

Antes da Lei n® 8.987/95, o Estado de Sdo Paulo ja editara a Lei n® 7.835/92,
disciplinando as concessdes e permissdes de servigo publico no seu ambito. A Lei n°
9.074/95, no art. 2°, veda que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios outorguem concessdes ¢ permissdes de servigo publico sem lei que lhes
autorize e fixe os termos, dispensada esta nos casos de saneamento basico e limpeza
urbana e nos ja referidos na Constituicdo Federal, na Constituicdo Estadual e nas
Leis Organicas dos Municipios e do Distrito Federal, observados os termos da Lei n°
8.987/95. No art. 1°, a Lei n° 9.074/95 elenca os servigos e obras publicas, de
competéncia da Unido, passiveis de concessao e permissdo: vias federais, precedidas
ou ndo de obra publica; exploragdo de obras ou servigos federais de barragens,
contencdes, eclusas, diques e irrigagdes; estacdes aduaneiras e outros terminais
alfandegados de uso publicos, ndo instalados em area de porto ou aeroporto,
precedido ou ndo de obras publicas; servigos postais (esse servigo foi acrescentado
ao art. 1° pela Lei n°® 9.648, de 27.5.1998). (MEDAUAR, 2018, p. 323-324).

O novo sistema de prestagdo de servicos vigente no pais exigiu do Estado brasileiro

uma participa¢do mais efetiva na normatiza¢do e supervisdo destes servicos, papel que era

** Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(..

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administragdes publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art.
37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III; (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
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exercido pelo Poder Publico, mas de forma direta, j4 que ndo existia o modelo das agéncias
reguladoras. As funcdes inerentes a estas entidades especiais eram realizadas por qualquer

orgao da administracao publica.

Notadamente que o método utilizado para a fiscalizagdo dos servigos publicos que
ndo eram prestados diretamente pelo Estado, ndo possuia uma natureza juridica especifica,
hora era realizada pelo poder central, em outro momento por 6rgao da administracio indireta.
Como se vé, havia a necessidade da institucionalizagdo de uma pessoa juridica propria para
este tipo de servigo, com personalidade prépria, liberdade, sem intervengdes diretas do poder
publico.

Para atender estas demandas, em 1967 foi editado o Decreto-lei de n.° 200, que no

30 . . .. . N
I’", criava as autarquias especiais, que exerceriam o papel de agéncias reguladoras,

seu art. 5°,
pessoas juridicas de direito publico interno, independentes, pertencentes a administragdo
publica indireta e que realizariam a fiscalizacdo e a regulamentacdo dos servigos publicos nao

prestados diretamente pelo Estado.

A partir deste momento, surge a necessidade do Estado delimitar o papel que seria
realizado pelos prestadores de servigos publicos, ja que caberia apos a edicdo do Decreto as
agéncias a prerrogativa de exercer a funcao de mediar, regular, fiscalizar o funcionamento e

realizagdo de investimentos por parte dos servigos prestados por particulares.

Como citado, o Estado Brasileiro nas tltimas décadas, segue uma tendéncia mundial,
desenhando uma nova estrutura de governo de politicas publicas, passando por um periodo de
privatizagdo e concessdo de servigos publicos para particulares. Desta forma, estas entidades
especiais sdo relevantes para o nosso Estado de Direito, pois alguns servigos se desgarram

sobremaneira das amarras do Estado.

Com a edi¢do da Lei de n. ° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispds sobre o
regime de concessdo e permissdo da prestagdo de servigos publicos, que regulamentam as
disposi¢des constantes no art. 175 da Constituicdo Federal. Nesse contexto, Odete Medauar

expressa o seguinte:

%0 Art. 5° Para os fins desta lei considera-se:

I - Autarquia - o servigo auténomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e receita proprios para
executar atividades tipicas da Administragdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdao
administrativa e financeira descentralizada.
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E nesse novo contexto que se editou a Lei n® 8.987, de 13.2.1995. O contetido da lei,
no geral, ndo representa novidade. Estudiosos do direito administrativo estdo
familiarizados com as notas caracteristicas da concessdo. A novidade encontra-se na
propria disciplina legislativa; a Constitui¢do Federal de 1934 ja previa, no art. 137,
que lei federal regulasse a fiscalizag@o e revisdo dos servigos concedidos; por sua
vez, as Constituigoes de 46 ¢ 67 e a Emenda Constitucional n® 1/69 previam edigdo
de lei sobre o regime das concessionarias de servicos publicos, e tal lei nunca foi
promulgada. Sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, que, no paragrafo tnico
do art. 175, abriga preceito semelhante, foi editada a lei das concessdes. Promulgou-
se também a Lei n® 9.074, de 7.7.1995, que arrola servicos e obras publicas de
competéncia da Unido, passiveis do regime de concessdao ou de permissao, ¢ dispde
sobre os servicos de energia elétrica. As Leis n°s 8.987/95 e 9.074/95 tiveram alguns
dispositivos alterados por leis posteriores. (MEDAUAR, 2018, p. 319-320).

Segundo determinagdo da Carta Maior, em seu art. 37, XIX?!, as agéncias
reguladoras sdo pessoas juridicas de Direito Publico, criadas por lei especifica, na modalidade
de autarquias especiais, que possuem autonomia frente a Administragdo Direta, maior
estabilidade de seus dirigentes, mandato por prazo fixo, podendo perdé-lo somente nos casos
previstos em lei. Todas estas prerrogativas concedem maior liberdade para o gestor e

estabilidade nas decisdes.

Como se vé, as agéncias reguladoras sdo verdadeiras autarquias, de carater especial e
que realizam um trabalho de fiscalizagdo, regulacdo, mediacdo, com autonomia politica e
financeira, junto as empresas privadas, cumprindo assim seu papel definido
constitucionalmente. Além da Constituicao Federal, o art. 41, inciso IV32, do Cédigo Civil
brasileiro define que as autarquias possuem personalidade juridica de direito publico interno,

embora pertenca a administracao publica indireta.

A escolha por este modelo se deu pelo fato da maior independéncia que as entidades
autarquicas teriam frente a administragdo direta, pois estas entidades teriam autonomia
administrativa, financeira, econdmica, or¢camentdria, ficando independente da entidade que as

criou.

U Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unidio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).

()

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste tltimo caso, definir as areas de
sua atuacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).

32 Art. 41. Sio pessoas juridicas de direito publico interno:

()

IV - as autarquias, inclusive as associagdes publicas; (Redacao dada pela Lein® 11.107, de 2005)
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Desta forma, as autarquias ndo ficariam, nas amarras, na dependéncia da entidade
criadora, podendo buscar seus objetivos especificos sem qualquer interferéncia, pois como
dito, possui autonomia para realizar suas atividades precipuas, no caso a fiscalizacdo e
regulagao de servicos publicos. Seguindo nesta trilha juridica, Caio Tacito (2002), especificou
que autarquia em regime especial, ndo possuia grandes diferencas das autarquias em geral,
pois se trata de uma pessoa juridica, criada por lei, apenas com maior autonomia, com fungdes
e privilégios especificos. Ha de se destacar que a lei que trata sobre a administragdo publica
federal, ndo faz mengdo sobre qualquer diferenca existente entre as autarquias em geral e as

autarquias especiais.

Como se vé, o Estado passou a realizar a descentralizacdo dos servigos publicos,
transferindo atividades tanto para pessoas juridicas de direito publico, empresas publicas e
sociedades de economia mista, bem como para o setor privado mediante concessoes, parcerias
e privatizacdes. Nesta senda, Meirelles (2015, p. 712) define a desconcentragdo administrativa
como “a reparticdo de fungdes entre os varios 6rgdos (despersonalizados) de uma mesma
Administragdo, sem quebra de hierarquia, ¢ a execucgao da atividade ou prestagao de servigo €

direta e imediata”.

A reparti¢do destas fungdes gera a desburocratizacdo dos servigos, pois concede
autonomia operacional aos 6Orgdos, que acompanhardo e irdo gerir as pessoas juridicas
prestadoras de servico, sem a necessidade de uma intervencdo direta ministerial. Para tanto,
necessitamos definir o que significa regulacdo, especificar na doutrina a conceituacdo deste

termo juridico. Pedro Figueiredo define a regulagdo como:

Atividade administrativa desempenhada por pessoa juridica de direito publico
consistente no disciplinamento, na regulamentagdo, na fiscalizagdo e no controle do
servigo prestado por outro ente da Administracdo Publica ou por concessionario,
permissionario ou autorizatario do servigo publico, a luz de poderes que lhe tenham
sido por lei atribuidos para a busca da adequacdo daqueles servicos, do respeito as
regras fixadoras da politica tarifaria, da harmoniza¢do, do equilibrio e da
composicao dos interesses de todos os envolvidos na prestagdo deste servico, bem
como da aplicagdo de penalidades pela inobservancia das regras condutoras da sua
execu¢do. (FIGUEIREDO, 1999, p.40).

A regulagdo tem um papel fundamental, que ¢ o de resguardar os interesses do
Estado, e, principalmente, os interesses do consumidor, cujo o intuito ¢ o de desburocratizar e
viabilizar uma prestacdo de servico de qualidade, atendendo aos anseios da coletividade.

Nesse sentido, Marcos Juruena Villela Souto expressa que:
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A ideia é sempre harmonizar o interesse do consumidor, na obtencdo do melhor
preco e da melhor qualidade do servigo, com os do fornecedor do servigo, que deve
ter preservada a viabilidade da sua atividade, como forma de se assegurar a
continuidade do atendimento dos interesses sociais. Dai porque a prevengdo dos
conflitos ¢ um dos principais aspectos da regulagdo através da elaboragdo de
diretrizes que traduzem os conceitos de eficiéncia técnica e financeira para o caso
concreto do segmento regulado. (SOUTO, 2000, p. 130).

Ainda neste contexto, Odete Medauar expressa a regulacdo como:

A edigdo de normas; a fiscalizag@o do seu cumprimento; a atribui¢do de habilitagdes
(p.ex.: autorizag@o, permissdo, concessdo); a imposi¢do de sangdes; a mediagdo de
conflitos (para preveni-los ou resolvé-los, utilizando variadas técnicas, por exemplo:
consulta publica, audiéncia publica; celebracdo de compromisso de cessagdo e
compromisso de ajustamento). N&o se inclui necessariamente na atividade
regulatoria a fixagdo de politicas para o setor, mas seria viavel a contribuigdo das
agéncias para tanto, com a participacdo de representantes de todos os segmentos
envolvidos. (MEDAUAR, 2003, p.127).

Analisando os conceitos doutrinarios ora expostos, observa-se que as agéncias
reguladoras tém como funcdo precipua a de controlar, normatizar as autorizagdes, permissoes
e concessoes que o Poder Publico realiza para os particulares. Embora a prestagao de servigos
seja repassada para terceiros, cabe ao Estado supervisionar a sua presta¢do. Nao ¢ pelo fato de

passar para o setor privado, que o servigo deixa de ser um servigo publico.

Desde o historico da formacao do Estado que este e as instituigdes juridicas possuem
vinculagdo intrinseca e se desenvolvem de acordo as questdes de carater social, econdomico,
politica e ideologica. Notadamente que as questdes historicas e as exigéncias de uma
realidade premente, exigem uma sinergia destes para sua sobrevivéncia. Como parte do
Estado e das instituicdes, o servico publico também esta sujeito a estas alteragdes para que

mantenha sua finalidade e funcionalidade.

O Estado e as institui¢cdes juridicas prestam atividades a sociedade em geral, a qual
se deu o nome de servigos publicos. Para Meilan Gil (2011, p. 11-12), “atribui-se a Rousseau
0 uso originario da expressao servigo publico. Em um texto do Contrat Social...”, a expressao
aparece pela primeira vez, abrangendo qualquer atividade estatal. Esta atividade, segundo
Rousseau, traria a satisfacdo dos anseios da coletividade, bem como atribuiria ao Estado o

cumprimento de uma obriga¢do, de um dever soberano e ndo de uma atividade privada.
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A sociedade necessita da intervencdo do poder publico, para que os servigos sejam
prestados com qualidade, pois a ideia da desconcentracdo ¢ desburocratizar ¢ melhorar a

prestacao dos servigos ofertados pela administragao publica.

3.3.3 O processo de regulamentacio do servico de saneamento.

A concepgdo de servigo publico sofre relevante modificacdo na primeira metade do
século XX, pois deixa de seguir as convic¢des de Rousseau, do celebrado pacto social
individual e parte para uma ideia de pacto social coletivo, objetivo, positivo, abandonando os
principios metafisicos e do direito natural. Esse pensamento ficou conhecido como a Escola
do Servigo Publico, Escola de Bordeaux, ou Escola Realista, e tinha como seu principal

expoente o jurista publicista Francés Léon Duguit.

Segundo o jurista Francés o Direito deveria ser modificado diante das realidades e
necessidades da coletividade e ndo da vontade do Estado, deveria sofrer mutagdes, sempre
visando os interesses da sociedade e o0 bem comum.

E reconhecida a teoria de Duguit segundo a qual os servigos publicos constituiriam a
propria esséncia do Estado. Para o autor, o Estado ndo teria sido criacdo do pacto social nos
moldes de Rousseau, mas diante de uma situacao histérica, de um fato social e ndo de sua
propria vontade. Afirma ainda, que a Escola do Servico Publico leva em consideragdo o
realismo juridico, a metodologia positivista, abandonando a metafisica e as demais

concepgoes do direito natural.

Para Duguit (1926), “o principio de todo o sistema do direito publico moderno acha-
se resumido na seguinte proposi¢cdo: os que de fato detétm o poder ndo tém um direito
subjetivo de poder publico; mas eles tém o dever de empregar seu poder em organizar os

servicos publicos, em assegurar e realizar seu funcionamento”.

Seguindo este paradigma, os novos pensamentos pds-constituicao de 88, levam a
ideia de uma descentralizacdo administrativa € um papel subsidiario do Estado, onde este
passaria a normatizar os servigos publicos, deixando sua prestacdo por conta dos particulares
e da administracdo indireta. Neste trilhar a Constituicdo Federal expressou a possibilidade da
concessao dos servigos publicos, em seu art. 175, que posteriormente foi regulamentado pela

Lei de Concessoes e Permissoes.
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Segundo a previsdo da Lei n® 8.987/95, em seu art. 2°, II, concessdo de servigo
publico seria a “transferéncia da prestacao de servigo publico, feita pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, mediante concorréncia, a pessoa juridica ou consoércio de
empresas, que demonstre capacidade para o seu desempenho, por sua conta e risco e por

prazo determinado”.

Dentro desse contexto e com a finalidade de regulamentar o artigo 241 da CF/88, foi
editada a Lei de n.° 11.445/2007, que estabelece as diretrizes nacionais voltadas ao servigo de
saneamento, cria o Comité Interministerial de Saneamento Basico, altera a Lei n°® 6.766, de
19 de dezembro de 1979, a Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990, a Lei n°® 8.666, de 21 de
junho de 1993, e a Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e revoga a Lei n® 6.528, de 11
de maio de 1978. (Redacao dada pela Medida Provisoria n® 868, de 2018).

Nos artigos 8°, 9° e 10°%, especifica sobre a possibilidade de delegagdo dos servigos

publicos de saneamento, bem como a organizacdo das politicas publicas, como estas serao

3 Art. 8° Exercem a titularidade dos servigos publicos de saneamento bésico: (Redacdo pela Lei n® 14.026. de
2020)

I - os Municipios e o Distrito Federal, no caso de interesse local; (Incluido pela Lei n® 14.026, de 2020)

II - o Estado, em conjunto com os Municipios que compartilham efetivamente instalagdes operacionais
integrantes de regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, instituidas por lei complementar
estadual, no caso de interesse comum. (Incluido pela Lei n® 14.026, de 2020)

§ 1° O exercicio da titularidade dos servigos de saneamento podera ser realizado também por gestdo associada,
mediante consorcio publico ou convénio de cooperagdo, nos termos do art. 241 da Constituigdo Federal,
observadas as seguintes disposi¢des: (Incluido pela Lei n® 14.026. de 2020)

I - fica admitida a formalizacdo de consoércios intermunicipais de saneamento basico, exclusivamente composto
de Municipios, que poderdo prestar o servico aos seus consorciados diretamente, pela instituicdo de autarquia
intermunicipal; (Incluido pela Lei n® 14.026, de 2020)

IT - os consorcios intermunicipais de saneamento basico terdo como objetivo, exclusivamente, o financiamento
das iniciativas de implantacdo de medidas estruturais de abastecimento de dgua potavel, esgotamento sanitario,
limpeza urbana, manejo de residuos solidos, drenagem e manejo de aguas pluviais, vedada a formalizagdo de
contrato de programa com sociedade de economia mista ou empresa publica, ou a subdelegacdo do servigo
prestado pela autarquia intermunicipal sem prévio procedimento licitatorio. (Incluido pela Lei n® 14.026, de
2020)

§ 2° Para os fins desta Lei, as unidades regionais de saneamento basico devem apresentar sustentabilidade
econdmico-financeira e contemplar, preferencialmente, pelo menos 1 (uma) regido metropolitana, facultada a sua
integragdo por titulares dos servigos de saneamento. (Incluido pela Lei n® 14.026, de 2020)

§ 3° A estrutura de governanga para as unidades regionais de saneamento basico seguird o disposto na Lei n°
13.089. de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da Metropole). (Incluido pela Lei n° 14.026. de 2020)

§ 4° Os Chefes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios poderdo
formalizar a gestdo associada para o exercicio de funcdes relativas aos servigos publicos de saneamento bésico,
ficando dispensada, em caso de convénio de cooperacgdo, a necessidade de autorizacdo legal. (Incluido pela Lei
n° 14.026, de 2020)

§ 5° O titular dos servigos publicos de saneamento basico devera definir a entidade responsavel pela regulacao e
fiscalizagdo desses servigos, independentemente da modalidade de sua prestagdo. (Incluido pela Lei n°® 14.026
de 2020)

Art. 8°-A. E facultativa a adesdo dos titulares dos servigos publicos de saneamento de interesse local as
estruturas das formas de prestagdo regionalizada. (Redacdo pela Lei n® 14.026. de 2020)

Art. 8°-B. No caso de prestagdo regionalizada dos servigos de saneamento, as responsabilidades administrativa,
civil e penal s@o exclusivamente aplicadas aos titulares dos servigos publicos de saneamento, nos termos do art.
8° desta Lei. (Redacdo pela Lei n°® 14.026. de 2020)
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Art. 9% O titular dos servigos formulara a respectiva politica publica de saneamento basico, devendo, para tanto:
I - elaborar os planos de saneamento basico, nos termos desta Lei, bem como estabelecer metas e indicadores de
desempenho ¢ mecanismos de afericdo de resultados, a serem obrigatoriamente observados na execucdo dos
servigos prestados de forma direta ou por concessdo; (Redacao pela Lei n® 14.026, de 2020)

II - prestar diretamente os servicos, ou conceder a prestacdo deles, e definir, em ambos os casos, a entidade
responsavel pela regulagdo e fiscalizagdo da prestagdo dos servigos publicos de saneamento basico; (Redacdo
pela Lei n® 14.026. de 2020)

IIT - definir os pardmetros a serem adotados para a garantia do atendimento essencial a saude publica, inclusive
quanto ao volume minimo per capita de dgua para abastecimento publico, observadas as normas nacionais
relativas a potabilidade da dgua; (Redacdo pela Lei n° 14.026. de 2020)

IV - estabelecer os direitos e os deveres dos usuarios; (Redacdo pela Lei n° 14.026, de 2020)

V - estabelecer os mecanismos e os procedimentos de controle social, observado o disposto no inciso IV
do caput do art. 3° desta Lei; (Redac@o pela Lei n® 14.026, de 2020)

VI - implementar sistema de informagdes sobre os servigos publicos de saneamento basico, articulado com o
Sistema Nacional de Informagdes em Saneamento Basico (Sinisa), o Sistema Nacional de Informagdes sobre a
Gestdo dos Residuos Soélidos (Sinir) e o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (Singreh),
observadas a metodologia e a periodicidade estabelecidas pelo Ministério do Desenvolvimento Regional;
e (Redacdo pela Lei n°® 14.026, de 2020)

VII - intervir e retomar a operag@o dos servigos delegados, por indicagdo da entidade reguladora, nas hipoteses e
nas condigdes previstas na legislagdo e nos contratos. (Redacao pela Lei n® 14.026, de 2020)

Paragrafo tnico. No exercicio das atividades a que se refere o caput deste artigo, o titular podera receber
cooperacao técnica do respectivo Estado e basear-se em estudos fornecidos pelos prestadores dos
servigos. (Incluido pela Lei n® 14.026, de 2020)

Art. 10. A prestagdo dos servigos publicos de saneamento basico por entidade que ndo integre a administragdo do
titular depende da celebragdo de contrato de concessdo, mediante prévia licitagdo, nos termos do art. 175 da
Constituicdo Federal, vedada a sua disciplina mediante contrato de programa, convénio, termo de parceria ou
outros instrumentos de natureza precaria. (Redacdo pela Lei n® 14.026, de 2020)

§ 3° Os contratos de programa regulares vigentes permanecem em vigor até o advento do seu termo
contratual. (Incluido pela Lei n® 14.026, de 2020)

Art. 10-A. Os contratos relativos a prestagdo dos servigos publicos de saneamento basico deverdo conter,
expressamente, sob pena de nulidade, as cldusulas essenciais previstas no art. 23 da Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, além das seguintes disposi¢des: (Redacao pela Lei n® 14.026, de 2020)

I - metas de expansdo dos servigos, de redugdo de perdas na distribuicdo de agua tratada, de qualidade na
prestagdo dos servigos, de eficiéncia e de uso racional da dgua, da energia e de outros recursos naturais, do retso
de efluentes sanitarios e do aproveitamento de aguas de chuva, em conformidade com os servicos a serem
prestados; (Incluido pela Lei n® 14.026, de 2020)

IT - possiveis fontes de receitas alternativas, complementares ou acessoOrias, bem como as provenientes de
projetos associados, incluindo, entre outras, a alienagdo e o uso de efluentes sanitarios para a produgdo de agua
de retiso, com possibilidade de as receitas serem compartilhadas entre o contratante e o contratado, caso
aplicavel; (Incluido pela Lei n® 14.026, de 2020)

IIT - metodologia de calculo de eventual indenizagdo relativa aos bens reversiveis ndo amortizados por ocasido
da extingdo do contrato; e (Incluido pela Lei n® 14.026, de 2020)

IV - reparti¢do de riscos entre as partes, incluindo os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e
alea econdmica extraordinaria. (Incluido pela Lei n® 14.026. de 2020)

§ 1° Os contratos que envolvem a prestagdo dos servigos publicos de saneamento basico poderdo prever
mecanismos privados para resolugdo de disputas decorrentes do contrato ou a ele relacionadas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996. (Incluido pela Lei n® 14.026. de 2020)

§ 2° As outorgas de recursos hidricos atualmente detidas pelas empresas estaduais poderdo ser segregadas ou
transferidas da operagao a ser concedida, permitidas a continuidade da prestacdo do servigo publico de produgao
de 4gua pela empresa detentora da outorga de recursos hidricos e a assinatura de contrato de longo prazo entre
esta empresa produtora de dgua e a empresa operadora da distribuicao de agua para o usudrio final, com objeto
de compra e venda de agua. (Incluido pela Lei n® 14.026, de 2020)

Art. 10-B. Os contratos em vigor, incluidos aditivos e renovagdes, autorizados nos termos desta Lei, bem como
aqueles provenientes de licitagdo para prestacdo ou concessao dos servigos publicos de saneamento basico,
estardo condicionados a comprovagdo da capacidade economico-financeira da contratada, por recursos proprios
ou por contratagdo de divida, com vistas a viabilizar a universalizagdo dos servigos na area licitada até 31 de
dezembro de 2033, nos termos do § 2° do art. 11-B desta Lei. (Redagdo pela Lei n° 14.026. de 2020)
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prestadas, se diretamente, ou através de delegacdo, com definicdo do responsavel pela
regulacdo nestes casos, os procedimentos de atuacdo e as agéncias que deverdo realizar a

fiscalizacao da prestacao de servico.

Como se observa, este novo modelo de prestacdo de servigos publico possibilitou
ao gestor optar entre a prestagdo direta dos servigos publicos, ou de forma descentralizada,
concedendo autonomia administrativa, financeira e econdmica, podendo ser prestados por
varios tipos pessoas juridicas, de forma regionalizada, devendo, apenas, estas prestadoras

serem fiscalizadas, reguladas pelo Poder Publico, através de suas agéncias reguladoras.

3.3.4 O objetivo 06 da ONU - Agua Potavel e Saneamento — a ideia do desenvolvimento
sustentavel no Brasil

Notadamente que existe um apelo em todo mundo para que as nagdes tomem
medidas para que o mundo experimente um desenvolvimento de forma sustentavel e de
forma com que se encerre com as desigualdades sociais, dentre elas, as que dizem
respeito ao acesso a agua e ao saneamento. Estes dois instrumentos s3o caminhos que
garantem a vida e a salde, desta forma, a iniciativa da Organizacdo das Nag¢des Unidas
em criar objetivos para que os signatarios possam cumprir até 2030, ¢ uma atitude

inovadora e desafiadora nesse papel de melhoria das condi¢gdes humanas.

Essa ideia iniciou em 2015, quando representantes de 193 de paises membros da
ONU, estiveram reunidos em Nova lorque pata tracar metas que tinham como finalidade
precipua, o fim da pobreza em todas as suas espécies e dimensdes. A concepg¢do era a de
que se conseguissem cumprir estes objetivos, conseguiria um levar a humanidade a um
desenvolvimento sustentdvel, mesmo sabendo que estavam diante do maior desafio

global.

Os paises participantes assumiram o compromisso de colocar em pratica em 15
anos, as ousadas e transformadoras metas que modificariam sobremaneira a comunidade
internacional, inclusive, a realidade brasileira. Entre os objetivos, este topico ird se ater

ao saneamento, que ¢ uma das metas que o Brasil procura solucionar, inclusive quando

Paragrafo inico. A metodologia para comprovagdo da capacidade economico-financeira da contratada sera
regulamentada por decreto do Poder Executivo no prazo de 90 (noventa) dias. (Incluido pela Lei n® 14.026, de

2020)
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da publicagdo de uma nova norma sobre o assunto, visando erradicar a pobreza e

promover vida digna para todo o seu povo.

Para atender a este compromisso, foi discutida e publicada uma nova norma acerca
do saneamento, onde mudou a ideia sobre a prestacdo deste servico, bem como a entidade

especial que ficaria responsavel pelo controle, regulagdo e fiscalizagdo das atividades.

O novo Marco Regulatorio, instaurado pela Lei de n.° 14.026/2020, de 15 de julho
de 2020, o poder publico teve como finalidade promover a prestacao adequada dos servigos,
com atendimento pleno aos usuarios, tendo como fundamento a percep¢ao aos principios da
regularidade, da continuidade, da eficiéncia, da seguranca, da atualidade, da generalidade, da
cortesia, da modicidade tarifaria, da utiliza¢do racional dos recursos hidricos e da
universalizagdo dos servigos, estimulando a livre concorréncia, a competitividade, a eficiéncia

e a sustentabilidade econdmica na prestagao dos servigos.

A ideia do legislador foi de criar uma ambiéncia de cooperagdo entre os entes
federativos com vistas a prestagdo, a contratacdo e¢ a regulagdo dos servicos de forma
adequada e eficiente, a fim de buscar a sua universalizagdo e¢ a modicidade tarifaria,
possibilitando a ado¢do de métodos, técnicas e processos adequados as peculiaridades locais e
regionais, incentivando a regionalizagdo da prestagcdo dos servigos, de modo a contribuir para
a viabilidade técnica e econdmico-financeira, a criagdo de ganhos de escala e de eficiéncia e a
universalizacdo dos servicos, assegurando a prestacdo concomitante dos servigos de
abastecimento de 4gua e de esgotamento sanitario, seguindo as disposi¢des inovadoras que

foram incluidas no art. 12 da Lei de n.° 11.445/2007*.

3 Art. 12. Nos servicos publicos de saneamento basico em que mais de um prestador execute atividade
interdependente com outra, a relagdo entre elas deverd ser regulada por contrato e havera entidade unica
encarregada das fungdes de regulacdo e de fiscalizag@o.

§ 1° A entidade de regulagio definira, pelo menos:

I - as normas técnicas relativas a qualidade, quantidade e regularidade dos servigos prestados aos usuarios e entre
os diferentes prestadores envolvidos;

IT - as normas econdmicas ¢ financeiras relativas as tarifas, aos subsidios e aos pagamentos por servigos
prestados aos usudrios e entre os diferentes prestadores envolvidos;

III - a garantia de pagamento de servigos prestados entre os diferentes prestadores dos servicos;

IV - os mecanismos de pagamento de diferencas relativas a inadimplemento dos usudrios, perdas comerciais e
fisicas e outros créditos devidos, quando for o caso;

V - o sistema contabil especifico para os prestadores que atuem em mais de um Municipio.

§ 2% O contrato a ser celebrado entre os prestadores de servigos a que se refere o caput deste artigo devera conter
clausulas que estabelecam pelo menos:

I - as atividades ou insumos contratados;

II - as condigdes e garantias reciprocas de fornecimento e de acesso as atividades ou insumos;

III - o prazo de vigéncia, compativel com as necessidades de amortizagdo de investimentos, e as hipoteses de sua
prorrogacao;

IV - os procedimentos para a implantagdo, ampliacdo, melhoria e gestdo operacional das atividades;
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O citado Marco do Saneamento brasileiro trouxe em sua esséncia a ideia de realizar
a universalizagdo deste servico basico até o ano de 2033, com uma meta ousada de ter 99%
de cobertura na oferta deste servigo publico. Segundo o legislador, a Administragdo Publica
ndo possuiria condi¢des de realizar os investimentos necessarios para atingir a difusao da

dgua e saneamento para toda a populagdo, logo, caberia ao setor privado realizar esse papel.

O entendimento dos agentes politicos € o de que as empresas estatais, ndo teriam
mais condig¢des técnicas, econdmicas, logo, ndo poderiam mais de forma direta, realizar este
tipo de servigo. Segundo a nova disposi¢do normativa, os entes federados deverao abrir
procedimento licitatorio, para que qualquer interessado que possua expertise, recursos,
metodologias, estratégias e orcamento, necessarios exigidas no edital, possa vencer o

certame e prestar o servico com propriedade e com a modicidade da tarifa.

No que se refere a supervisdo e normatizagdo, houve uma centralizacdo da
regulacdo, onde a ANA — Agéncia Nacional de Aguas — teve sua competéncia ampliada e
passara a ser a autarquia especial responsavel pela regulagdo deste setor. Ha de se destacar
que a Constitui¢do Federal trazia em seu corpo as competéncias de cada ente federado, mas
no que se refere a esta entidade normativa, a nova legislacdo concentrou na agéncia toda

esta competéncia, o que contraria a reparti¢do de prerrogativas.

Anteriormente a este paradigma, muito se discutia acerca da interveng¢ao do Poder
Judiciario no que tange a regulagdo entidades pertencentes ao Poder Publico, pois havia
uma discussdo sobre a necessidade de regulagdo, quando o servigo publico fosse prestado

pela propria Administragdo, mas de forma indireta.

Entretanto, h4 de se destacar que a Constituigdo versou sobre as competéncias dos
entes federados no que tange a tratar sobre os assuntos que seriam de seu interesse,

notadamente no que se refere a regulagdo dos servigos publicos, onde caberia a cada um,

V - as regras para a fixagdo, o reajuste ¢ a revisdo das taxas, tarifas e outros pregos publicos aplicaveis ao
contrato;

VI - as condi¢des e garantias de pagamento;

VII - os direitos e deveres sub-rogados ou 0s que autorizam a sub-rogacao;

VIII - as hipoteses de extingdo, inadmitida a alteracdo e a rescisdo administrativas unilaterais;

IX - as penalidades a que estdo sujeitas as partes em caso de inadimplemento;

X - a designagdo do 6rgdo ou entidade responsavel pela regulagdo e fiscalizacdo das atividades ou insumos
contratados.

§ 3% Inclui-se entre as garantias previstas no inciso VI do § 2°deste artigo a obrigagdo do contratante de
destacar, nos documentos de cobranga aos usuarios, o valor da remuneragdo dos servicos prestados pelo
contratado e de realizar a respectiva arrecadagdo e entrega dos valores arrecadados.

§ 4° No caso de execugdo mediante concessdo de atividades interdependentes a que se refere o caput deste
artigo, deverdo constar do correspondente edital de licitagdo as regras e os valores das tarifas e outros pregos
publicos a serem pagos aos demais prestadores, bem como a obrigacdo e a forma de pagamento.
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legislar e criar suas proprias instituicdes, mas uma lei federal modificou estas prerrogativas,
mesmo sendo hierarquicamente inferior a Carta Magna, o que faz com que esta legislagao,

padeca de Constitucionalidade.

Para que se consiga alcancgar a eficiéncia desejada, ha de se destacar a necessidade
da consisténcia na fundamentagdo das decisdes, para que assim se possa realizar a
operacionalizagdo do Direito. A aplicagdo do Direito preservaria a unidade juridica e
segundo MacCORMICK, (2006, p. 197), “a coeréncia significa que as inimeras normas de

um sistema juridico devem fazer sentido quando consideradas em conjunto”.

Um trecho do autor auxilia a compreensdo desse entendimento: “conjuntos de
normas podem ser de tal natureza que todas elas sejam compativeis com alguma norma mais
geral, podendo, portanto, ser consideradas como manifestagdes mais especificas ou

‘concretas’ dessa norma”.

Dentro dessa ideia de um sistema juridico coerente, levando em consideragdo as
exigéncias do bem comum e a consecucdo de servigos publicos de qualidade e que atendam
a populacdo, ¢ imperioso que haja uma divisdo de fungdes por parte dos entes federados,
para a garantia de que ndo haja usurpagdo de funcdes e consequentemente, se observe a
cooperagdo ¢ a oferta de politicas publicas a toda a sociedade. O sistema federalista

implantado no Brasil tera papel importante na divisao destas prerrogativas e funcoes.
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4 O SISTEMA FEDERALISTA E AS DIVISOES DE PRERROGATIVAS NA AREA
DE SANEAMENTO DOS ENTES ESTATAIS

Dentro de uma concep¢ao de unido de Estados, cujo intuito é o de formar um ente
unico, surge o federalismo. Neste modelo politico, os entes federados resguardam parte de sua
autonomia politica, enquanto as questdes ligadas a soberania ficam a cargo do da unidade
federal, que jamais pode perdé-la. Esse modelo permite a compatibilidade de diversas
entidades publicas em diversas esferas, cujas competéncias e funcdes sdo estabelecidas pela
Constituicdo Federal. Notadamente que a principal particularidade do federalismo ¢ a
descentralizagao.

E uma sistematica que existe desde a antiguidade, pois 0 homem sempre possuiu
uma ideia de formar aliangas, tendo em vista a necessidade de defender seus interesses
econdmicos € sua propria seguranga, portanto, a esséncia de associacdo esteve sempre
presente. Como exemplo destas aliangas, temos a cidade-estado que era autonoma e
independente. Nesta senda, Loewenstein (1970), menciona como exemplo as ligas ou
sinoikias délica, antifictonica, helénica e acaiana na Grécia antiga. A politica grega nesse
periodo tinha como bases a autonomia da cidade-estado, que permaneciam independentes,
bem como a descentralizagao politica.

Mas hé de se destacar que esse paradigma grego, ndo condiz com a concepcao de
federagdo que se observa nos dias atuais. Nesse sentido Bonavides (1980), expressa que a
unido federativa muito embora fosse uma ideia familiar aos gregos antigos, o era em uma
perspectiva mais elementar e menos consistente do que a no¢do moderna de Federagao, muito
mais se assemelhando a ideia de Confederagdo - j4 um tanto quanto ultrapassada nos dias
atuais - alicercada em um tratado ou alianga entre Estados cuja soberania era preservada pelo

pacto.

Além desse periodo, a doutrina coloca que o federalismo teria surgido com o Bardo
de Montesquieu, quando da conceituagdo de republica, outros informam que seria objeto da
formagdo da Constituigdo Americana em 1787, sem um delineamento preexistente, tendo
como finalidade atender, acolher deficiéncias praticas, por meio de uma féormula hibrida capaz
de compatibilizar a existéncia de Estados individuais, com um poder central dotado de

faculdades para bastar-se por si mesmo na esfera de suas fungdes.

Baracho (1986) informa que esta caracteristica tornou possivel a organizagao politica
racional de grandes espagos, debaixo de relagdes de paridade entre as partes componentes, ao

mesmo tempo em que € particularmente proprio para salvaguardar a existéncia de nagdes



88

culturais, dentro de uma organizagdo estatal ou nacao politica. De sorte que este fenomeno ¢
importante no que refere a organizacdo do Estado, versando sobre aspectos politico-

institucionais, sociais, coadjuvando com os fundamentos da federagao.

4.1 0 ESTADO DEMOCRATICO E O FEDERALISMO

As ideias democraticas editadas e fundamentadas no século XX t€ém uma concepgao
abstrata de que as decisdes de um grupo sdo relevantes, quando sdo decididas por uma
maioria daquela coletividade, deixando, assim, em segundo plano as questdes importantes
pertencentes as minorias.

Notadamente, que esta conduta revela que a democracia ndo concede o seu objeto
prometido, que seria a prerrogativa de interferir nas decisdes que afetam a sociedade, ou seja,
o membro que optou pela conduta derrotada, ndo terd qualquer influéncia nas decisdes
posteriores. Nesta senda, conforme especifica Thoreau (1960, p. 231), “uma minoria ¢
impotente enquanto estd em conformidade com a maioria; nao € mesmo uma minoria, entao”.

Desta forma o movimento democratico, particularmente nos pequenos grupos,
servird como mecanismo de desagregacdo popular e ditatorial, pois estas minorias ficariam
menosprezadas pelo modelo de participagdo social na escolha de seus caminhos. Assim
observou Calhoun (1953, p. 29), quando versou que a maioria numérica “¢ tao
verdadeiramente um Unico poder — e exclui os contrarios tanto quanto o governo absoluto de
um ou poucos”.

No mesmo caminho, poderia se observar questdes inerentes as prerrogativas e
competéncias dos poderes constituidos e dos entes federados, onde uma invasdao em algum
dos circulos, se tendo a chancela da maioria, poderia levar ao cometimento de um abuso de
poder, uma usurpac¢ao, validado pelo “sistema democratico”.

No sistema de freios e contrapesos, onde os poderes constituidos deveriam conduzir-
se evitando os excessos um dos outros, parece nao funcionar no estado brasileiro, pois as
condutas observadas levaria a percepcao de que esse sistema ndo funcionaria no pais. O que
se verifica ¢ que quando a nacdo possui alguma questdo relevante, de carater nacional, os trés
poderes agem em conjunto, cada um, dentro de seu papel institucional, o executivo atua, o
legislativo consente e o judiciario outorga. Como se vé€ esta nao ¢ uma conduta de limitagdo
que foi pensada e elencada no texto constitucional, configura-se, na verdade, como uma

aquiescéncia ou uma omissao.
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No que diz respeito ao funcionamento do sistema constitucional de “freios e
contrapesos”, o Brasil ¢ hoje um ponto fora da curva no contexto internacional. Outras
democracias constitucionais parecem comprovar um padrdo de atuacdo amplamente
documentado na literatura, quando emergéncias nacionais ocorrem, 0 executivo age, 0
Congresso consente e os tribunais deferem.

Para dar continuidade a este estudo, ¢ patente que seja realizada uma conceituacao do
que vem a ser o federalismo e onde se sustentam suas bases historicas e ideoldgicas, que

corroboraram com a constru¢ao de um sistema moderno para a ci€ncia politica.

4.1.1. Uma ideia conceitual de federalismo

O modelo de Estado Federal ¢ uma constru¢do moderna, tendo a ciéncia politica
argumentado sobre a matéria nos ultimos trés séculos. Este paradigma tem modificado e de
forma relevante, trazido inovagdes as Constitui¢des, notadamente ao que se refere a reparticao
das competéncias dos entes federados.

No sentido de ainda tentar definir melhor o que seria o Federalismo, percebe-se a
necessidade de conceituar o que seria a palavra Federal. Este termo ¢ derivado do latim
foedus, que vem a significar a palavra pacto. Torna-se clarividente que o sistema federativo
estd albergado no fundamento de uma grande parceria.

A Constituicdo Federal de cada pais é que terd o papel determinante e exponencial
para definir a dindmica das relagdes entre as unidades federadas, bem como do arcabouco
juridico que irdo determinar as prerrogativas e limites dos entes federados.

Para tanto, ha que se delinear, qual seria o conceito de federalismo, algo que ¢
bastante controverso nos contornos tedricos. Nesse trilhar Hesse (1998), especifica que
devemos entender o federalismo como um principio politico fundamental, que tem como
objetivo unificar totalidades politicas diferenciadas em um conjunto de regras comuns, postas
de modo a efetivar uma colaboragcdo comum entre seus componentes.

O autor ainda prossegue dissertando que somente o Poder Constituinte pode fundar o
Estado Federal, propondo seus delineamentos, limites e informando quais as competéncias de
cada um de seus entes, concedendo-lhes autonomia politico-administrativa, mas estando
submetidos aos limites impostos pela ordem constitucional.

Como se vé, a constru¢cdo da ideia federativa deve possuir seu substrato na

Constituicdo Federal, que delineard todos os seus limites, onde cada ente federado tera
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parcelas dos trés poderes, o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio, devendo observar as
prerrogativas e competéncias estabelecidas pela Carta Politica.

Para a construcao do federalismo, cada ente abre mao de sua soberania, em favor de
uma entidade ou poder central, que tera que estabelecer a divisao do poder e a dindmica das
relacdes entre as unidades federadas, além de toda a moldura juridica, como direitos
individuais, que obrigam e limitam a atuagdo dos entes federados.

As nagdes durante o tempo buscaram diversas maneiras de se organizar,
notadamente, quando possuem grande extensdo territorial. Com o federalismo, os entes
federados sdo organizados de forma a possuirem autonomia administrativa, politica,
financeira e tributaria. Essa dimensdo do espago territorial, onde se verificam
heterogeneidades climéticas, sociais, econdmicas e culturais, demonstram a exigéncia deste
pacto diante de prioridades e dificuldades que sdo diferentes de uma regido para outra.

Estas questdes justificam a conduta dos paises em optarem por este modelo juridico,
onde existe a necessidade de descentralizacdo politica/administrativa, na qual os entes estatais
se aliam com a finalidade de criar um pacto federativo, nas cercanias de um poder central.
Toda essa situacdo ¢ vislumbrada a partir da ideia de uma Constituicao rigida, que elenca em
seu texto as prerrogativas e competéncias dos entes federados e de cada poder.

Nesse sentido, Barroso (2011, p. 104), expressa que o “fato de a Constituicao ser
rigida significa apenas que ela s6 pode ser modificada por um processo mais dificil e
complexo que o aplicavel a produgdo legislativa em geral”. Na mesma senda, Miranda (2019)
entende que disso ndo decorre que a reparticdo de atribuigdes entre as entidades federativas
deva (ou possa) ser fixada de forma estanque, insuscetivel a ajustes.

Analisando o que foi colacionado pelos doutrinadores, existem duas situacgdes
relevantes que devem ser observadas, a primeira, a demonstracdo da existéncia de um
federalismo dual, baseado nas competéncias privativas.

Neste sentido, as atribuicdes dos entes estatais seriam divididas, onde de forma
reservada, cada um possuiria competéncias especificas e exclusivas. Essa divisdo por parte
dos diferentes niveis de governo, das responsabilidades, redunda em instrumento eficaz, capaz
de organizar socialmente e politicamente uma nag¢ao, combatendo, portanto, as desigualdades
regionais.

Para Rodden (2005), esse modelo pressupde uma pureza conceitual que ¢
incompativel com a realidade: os fatos e as relagdes sociais sdo complexos e dindmicos e

muitas vezes atraem a incidéncia simultanea de varias regras de competéncia.
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4.1.2. Teoria da triparticao dos poderes e o sistema de freios e contrapesos

Os Estados Unidos da América ¢ a primeira nacdo do mundo moderno, onde
previamente se verifica a utilizagdo do sistema federativo. Esta concep¢ao nasce com a
Convengao da Filadélfia, em 1787, quando da unido das 13 coldnias irmas que abriram mao
de sua soberania, ja4 que eram organizadas anteriormente no sistema confederativo, com o
intuito de formar uma unido perfeita, concedendo estas prerrogativas, em nome de um poder
central, também denominado como the Federal Union — Unido Federal dos EUA.

Com a decisdo de unificar as coldnias e de abrir mao da soberania, a capacidade de
declarar guerra e paz, firmar tratados, entre outras prerrogativas, sdo concedidas ao poder
central, que se torna o responsavel na manuten¢do deste novo sistema. Constata-se que esse
método federalista foi importante para tornar distantes as concepgdes inglesas e americanas, o
que seria determinante para a formulagdo do pensamento do Constitucionalismo moderno.

Para que este modelo obtivesse sucesso, a Constituigdo americana estabeleceu
competéncias e prerrogativas dos poderes executivo, legislativo e judicidrio federais,
deixando a cargo dos estados membros as competéncias residuais remanescentes, que
estariam com a possibilidade de uma ampla interpretacao.

Percebe-se, inicialmente, que existe uma diferenga inicial entre o modelo americano
e brasileiro, pois a Constituicdo brasileira de 88 estabeleceu em seu art. 25, §1°, de forma
exaustiva, as competéncias dos entes federados, ndo deixando margem para interpretagao.

O que a federacdo deve buscar ¢ um equilibrio entre as forcas, entre os poderes,
portanto, a distribui¢do de competéncias ¢ uma questdo fundamental de se conceder
responsabilidades de simétrica no Estado brasileiro, pois nossa realidade reflete um complexo
pais onde as diferengas sociais, culturais e regionais sdo marcantes, que exigem um olhar
diferenciado por parte do Poder Central.

Hé de destacar que o Brasil ndo nasceu federalista, pode-se dizer que se trata, na
realidade, de um federalismo as avessas, pois surgiu como um Estado unitario, sem
manifestagdo, consulta oitiva, negociacdo ou adesdo de suas provincias, foi na realidade um
federalismo compulsorio e vem com o passar dos anos tentando resolver estas questoes,
realizando a descentralizagdo de competéncias, aplicando os dispositivos elencados na
Constitui¢ao Federal.

Além da problematica decorrente do grande espago territorial brasileiro, bem como
das diferengas regionais e culturais, o modelo federalista nacional incluiu na Carta de 1988 os

municipios como entes federados. A Constituicdo foi bastante diligente no que se refere a
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versar sobre todas as exigéncias da vida moderna, desde o contexto social, econdmico e
politico da sociedade, o que merece uma andlise mais proficua no que tange ao pacto
federativo, notadamente no que tange as responsabilidades partilhadas nos servigos de
educagdo, saude e seguranca.

Observando o que fora disposto, o pacto federativo brasileiro este assentado em uma
Constituicao diligente, que informa toda a moldura juridica e os limites e competéncias das
entidades federativas. Como exemplo, temos os freios e contrapesos, que busca criar um
equilibrio entre a atuagdo das unidades federadas no que se refere a divisao de poderes.

Neste trilhar, Tsebelis (2002), estabelece que o papel fundamental de manutenc¢ao do
equilibrio federativo ¢ conferido ao Poder Judiciario, ao qual cabe se manifestar, em carater
definitivo, em sede de controle de constitucionalidade ou em agdes dispersas, sobre o
cumprimento da Constituicdo e, assim, sobre partilha de competéncias que ela estabelece.
Pode-se afirmar que nesses conflitos o Poder Judiciario atua como um ator individual cuja
concordancia € necessaria para que se tome uma decisao politica.

Como se verifica este sistema politico visa criar um mecanismo que une os entes
estatais de forma que todos possuam autonomia entre si, estando presentes estados, distrito
federal e municipios, em conformidade com o que expdem os artigos 25, 29 e 32 da CF/88.

Ha de se destacar que estas entidades federativas sdo independentes uns dos outros,
mas estardo submetidos a um governo federal, formando um sistema de descentralizacao
politica, cuja finalidade ¢ a de conceder autonomia administrativa, legislativa, politica e
financeira destas.

A Constitui¢do concede competéncias residuais que possibilitam a organizagdo de
atos constitutivos, todos organizados juridicamente, em atendimento as suas peculiaridades e
interesses locais, mas limitados a Carta Politica da nagao brasileira.

Havendo contrariedades por parte do legislador inferior, indo de encontro com o que
expressa a norma maior, estard ocorrendo uma ilegalidade e consequentemente, uma
inconstitucionalidade.

Notadamente que se a Constituicdo ou leis locais contrariem os principios
normativos ou se insurja a Carta Maior, sera conceituada como contraria a ordem juridica
constitucional vigente ou podera sofrer intervengdo federal. Ademais, os entes da Federagao
ainda tém participagdo na formacdo da vontade da Unido, que ¢ representada pelo Senado

Federal.
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4.2. O MODELO FEDERALISTA BRASILEIRO

O Federalismo foi um modelo juridico-politico formado com a ideia de parti¢ao de
poderes, prerrogativas e fungdes entre varias unidades dentro de um mesmo territorio. Na
concep¢do de seus idealizadores, seria um componente que consagraria os ideais
democraticos. Esse modelo estatal, para que possua precedentes, validade juridica e
represente os anseios da soberania popular, necessita da instituigdo de uma Constituicdo. O
Brasil teve suas primeiras acepcoes federativas com o advento da primeira Constituicdo da

Republica em 1889.

A lideranga de Ruy Barbosa e o frenesi das atividades republicanas foram
fundamentais para que modelo aplicado nos Estados Unidos fizesse parte do texto
constitucional entdo vigente. Segundo Saldanha (2001, p. 229), “o novo sistema de governo e
a nova configuragdo estatal foi inaugurada totalmente desagregada da realidade politica,
social e econdmica brasileira, (...) a realidade social antes e depois do movimento politico,
pouco progresso apresentou em relacdo ao tipo de vida correspondente aos tempos de

plenitude da monarquia”.

Deste periodo até a promulgacdo da Carta Magna de 88, o sistema federalista
brasileiro evoluiu de forma considerada, ganhando um novo formato, notoriedade e a
imprescindibilidade de seu estudo e discussdo. O trabalho se torna deveras relevante para
analisar o modelo Federalista e a Democracia implantados no Brasil, a partir da execucdo do
modelo da ciéncia politica americana. Neste paradigma, existe a necessidade de expandir os
estudos acerca das relagdes existentes entre os 0rgaos e os poderes da administragdo publica.
Na constituicdo de uma nova organizacao estatal, a lei de institui¢cao devera elencar os entes,
os poderes e Orgdos que estardo em sua estrutura, cuja ideia ¢ indicar suas fungdes,

prerrogativas e indicar através de qual caminho serd exposta a sua vontade.

Seguindo este entendimento, Bielsa (1996), expressa que o Estado deve constituir-se
como ente e receber a integracdo de orgdos pelos quais possa manifestar sua vontade. Essa
atuacdo da vontade dirigida a consecugdo de seus fins ¢ que gera a atividade estatal.
Notadamente que se torna patente a necessidade de sua organizagdo politico/juridica para que
possa atender aos anseios da sociedade, cumprir com suas finalidades e culminar com o bem
comum. Essas finalidades e prerrogativas recomendam seu cumprimento através de trés

fungdes principais a legislativa, a administrativa e a judiciaria.
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Para Seabra Fagundes (1984), a funcdo legislativa liga-se aos fendmenos de
formag¢ao do direito, ao passo que as demais t€m por escopo a sua realizagdo. Na verdade,
tanto o administrador, como o juiz, atua subjacentemente a lei: esta lei ¢ o pressuposto de sua
atuacdo. Enquanto aquele se volta aos interesses da sociedade, este, em linha de principio,
dedica-se a atividade de dirimir conflitos de interesse, sejam eles individuais ou coletivos.

Mas ndo lhes cabe instituir a lei, sendo cumpri-la, observando seus limites.

E cedico que existe um conflito entre a atuagio de diversos participantes da
administracao publica, o que gera prejuizos do ponto de vista da aplicacdo das politicas
publicas. Desta forma, é imperativo que o poder publico elabore estudos e conheca como
devem ser efetivadas as relagdes entre os entes administrativos, apresentando solucdes e

indicagdes para por fim a estes enfrentamentos governamentais.

Seguindo este raciocinio, Arretche (2001), destaca a indispensabilidade da expansao
da agenda de pesquisas sobre a natureza das relagdes intergovernamentais no Brasil,
sugerindo dois caminhos: exame dos processos decisorios em que o governo federal foi bem
sucedido em efetivar sua agenda de reformas e andlise do processo decisorio de politicas que
envolvam relacdes diretas entre o Poder Executivo dos diversos niveis e/ou nas quais o Poder

Judiciario funcione como arbitro dos conflitos intergovernamentais.

No processo de formagdo do Novo Estado brasileiro, muitas inovag¢des foram
captadas para o ordenamento juridico nacional, e este fato, também contribuiu para uma série
de condutas e decisdes que afetaram sobremaneira a relagdo estabelecida pelo modelo
politico, principalmente no que se refere as competéncias, organizacdo administrativa,

tributaria e destinagdo de receitas.

A Carta Magna estabeleceu que ¢ de competéncia de a Unido legislar acerca de
diversas matérias referentes aos Estados e Municipios, mas lhes concedeu autonomia
administrativa, financeira e or¢amentaria. Ocorre que sobre este aspecto, Arretche (2001,
p.70), de forma assertiva informou que a Carta Politica ndo proclamou de forma evidente e
concisa no que concerne aos entes federados as “protegdes institucionais para evitar que a
Unido tomasse iniciativas para expropriar suas receitas ou mesmo sua autoridade sobre os

impostos e as politicas sob sua competéncia”.

Como se v€ a concepgao vivenciada no inicio do modelo estatal nacional era de
centralizagdo politico-administrativa, onde os demais entes da federagdo, diante das acdes do

ente central, ndo possuiam autonomia, acarretando a imprescindibilidade de modificagdo nas
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leis federais no que tange a execug¢do de politicas publicas e nos atos de decisdo,

comprovando a imposi¢do de uma reestruturacao das relagdes entre as instituigoes.

Esse paradigma de fusdo, de unido, prejudicou sobremaneira a atuacao dos demais
sujeitos federados, que mesmo tendo autorizacdao legislativa, por decisdes administrativas

acabaram nao possuindo qualquer tipo de autonomia.

Esse aspecto que foi apresentado ocorreu nos anos 90 e apresentou que seria
conveniente a realizacdo de transformag¢des no texto constitucional, concedendo-lhe
efetividade, mas, para isso, carecia de uma manifestagao politica por parte dos agentes
politicos em procurar firmar os ditames legais. Era mais uma questdo de atitude, do que

propriamente de legislacdo.

Carecia de uma visao do poder central de que havia uma demanda institucional de
cooperagdo por parte dos demais entes federados, para assim conseguir os fins almejados pelo
Estado, que ¢ a realizagdo do bem comum. Assim, o federalismo se tornou indissociavel para

a consecugdo das politicas publicas, o governo centralizado nao alcangava os anseios sociais.

Mesmo assim, nao tem como se afirmar que naquele momento, o modelo implantado
consagraria os avancos da administracdo e gestdo publica, fatores que seriam determinantes
para uma descentralizacao politico-administrativa e efetivacdo da democracia. Na realidade, ¢

necessario que a sociedade seja servida de institui¢des fortes e presentes.

Arretche (2001, p. 112-113) elencou dois aspectos que foram importantes para a
descentralizacdo administrativa nos anos 90, incialmente a “centralizagdo regulatoria
combinada a auséncia de arenas decisorias adicionais de veto limita as oportunidades de veto
dos governos subnacionais. Em segundo lugar, o comportamento das bancadas estaduais sem
coesdo em torno das questdes estaduais, cedendo mais aos acordos partidarios do que aos

interesses regionais que representam’.

O Estado federal possui como caracteristica uma organizacdo unitdria, este, na

. ~ . 35 .
realidade, abre mao, sede parte de sua soberania summa potestas’, na estrutura interna, mas
na ordem internacional, na relagdo com outros Estados-membros dotados de autonomia,
capacidade que lhe concede sistematizacdo, pois, segundo Bonavides (1994, p. 181-182),
“uma vez que o poder de que sdo titulares ¢ da mesma natureza, da mesma espécie e da

mesma substancia daquele de que se compde o poder do Estado federal e a capacidade de

%> A expressio significa poder supremo, soberano.
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auto-organizacdo do Estado federado decorre de um direito proprio, de uma faculdade
autodeterminativa, de uma autonomia constitucional”.

Esta colocagdo de Bonavides foi de encontro a argumentagao que foi utilizada
quando da promulgag¢do da Carta Politica, notadamente nos anos 90, de que este modelo
federativo, comprometeria a eficiéncia das politicas publicas, o que tornaria o Estado
brasileiro ineficiente, j4 que ndo haveria uma politica central por parte da Unido, o que
inviabilizaria os servigos que seriam prestados, se o fossem diretamente pelo ente federal, ja
que o Brasil era um pais de tamanho continental e possuia muitas desigualdades regionais.

Na ideia de formacao do federalismo nacional, Arretche (2001, p. 175), informa que
existe uma situagdo que deve ser analisada, para que se tenha a real visao de como funcionam
as relacoes entre o poder central e os entes federados e as limitagdes impostas a sua atuagao,
ao “distinguir quem formula de quem executa permite inferir que, no caso brasileiro, embora
0s governos subnacionais tenham um papel importante (...) no gasto publico e na provisao de
servigos publicos, suas decisdes de arrecadagdo tributdria, alocagcdo de gasto e execucdo de
politicas publicas sdo largamente afetadas pela regulagdo federal”.

Todo este aparato serviu para que a Administracdo Publica pudesse realizar uma
politica nacional de erradicagdo das desigualdades regionais, buscando realizar politicas
publicas de qualidade e que melhorassem a vida dos brasileiros de todos os rincdes do pais.
Para tanto, a ideia de pacto federativo e de transferéncia de receitas, foi fundamental para se

alcangar os fins desejados. Marta Arretche expressou o seguinte sobre o tema:

A parte mais expressiva das transferéncias federais no Brasil tem sua origem no
objetivo de reduzir desigualdades territoriais de capacidade de gasto. Essas foram
(historicamente) um elemento central de construgdo do Estado brasileiro,
similarmente a outras federacdes, em que a ideia de uma comunidade nacional Ginica
prevaleceu sobre as demandas por autonomia regional. (...) uma interpretacdo
inovadora sobre o nosso sistema federativo. (ARRETCHE, 2001, p.201).

Para que haja essa autonomia regional, Oates (2005) informa que ¢ imprescindivel a
divisdo de competéncias e prerrogativas aos entes federados, nas trés esferas de governo, bem
como com a satisfacdo e a seguranca que esta escolha trard para a populacdo. A motivagao
principal seria a de indicar a maneira pela qual o poder publico ird intervir no funcionamento
da atividade fiscal e economica com a finalidade de observar o bem-estar social.

Percebe-se que quanto mais proximo da populagdo estiver o ente publico, os servicos

publicos serdo prestados com maior qualidade e efetividade, pois estes sdo conhecedores das
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peculiaridades de cada local, de seu povo, o que ndo ocorre com o ente central, que estaria
distante das realidades locais. A principal caracteristica da federagdo ¢ a existéncia mutua de
niveis autdonomos de governo.

O federalismo compreende a execugdo do principio da descentraliza¢ao vertical e
pluralidade democratica. A inclinagdo pluralista e democratica do Estado brasileiro mostra
que a divisao perpendicular dos entes, garante a descentralizacdo politica e assegura a
Soberania Nacional.

Desta forma, percebe-se que o federalismo brasileiro seguiu um caminho que se
adequa a realidade nacional, pois pelo tamanho deste pais, ndo haveria como um ente central
viabilizar politicas publicas para toda a populagdo, pois seriam carecedores de conhecimento
acerca das necessidades de cada lugar, assim, as unidades constituintes sdo importantes para o

modelo a brasileira obtenha sucesso.

4.2.1 As unidades constituintes do federalismo brasileiro

A forma pela qual a Constitui¢do resolveu distribuir as competéncias asseverou uma
tendéncia de o Estado Federal fundar-se em um modelo de descentralizagdo
politico/administrativa. Partindo desta premissa, o legislador entendeu que seria bom alvitre
que existissem trés niveis de poder: o da Unido, o dos Estados-membros e o dos Municipios
comprovando a existéncia de um espécime federada.

O elemento basico do pensamento federal - que ¢ o principio basico do Estado
brasileiro - ¢ a autonomia dos entes federados e a descentralizagdo constitucional de
poderes. O primeiro se transforma em capacidades de auto-organizagdo, autonomia e
autogestao, e o segundo se transforma em divisdo vertical e espacial do poder.

Historicamente, na Constituicdo brasileira, os poderes sdo atribuidos com certo
grau de rigidez de acordo com os critérios que determinam o ambito exclusivo de atuagdo
de cada ente nacional. Portanto, a Unido enumera suas atribuigdes, os municipios tém
atribuigdes relacionadas aos interesses locais e os estados tém as demais atribuigoes.

A Carta Politica assegurou a manutengdo dos parametros referentes as prerrogativas
inerentes e exclusivas a todos os entes federados. Este modelo politico-juridico ¢ estimulado
pelo exemplo Alemao, que distribui de forma equanime as competéncias comuns ou
concorrentes a todos os entes estatais, dividindo-se em prerrogativas politico-administrativas,

legislativas e tributarias.
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J4

Como se vé, as especificidades do protdtipo federal brasileiro ¢ atribuir as
competéncias acima citadas, que podem ser exercidas em comum ou com exclusividade.

Diante desta formatacao juridica, o federalismo nacional foi forjado dentro de uma
perspectiva de formagao de unidades constituintes, que teriam uma particao de competéncias
e funcdes, conforme especifica a Carta Politica. Este padrdo juridico e de organizagdo
administrativa, tem como finalidade ter um governo de forma sist€émica e sem estar isolado e
distante das questdes sociais.

No inicio do modelo federalista, a forma pela qual este sistema foi criado nao
agradou a populacdo, para que se alcancassem os fins almejados, foi importante a ampliagdo
das competéncias dos entes, para que tivessem a possibilidade de governar de forma
sistémica. Isso somente € possivel quando as regras dispostas advém da pedra fundamental de
um Estado Federal, a sua Constituigao.

Este documento politico-administrativo versa sobre toda a organizagdo e divisao de
funcdes e competéncias dos federados, logo todas as a¢des de suas unidades serdo regidas por

normas de carater constitucional. Seguindo esse embasamento, Dallari expressou o seguinte:

A base juridica do Estado Federal é uma Constitui¢cdo, ndo um tratado. Baseando-se
a unido numa Constitui¢ao, todos os assuntos que possam interessar a qualquer dos
componentes da federagdo devem ser conduzidos de acordo com as normas
constitucionais. O tratado ¢ mais limitado, porque s6 regula os assuntos nele
previstos expressamente, além de ser possivel sua denuncia por qualquer dos
contratantes, o que niao acontece com a Constitui¢ao. (DALLARI, 1998, p. 92).

Assim, para a consecu¢do do federalismo, exige-se a presenca de uma Constituicado, €
o0 instrumento que garante a ordem juridica, e a parti¢do das fungdes das unidades federativas.
Estas entidades estdo escalonadas em uma ordem juridico-administrativa, sist€émica, onde as
competéncias sdo bem divididas, de modo a ndo haver usurpagdo de fungdes e
consequentemente, conflitos de ordem legal e politica e prejuizos para a prestacdo dos

servigos publicos.

O vinculo formado pelo federalismo ¢ indissoluvel, e os conflitos que porventura
venham a existir, sao dirimidos com um 6rgdo “imparcial”, indicado pela Carta Politica, que
sera o responsdavel em resolver os enfrentamentos destas unidades. Entre as formas
federativas, o Brasil optou pelo sistema trindrio, onde divide seus entes em Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, cada um com suas caracteristicas e competéncias

constitucionais.
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Dentro desta perspectiva, os Estados ficaram com competéncia residual e os
municipios com prerrogativas de legislar sobre assuntos de interesse local, desde que nao
contrariasse o que estava disposto nas leis hierarquicamente superiores, tanto a nivel regional,

como a nivel nacional.

Percebe-se, pois, que no modelo administrativo brasileiro, a descentralizagdo foi
importante, principalmente no que se refere as desigualdades regionais, o tamanho
continental, as diversas culturas e etnias, logo esta divisdo triade ¢ a que melhor representa

aos anseios desta nagao.

Com essa escolha de sistema, comprova-se que a descentralizacdo ¢ relevante e
importante para o pais, além de garantir uma organizacao politico-regional, oportunizou que
os entes federados possuam maior autonomia administrativa e consigam realizar as politicas
publicas mais importantes para os administrados que residem naquela regido, garantindo que

haja investimento financeiro, técnico e cultural suficientes para suprir suas necessidades.

O Estado federal retine duas caracteristicas, o de Estado e de federacdo de
coletividades publicas, além disso, possui um atributo de autonomia, diferindo dos outros
entes ndo soberanos. Estes componentes estatais padecem desta liberdade, pelo fato de serem
chamados a fazer parte da reptblica e consequentemente, sendo componentes da soberania da

entidade central, conforme determina o texto constitucional.

Nas palavras de Zimmermann (2005, p. 50), “os juristas da Alemanha, por outro
lado, como Laband e Jellinek que desenvolvem a doutrina da autonomia, afirmam que os

estados membros ndo gozam de soberania, que ¢ atributo da Unido”.

Analisando este paradigma, percebe-se claramente que o texto constitucional elenca
diversas expressdes no que tange a organiza¢do administrativa, a indissolubilidade da

federacdo, sendo vejamos o que expdem o art. 1°, 2°, 18°, 23 e 24 da CF/88°°.

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(..)

Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos, nos termos desta Constitui¢ao.

§ 1° Brasilia ¢ a Capital Federal.

§ 2° Os Territdrios Federais integram a Unido, e sua criacdo, transformacdo em Estado ou reintegracdo ao Estado
de origem serdo reguladas em lei complementar.

§ 3° Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para se anexarem a outros, ou
formarem novos Estados ou Territérios Federais, mediante aprovagdo da populagdo diretamente interessada,
através de plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei complementar.

§ 4° A criagdo, a incorporagdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-ao por lei estadual, dentro do
periodo determinado por Lei Complementar Federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as
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Percebe-se da andlise dos dispositivos citados que os Estados-membros e os
municipios sdo entidades politicas regidas pela Carta Politica, possuindo poder de
autodeterminacao, or¢amento, escolhem seus representantes a cargos do Executivo e
Legislativo, que seriam uns dos elementos basilares para a realizagdo plena de sua autonomia,

tudo dentro dos limites impostos constitucionalmente.

Na verdade, o que se observa ¢ que ndo se trata de conceder “soberania” de carater
internacional, politica, ou autonomia completa de sua organiza¢ao e disposi¢ao, mas, na
realidade de conceder aos membros estatais uma identidade politica e juridica no sentido de se
manter a unidade federativa, no entanto, impde limites as prerrogativas de autodeterminacao,
autonomia, autoadministracdo, sendo a Constituicdo o bastido para a manutengdo desta
unidade. Essa exigéncia constitucional deve ser mantida, para garantir que ndo haja

desvirtuagao dos propositos tedricos que lhe dao sustentagao.

4.2.2 Uniao

Ao incorporar o mecanismo tripartite de competéncia federal entre a Unido, estados
membros / distrito federal e governos municipais, a Constituigdo da Republica de 1988
estabeleceu o sistema nacional brasileiro baseado em acdes cooperativas entre esses trés
entes federativos. A proposta do constituinte de 1988, para Abrucio e Sano (2012), ndo se
confunde com o paradigma da chamada "concentragdo gradativa", que ja existiu fortemente
na histéria do Brasil, que se baseia na autoridade forte e na capacidade centralizada da
alianca, e as vezes forma apenas um sistema federal nominal para chegar ao modelo de um
sistema unitario.

Da analise do texto constitucional percebe-se uma indicagdo da norma sobre um
vasto rol de competéncias concedidas a Unido, notadamente no que dispdem os artigos que

tratam sobre as competéncias exclusivas e legislativas privativas da Unido, o que demonstra

populagdes dos Municipios envolvidos, apds divulgagdo dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e
publicados na forma da lei.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

I - zelar pela guarda da Constituigdo, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o patrimoénio publico;

II - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

()

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

I - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;

IT - or¢amento;

()
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certa concentracao de prerrogativas para este ente federal. Ao mesmo tempo, em dispositivo
normativo seguinte, art. 23 da CF/88, a carta politica coloca a possibilidade de
competéncias comuns aos demais entes federados, o que comprova a existéncia de um
comportamento de carater corporativo, 0 que tem como escopo gerar um equilibrio,
desenvolvimento e bem-estar nacional.

A unido possui uma série de competéncias exclusivas, mas, a0 mesmo tempo, a lei
instituidora do Estado brasileiro concede autonomia aos entes federados e determina que a
entidade central realize uma particao de competéncias, de verbas, de tributos com as demais
entidades pertencentes a federagdo. Assim, mostra que a Unido seria o 6rgdo que
representaria o todo, que possui soberania, que tera representagdo como Estado e Chefia de
Governo.

Notadamente que a Unido possui uma série de competéncias inerentes ao plano
federal, principalmente no que tange as questdes normativas, administrativas, financeiras,
orcamentdrias e tributarias, mas mesmo dentro deste paradigma, existe na norma
disposic¢oes que determinam uma parti¢ao de receitas, de competéncias, de funcionalidades.

Neste sentido, o Ministro Edson Fachin (2016), na ADI n.° 3.165, quando exarou
seu voto na precitada acdo, informou que quando se constréi uma rede interligada de
competéncias, o Estado se compromete a exercé-las para o alcance do bem comum e para a
satisfacao de direitos fundamentais. E nesse contexto, ¢ necessario avangar do modo como a
reparticdo de competéncias ha tempos € lida a partir de um modelo estanque que se biparte
no sentido horizontal ou vertical, ou ainda, em competéncia legislativa ou administrativa
para um modelo em que o principio informador seja a maxima efetividade dos direitos
fundamentais como critério de distribuicdo destas competéncias.

Dentro do pacto federativo, os demais entes federados ganharam relevancia,
principalmente no que tange a prestacdo de servigos e na reducdo das desigualdades
regionais, fatores que foram determinantes para a citada divisdo de funcionalidades.

Como citado sdo muitas as competéncias atribuidas a Unido, situagdo que lhe
garante uma lideranga e uma sobreposi¢cdo no sistema federativo nacional. Destacam-se,
ainda, as limitagdes impostas pelo principio da simetria a competéncia constituinte dos
Estados, Distrito Federal e Municipios, no que tange a elaboragdo de suas leis
constituidoras. A autonomia de governar-se se reveste na possibilidade de criar suas

proprias leis, para que sejam capazes de comandar suas atividades, funcionamento com

liberdade.



102

Neste sentido, Almeida (2010, p.80) expressa que para a consecugao destes fins, os
entes federados precisam ter liberdade para “reger as suas proprias atividades, sem
subordinagdo hierarquica e sem intromissdao das demais esferas de poder, que se traduz
fundamentalmente autonomia de cada uma dessas esferas. Autogovernar-se nao significa
outra coisa sendo ditar-se as proprias regras”.

Em nome do interesse nacional e em observancia a teoria dos poderes implicitos, foi
conferida uma série de prerrogativas a Unido, que estdo expressas no texto da Carta Politica e
que garantem a soberania nacional. Neste aspecto, a Unido Federal possui as competéncias,
mas isso, ndo chega ao ponto de se acusar existir, mais propriamente, um Estado unitario
descentralizado. Nesta senda, alguns assuntos importantes foram tratados de forma
descentralizada, no intuito de que cada Estado ou Municipio pudesse apreciar melhor as
realidades locais e estimular, impulsionar da forma mais efetiva a realizagdo das politicas
publicas.

No presente trabalho, estar a se analisar as questdes inerentes ao saneamento publico
no Brasil, que ¢ um servigo publico que possui determinagdo Constitucional. Este servi¢o
possui previsao em trés dispositivos: art. 21, inciso XX, art. 23, inciso IX e art. 200, inciso IV
da Constituicio Federal de 1988°".

Da analise da Carta Politica, verifica-se que a competéncia para exarar normas
gerais, pertence a Unido, no que tange a estabelecer diretrizes para desenvolvimento urbano,
habitagdo e saneamento bésico. No que se refere a execugdo destes dispositivos, a carta
deixou a cargo dos demais entes federados a execu¢do dos programas de construcido e de
melhoria do saneamento basico, realizando uma verdadeira divisdo de competéncias e a nivel
constitucional.

Como acima delineado, essa competéncia legislativa ndo € plena, esta adstrita a
instituir diretrizes de carater geral, que deveriam ser observados em todas as esferas, que

concretizem principios dispositivos na Carta Politica, em demandas que tenham como carater

37 Art. 21. Compete a Unido:
(..)

XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento basico e transportes
urbanos;

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

IX - promover programas de construgdo de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento
basico;

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei:

)

IV - IV - participar da formulag@o da politica e da execugdo das a¢des de saneamento basico;
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gerar uma uniformizacdo nos padrdes juridicos e de servigos publicos, com o fito de evitar
conflito de competéncias de natureza constitucional.

Hé de se destacar que ¢ de competéncia da Unido legislar sobre sanecamento publico
e tratamento de agua, bem como, através de suas agéncias, realizar a fiscalizagdo dos servigos
publicos prestados, atividades regulatorias, obrigacdes das empresas e usuarios dos servicos,
questdes de equilibrio econdmico-financeiro, entre poder concedente e o concessiondrio.
Mesmo assim, o texto Constitucional realizou a reparticdo de competéncias, para que, de
forma concorrente, cada ente federado fosse o responsavel para deliberar sobre a prestagao
deste tipo de servi¢o, cada um dentro de sua autonomia institucional, ndo podendo o poder
publico federal intervir diretamente nestas questoes legais e de prerrogativas.

Desta andlise, percebe-se que cabera a Unido legislar sobre questdes gerais e de
uniformizacdo e aos Estados e Municipios a competéncia concorrente no que tange a normas
complementares e a execu¢ao do servigo de saneamento, seguindo os balizamentos contidos
na carta em seu art. 23, inciso IX, acima mencionado e seguindo também, a hierarquia
normativa contida no art. 59 da Lei Maior.

Neste sentido, Petian (2017) expressa que as normas gerais trariam os principios e
concretizariam outros principios constitucionais. Ademais, elas devem ficar restritas aos
assuntos que demandem uniformidade em todas as esferas federativas, a fim de evitar
conflitos de competéncias constitucionais.

Por fim, a Unido ndo poderia utilizar das normas gerais para restringir indevidamente
a autonomia dos entes federativos. Esses critérios podem ser uteis, mas eles também sao
vagos e, numa zona de incerteza, o Supremo Tribunal Federal decidira se determinado caso
faz parte ou ndo da denotacdo do conceito de “normas gerais” (ou, para falar do saneamento
basico, de “diretrizes”).

Diante do que foi exposto torna-se clarividente que as normas que ndo forem
consideradas de carater geral, terdo como entre competente para legislar os Estados e
Municipios, através de sua competéncia concorrente na matéria suscitada, de acordo como
que expressa o artigo acima mencionado. Portanto, a prerrogativa de legislar de forma
suplementar serd do titular do poder administrativo de organizar e prestar o servigo.

Além da previsao legal de competéncia legislativa concorrente, a Carta Maior
limitou a atuacao da Unido no que tange a competéncia concorrente, levando de forma clara
essas prerrogativas para os demais entes federados que serdo os reais prestadores do servigo

publico. Unido prestaria suas funcdes aos demais entes federativos na regulacdo,
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planejamento, gestdo e execugdo de tais servigos, bem como a orientagcdo na elaboracdo de
normas suplementares e locais de competéncia estadual e municipal.

Essa prerrogativa de normas gerais, respeitando as competéncias das demais
entidades federativas, vem sendo exercida pelo poder publico central, quando, por exemplo,
edicdo do Estatuto das Cidades — Lei de n.° 10.257/2001, que versa sobre saneamento
ambiental e basico, a Lei do Saneamento Basico — Lei de n.° 11.445/2007, que foi alterada
recentemente pela Lei de n.° 14.026/2020, chamada de Novo Marco do Saneamento no
Brasil.

Dentre as fungdes e servigos que estariam ligados ao saneamento basico, a Unido,
entidade responsavel pelas normas de carater geral, estabeleceu como sendo o esgotamento
sanitario, drenagem e manejo das dguas pluviais, abastecimento de 4gua potavel, manejo de
residuos solidos e limpeza urbana.

Ocorre que Angélica Petian (2017), entende que a Lei do Saneamento Basico nao
trata somente de veiculagdo de diretrizes e normas de carater geral por parte da Unido, indo
além, como no caso das disposicdes contidas entre os artigos 48 e 52. No que tange a matéria
dos residuos sélidos, a Unido também exerceu sua competéncia legislativa ao editar a Lei
12.305/2010, que institui a Politica Nacional dos Residuos Solidos.

Notadamente essa ideia de que o Poder Central Federal ficaria apenas com normas de
carater geral, ndo ¢ o que se verifica na pratica, havendo muitas disposicdes legislativas que
invadem as competéncias dos entes federados, como se pode perceber do novo Marco
Regulatério brasileiro. Assim, ¢ necessario observar as competéncias constitucionais dos

Estados e dos Municipios.

4.2.3 Estados-membros

Além das competéncias expressas pertencentes a Unido, o texto da Carta Politica
ainda trouxe outras competéncias suplementares para os Estados € os Municipios. Essa
percepcao se da pelo fato de que os Estados devem observar as questdes de interesse regional,
pois seriam conhecedoras das necessidades da populacdo, logo a titularidade para a
competéncia material e execugdo dos servigos deveria ficar a cargo deste ente federado.

Por determinacdo da Carta Politica, os Estados regem-se por suas Constituigdes e
legislag@o infraconstitucional que adotarem, devendo sempre obediéncia hierarquica ao art.
59, e aos principios constitucionais. Ressalte-se que, as competéncias que ndo sejam vedadas

pela Unido, serdo concedidas a estas entidades regionais, que possuem entre seus bens as
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aguas superficiais, fluentes, emergentes e em depdsito que ndo tenham sido objeto de obras
com verbas federais.

Seguindo este entendimento, Caio T4cito, quando exarou sua tese da titularidade dos
Estados na prestagao dos servigos de saneamento basico, mesmo sua ideia tendo nascedouro
antes da Lei de n.° 11.445/2007, informou que fariam parte deste servico publico o
abastecimento de 4gua potavel, esgotamento sanitario e coleta de residuos sélidos.

Seguindo no seu raciocinio, o jurista expressou que caso os conflitos envolvendo
captacdo e uso de aguas e a coleta de rejeitos ultrapassassem os interesses de um unico
municipio, deveria ser observada a disposi¢ao contida no art. 25, §3° da CF/ 888,

Esta estruturacdo constitucional estabeleceu a necessidade dos Estados resolverem
essa questdo através da criagdo de regides metropolitanas, no sentido de atenderem as
questdes de carater publico e geral e que transcenderiam aos limites de determinado
municipio, cabendo ao estado tutelar estes direitos. Antes da edi¢do da Lei de Saneamento, o
posicionamento de Caio Técito também era defendido pelo Ministro Barroso, este apenas

incluiu na teoria, os servicos de abastecimento de 4gua e esgotamento sanitario.

O posicionamento acima esposado, Luis Roberto Barroso exarou antes de ingressar
no Supremo Tribunal Federal. Hoje, como Ministro da Corte, tangenciou sobre seu
posicionamento, ao inferir que para que se manifeste a predominancia de um interesse
publico, na distribuigao das competéncias constitucionais, deve se levar em consideragdo o
interesse do ente que esteja envolvido seja ele federal, regional, local. Esse novo
posicionamento torna-se simples de entender, com a criacdo e crescimento dos novos centros
urbanos, surgiu a necessidade de dinamizagdo dos servigos publicos e capacidade de uma

resposta rapida do Poder Publico aos anseios da populagio.

Barroso (2002), quando versou sobre o § 3° do art. 25 descreveu que nas areas
metropolitanas os municipios sozinhos ndo eram capazes de prestar os servigos necessarios
para atendimento dos anseios da coletividade. Por conta desta incapacidade, sua prestacdo
se tornou inviavel, notadamente pelo fato de ser invidvel do ponto de vista técnico,
econdmico e de dificil resolugdo. Portanto, esses servicos deixam de ser objeto do interesse

local e passam a serem servigos com interesses regionais ou estaduais. Desta forma os

3% Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constitui¢des e leis que adotarem, observados os principios
desta Constituicao.

§ 3° Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e
microrregides, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizagdo, o
planejamento e a execugdo de fungdes publicas de interesse comum.
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servicos de interesse comum nesta seara, tornam-se prerrogativas dos Estados,
principalmente, quando envolvem regides metropolitanas, pois o principio buscado ¢ a

realizagdo do interesse publico.

Como se ve, se a prestacdo do servigo publico extrapolar os limites do interesse de
um municipio, a competéncia para a prestacdo do servigo, automaticamente e por disposi¢ao
legal, passa a pertencer ao Estado. Para apresentar uma situacdo juridica que atende ao caso,
tem-se como exemplo, as questdes voltadas aos recursos hidricos, saneamento e destinagao de
residuos soélidos, onde a prerrogativa passaria da municipalidade para a entidade

administrativa regional.

Da analise do que foi exposto as competéncias concorrentes e residuais dos Estados
no que se refere ao saneamento publico sdo bastante restritas e possuem decisdes contrarias na
Corte brasileira, onde se concebe a ideia que a tese municipalista sobre a titularidade dos

servigos, seria mais adequada para o caso brasileiro.

4.2.4 Municipios

No final dos anos 40, notadamente empos a Segunda Grande Guerra, ocorreu um
crescente movimento de urbanizacao e industrializacdo na América Latina, o que fortaleceu o
processo de migragdao da populagdo do campo para a cidade. Este fato ¢ um dos momentos
determinantes para que os municipios necessitassem de maiores competéncias para a
prestacdo de servigos para aquela populagdo sempre crescente, pois era nestes centros urbanos

onde estava presente e pujante o desenvolvimento econdmico e social.

Para atender a estes fins, a sociedade exigiu uma modificacao estrutural do Estado,
no sentido de atender as suas necessidades e o interesse da coletividade. Se fazia patente que o
ente local tivesse a possibilidade de destinar servi¢os publicos de qualidade para a populacao.
A configuracdo criada por lei para indicar as prerrogativas de cada ente pertencente a
federagdo, no que tange a prestacao dos servigos de saneamento no Estado brasileiro, € fruto

de um refinado mecanismo de particdo de atribui¢des constitucionais.

De acordo com os doutrinadores que tratam sobre o tema e observando algumas
decisoes da Corte Maior, observa-se que existe uma maior aceitagdo a tese municipalista. O
fundamento apresentado ¢ a disposi¢cdo legal contida no art. 30, inciso V, da CF/88, que

informa cabe aos municipios organizar e fornecer, diretamente ou sob um regime de
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concessdao ou autorizacdo, servigos publicos de interesse local, incluindo transporte publico,
que sdo essenciais. Notadamente que o servi¢o de saneamento ¢ essencial e de interesse local,
logo estaria no rol elencado na Constituicdo. Como os servigos de saneamento basico seriam

de interesse local, a competéncia caberia ao municipio.

Além disso, leva-se em conspiragdo para a fundamentacdo a utilizagdo do principio
da predominancia do interesse, segundo a qual as atribuigdes e competéncias dispostas
constitucionalmente a cada ente federado, se deram pelo fato da preponderancia do interesse
local, regional ou nacional e este fato seria significante para indicar que seria a entidade

publica responsavel para a prestagdo do servigo.

No caso municipal, o servigo de saneamento realizado em uma cidade ¢ de interesse
local, esta tem o conhecimento das caracteristicas e necessidades de seu povo, assim, em
observancia ao principio, a tese apresentada e o texto expresso na Constituicao tornaria o
municipio como titular da prestagdo do servigo publico. Mas mesmo assim, por vezes, 0O
critério do interesse predominante, pode gerar duvidas de quem seria o ente competente.
Neste sentido, Alves (2001, p. 57), escreve que “em muitas ocasioes ndo se tem clareza de
qual ¢ o interesse predominante, gerando situacdes ambiguas e ndo raros conflitos de

competéncia”.

Em verdade, o que pese a tese da titularidade, o que deve ser levado em consideracao
¢ a expressao constitucional em seu corpo, que analisadas em conjunto, comprovam da leitura
do inciso XX, do art. 21 da CF/88, que cabe a Unido a competéncia para “instituir diretrizes
para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento bdasico e transportes

urbanos”.

Combinado a este artigo, tem-se também o art. 23, inciso IX, que informa ser
competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a promog¢do de
“programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento basico”. Ja o art. 200, inciso IV, dispde que compete ao Sistema Unico de Saude
(o “SUS”), nos termos da lei, “participar da formulacao da politica e da execugdo das acdes de

saneamento basico”.

Para fechar o entendimento, o art. 182 prescreveu que a “politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei
tém por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o

bem-estar de seus habitantes”. Da andlise destes dispositivos, percebe-se que a competéncia
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estadual quanto ao saneamento foi bastante esvaziada, ndo restando qualquer vislumbre sobre

quais seriam estas prerrogativas.

Ainda havia uma discussao acerca das regides metropolitanas, se quando de sua
formacgao, esse servigo passava a ser prestado pelo Estado, mas para isso, o Supremo Tribunal
Federal se manifestou no sentido de dirimir esta questdo, notadamente na ADI 1.842/RJ, que
verificou a Constitucionalidade de dispositivos normativos do Estado do Rio de Janeiro, a Lei
Complementar 87/1997, da Lei 2.869/1997 e do Decreto 24.631/1998, que versavam sobre a
transferéncia de algumas competéncias para o Estado, no que tange a prestagdo de servicos

publicos, por conta da formulagdo de macrorregido, ou de uma regido metropolitana.

43 A COLABORACAO ADMINISTRATIVA DOS ENTES FEDERADOS - UMA
COOPERACAO CONSTITUCIONAL ADMINISTRATIVA

Verificando o que expde a Constitui¢do Federal, todos os entes federados possuem
suas respectivas competéncias, e, em algumas situacdes, existe um liame que deve ser
observado para que nao haja uma invasdo destas prerrogativas. De sorte que, a Unido possui
suas atribui¢des no que tange ao saneamento basico, notadamente, quando se fala da produgao

de normas de carater geral e de legislar sobre o assunto.

Nao se pode deixar de olvidar que o ente federal ndo ¢ a autoridade constitucional
para organizar e fornecer servigos, mas a responsavel para colaborar com outras entidades
politicas que prestam servigos. Essa € a atribui¢do proposta no art. 23, inciso IX da Carta
Politica. Lembre-se, existe uma capacidade (material) comum de “promover planos de

constru¢cdo de moradias e melhorar as condigdes de moradia e saneamento basico”.

Augusto Zimmermann (2005, p. 57): “Dominante no cenario politico, o federalismo
cooperativo nao dispdoe de fronteiras claramente definidas na questdo da distribuicdo de
competéncias dentre os niveis autonomos de poder. O objetivo explicito ¢, em sintese, a

promog¢ao de uma livre cooperagdo da Unido com as unidades federadas”.

Ja no que se refere a organizagdo e prestacdo dos servicos, esta competéncia esta
ligada diretamente, como dito em topico anterior aos municipios, que sao o0s reais
representantes dos anseios da sociedade, pois representam o interesse local, sabem das reais

necessidades da populacao.
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Quando estas competéncias passam a ter que ser regionalizadas, quando do
surgimento de aglomeracdes urbanas, as chamadas Regides Metropolitanas, a competéncia

passaria em tese a ser dos Estados.

No ano de 2020, foi publicada a Lei de n.° 14.026/2020, que estabeleceu novas
medidas sobre dgua e saneamento no Brasil, chamada de Novo Marco Regulatorio do
Saneamento. Dentre as medidas apresentadas, esta a prerrogativa concedida a ANA
(Agéncia Nacional das Aguas), de realizar a regulacio e estabelecer condi¢des normativas
no que se refere ao Saneamento Basico. Nesse sentido, ¢ possivel afirmar, como bem
percebido por Sundfeld (2017), que ¢é através dos orgdos de fiscalizacdo que “a lei fornece
instrumentos para que a seguranca juridica e a eficiéncia sejam viabilizadas pela atuacao

dos proprios orgdos de controle”.

Desta forma, as decisdes administrativas contidas no novo Marco Regulatério
deveriam ter um papel relevante nesse processo de passagem das politicas publicas de
saneamento para o setor privado, onde se espera que va ocorrer grandes investimentos, o
que teoricamente acarretaria a universalizagdo do servigo. Com isso mais de 90% da
populacdo brasileira, poderia ter acesso a agua e saneamento pelo menor pre¢o e com maior
qualidade, em observancia aos principios da modicidade das tarifas, da eficiéncia e da

adaptabilidade.

Dentro dessa perspectiva, ganha repercussao a ideia do jurista americano Adrian
Vermeule, em conceder a entidades especiais, a prerrogativa de criar e aplicar normas,
concedendo autonomia, tendo uma atuacdo independente do executivo, do legislativo, do

judiciario e do direito positivado.

Ocorre que mesmo o art. 23, inciso IX concedendo competéncia comum para que
os entes federados possam realizar politicas sobre saneamento basico, percebe-se que na
nova lei, existe uma usurpagdo das competéncias constitucionais administrativas concedidas
a cada ente federado e ainda, sendo esta invasao, por intermédio de norma de hierarquia

inferior a Constituicao Federal.
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5 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO - O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NA INTERVENCAO DAS ATIVIDADES
ADMINISTRATIVAS

O Poder Judiciario sempre teve bastante relevancia quando se fala da coeréncia e
afinidade entre os demais poderes. Este exerce um papel importante no cendrio politico e
juridico, pois fiscaliza as condutas administrativas, legislativas e politicas, bem como observa

se as condutas estdo em consonancia com o que determinam a Constitui¢cdo e as leis esparsas.

No que se refere a funcao politica, o Poder Judicante promove a protecao dos direitos
fundamentais, bem como, ao analisar o caso concreto, exara decisdes que resolvem os
conflitos entre entidades e entre os cidadios, proporcionando, assim, o bem comum. Para a
consecucdo destas atividades, se tornam de suma importdncia que sejam concedidas
prerrogativas do exercicio pleno destas fungdes, como autonomia administrativa e financeira

previstas na Carta Maior.

5.1 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL APOS A NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL

Durante a Construgdo Historica e Juridica do Estado brasileiro, o Poder Judiciario
nem sempre desfrutou das garantias que hoje possui, da forma que eram ofertadas aos demais
poderes. Possuia uma atuacdo mais condicionada, limitada, o que ndo acontecia com o
Executivo e o Legislativo. Nos primeiros anos da Reptblica, por volta dos anos de 1890, com
a novel Constituicdo da Republica, outorgou ao Supremo Tribunal a prerrogativa de Corte

Maior da Nagado e responsavel pela promocao do controle de constitucionalidade das leis.

Mas durante o século XX, o Judiciario sofreu com uma série de restricdes as suas
liberdades, notadamente no periodo entre as guerras (1918 a 1939). O artigo do 5° do Decreto
19.398/1930* suspendeu as imunidades constitucionais e excluiu da anélise do Poder
Judicante, os atos do Governo provisorio, praticados em conformidade com a lei, inclusive,

criou um Tribunal Especial para julgamento dos crimes politicos.

*Art. 5° Ficam suspensas as garantias constitucionais e excluida a apreciagdo judicial dos atos do Governo
Provisorio ou dos interventores federais, praticados na conformidade da presente lei ou de suas modifica¢des
ulteriores.

Pardgrafo tinico. E mantido o habeas corpus em favor dos réus ou acusados em processos de crimes comuns,
salvo os funcionais e os da competéncia de tribunais especiais.
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Factualmente os governos totalitdrios t€ém como estratégia manter-se distante de
qualquer processo de fiscalizagdo ou de apreciagdo judicial de seus atos, atenuando
prerrogativas como a autonomia e independéncia. Esta estratégia retirava qualquer
possibilidade de decisdo politica das entrancias judiciais, deixando-a, exclusivamente, nas
maos do chefe do executivo. Percebe-se que esta conduta erradicou a autonomia,

independéncia e harmonia entre os poderes.

No Brasil, a autonomia e independéncia do Poder Judiciario sofreram um grande
golpe durante a Ditadura Militar, pois as decisdes importantes do pais passaram a ser tomadas
por um unico centro de poder, no caso o chefe do Poder Executivo. Essa mitigacdo das
funcdes judiciais levou a cassacdo de juizes, aposentadorias de Ministros da Corte e supressao

de garantias, como a estabilidade e vitaliciedade.

Dos poderes erigidos da triparticdo dos Poderes de Montesquieu, o que mais sofreu
restrigdes no estado brasileiro foi o judicidrio. Para o regime totalitario, uma estratégia que se
torna relevante, ¢ afastar o Poder Judicante das decisdes. Com a promulgacao da Constitui¢ao
Cidada, foi instituido o check and balances onde cada poder teria suas prerrogativas e,

consequentemente, suas fungdes tipicas e atipicas.

Assim, nos artigos 96 a 99 da CF/884O, estaria estabelecida uma limitacdo, um

equilibrio entre os Poderes, ja que a Carta estabelecia a consolidagdo da independéncia deste

0 Art. 96. Compete privativamente:

I - aos tribunais:

a) eleger seus orgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de processo ¢
das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia ¢ o funcionamento dos respectivos orgaos
jurisdicionais e administrativos;

b) organizar suas secretarias e servigos auxiliares e os dos juizos que lhes forem vinculados, velando pelo
exercicio da atividade correicional respectiva;

¢) prover, na forma prevista nesta Constitui¢ao, os cargos de juiz de carreira da respectiva jurisdigio;

d) propor a criagdo de novas varas judiciarias;

e) prover, por concurso publico de provas, ou de provas e titulos, obedecido o disposto no art. 169, paragrafo
unico, os cargos necessarios a administracdo da Justi¢a, exceto os de confianga assim definidos em lei;

f) conceder licenga, férias e outros afastamentos a seus membros e aos juizes e servidores que lhes forem
imediatamente vinculados;

IT - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica propor ao Poder
Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169:

a) a alteracdo do numero de membros dos tribunais inferiores;

b) a criagdo e a extingdo de cargos e a remuneragdo dos seus servicos auxiliares e dos juizos que lhes forem
vinculados, bem como a fixagcdo do subsidio de seus membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores,
onde houver; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 41, 19.12.2003)

¢) a criagdo ou extingdo dos tribunais inferiores;

d) a alteracdo da organizacao e da divisdo judiciarias;

III - aos Tribunais de Justiga julgar os juizes estaduais e do Distrito Federal e Territorios, bem como os membros
do Ministério Publico, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.
Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
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Poder, exigia quérum diferenciado para a modificacdo de certos direitos e previa sua
respectiva autonomia, tornando sua classificagdio como um texto constitucional formal e

rigido.

Sobre a Carta Maior brasileira, o Ministro Gilmar Mendes (2013) defende que a
Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi o instrumento responsavel e necessario para a
estruturacdo de um Judicidrio que atualmente possui uma total autonomia institucional e

financeira necessaria para sua regulamentagao administrativa.

Saliente-se que ao se levar em consideracdo cada fato social e as razdes historicas
observa-se que a altera¢do no cendrio jurisdicional ndo ocorreu de forma separada. O destaque
e as prerrogativas concedidas ao Poder Judicante sobrevieram das mutagdes ocorridas nos

ordenamentos juridicos mundiais, processo intitulado de “Constitucionalizagdo do Direito”.

Segundo Bulos (2011), esse movimento de constitucionalizagdo do Direito, também
chamado de constitucionalismo contemporaneo provocou mudangas significativas a exemplo

da tentativa de buscar a eficacia social das constituicdes (efetividade), a prevaléncia do

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, € os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados ¢ leigos, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execucgdo de causas civeis de menor complexidade ¢ infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagdo
e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

II - justica de paz, remunerada, composta de cidadaos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com mandato
de quatro anos e competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de oficio ou em face de
impugnacao apresentada, o processo de habilitacdo e exercer atribuigdes conciliatorias, sem carater jurisdicional,
além de outras previstas na legislacao.

§ 1° Lei federal dispora sobre a criagdo de juizados especiais no ambito da Justi¢ga Federal. (Renumerado pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 2° As custas e emolumentos serdo destinados exclusivamente ao custeio dos servigos afetos as atividades
especificas da Justiga. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

Art. 99. Ao Poder Judiciario ¢ assegurada autonomia administrativa e financeira.

§ 1° Os tribunais elaborardo suas propostas or¢amentarias dentro dos limites estipulados conjuntamente com os
demais Poderes na lei de diretrizes orcamentarias.

§ 2° O encaminhamento da proposta, ouvidos os outros tribunais interessados, compete:

I - no ambito da Unido, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, com a
aprovacao dos respectivos tribunais;

II - no ambito dos Estados e no do Distrito Federal e Territorios, aos Presidentes dos Tribunais de Justi¢a, com a
aprovacado dos respectivos tribunais.

§ 3° Se os orgaos referidos no § 2° ndo encaminharem as respectivas propostas orcamentarias dentro do prazo
estabelecido na lei de diretrizes orcamentarias, o Poder Executivo considerara, para fins de consolidacdo da
proposta orcamentaria anual, os valores aprovados na lei or¢amentaria vigente, ajustados de acordo com os
limites estipulados na forma do § 1° deste artigo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 4° Se as propostas or¢amentérias de que trata este artigo forem encaminhadas em desacordo com os limites
estipulados na forma do § 1°, o Poder Executivo procedera aos ajustes necessarios para fins de consolidacdo da
proposta or¢amentaria anual. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 5° Durante a execugdo or¢camentaria do exercicio, ndo podera haver a realizacao de despesas ou a assungdo de
obrigacdes que extrapolem os limites estabelecidos na lei de diretrizes or¢amentarias, exceto se previamente
autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares ou especiais. (Incluido pela Emenda Constitucional

n° 45, de 2004).
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principio da for¢a normativa da Constituicdo e o aprimoramento da hermenéutica

constitucional.

Da andlise do que fora exposto acima, observa-se que ha a necessidade de uma
melhor adequagdo das leis aos casos concretos, bem como de haver uma ponderagdo antes nao
adotada, considerando principios e valores normativos, o que levou a ampliagdo da préatica
judicial. Esta passou, entdo, a desempenhar papel ativo junto a lei no momento de sua
aplicacdo, ndo mais por meio de uma subsun¢do automadtica, mas com certa autonomia, em

busca da efetividade normativa.

O positivismo trouxe inovagdes e garantias a sociedade, mas também trouxe
experiéncias negativas ao judicidrio, no que se refere a aplicagdo dos principios. O fato se deu
pelo fato de ocorrer um esvaziamento de valores e de ndo se dar relevancia aos principios,
pois até aquele momento, ndo se encontravam insculpidos constitucionalmente. Com a
inclusdo principiologica nas Cartas Maiores, ¢ que estes se tornaram dispositivos normativos
que passaram a ser usados pelos magistrados, sempre realizando a sua pondera¢do em caso de

colisdo destes.

A aplicacdo dos principios trouxe para o judicidrio uma ideia positiva sobre sua
autonomia, pois com estes dispositivos normativos, criou-se uma maior autonomia do Poder
Judicante na solucdo das demandas, de maneira que se afasta da possibilidade de cometer
arbitrariedades, bem como, passa a ter uma maior atuagdo social e politica, mesmo que tenha

que observar os limites impostos por lei.

Neste sentido, Viana (2002), informa ser visivel a “expansdo do direito, dos seus
procedimentos e instituicdes sobre a politica e a sociabilidade da vida contemporanea tem
sido objeto de uma vasta producdo que ndo mais se contém no seu campo especifico de
conhecimento, tornando-se matéria corrente da reflexdo de vanguarda da teoria social e da

filosofia politica”.

Com a Nova Carta, o Poder Judiciario brasileiro sofreu uma grande modificagdo em
sua estrutura, tendo esta garantia disposi¢do constitucional, quando da criagdo do Superior
Tribunal de Justica, de Tribunais Regionais Federais, distribuidos em cinco regides e de

orgaos de segunda instancia da justiga federal.

A modificacdo deste cenario gerou severas criticas quanto a atuagdo do Poder
Judiciério, notadamente pela autonomia e liberdade que foram concedidas para o exercicio

das fungdes jurisdicionais. No que tange a nova espinha dorsal deste poder, a nova percepgao
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tornou-o autdbnomo e criou um ambiente mais democratico e concedeu liberdade para que seus
agentes pudessem exercer seu munus publico. Segundo Nalini (2005, p.161), “a
democratizagdo interna do Judicidrio terd reflexos na concepcao do verdadeiro papel do juiz
brasileiro, seja na efetivagao de um verdadeiro Estado de Direito de indole democratica, seja

na contribui¢do para um salto qualitativo na experiéncia da Democracia brasileira”.

Além destas modificagdes de cardter estrutural, a Lex Maior ainda trouxe uma
competéncia significativa, a obrigacdo de realizar o controle externo dos atos dos poderes
legislativo e judicidrio, quando estes ndo observarem o que estivesse previsto em lei,
desrespeitando os principios norteadores da administracdo publica, transformando-se em

orgao essencial para a prote¢do dos direitos da sociedade civil.

Esse processo de constitucionalizagdo dos direitos ¢ de controle por parte do
judiciério criou uma nova forma de se observar a politica, pois o poder das leis passou a ter
maior relevancia, servindo de baliza e de garantia social frente a desilusdo criada por parte da
sociedade com os oOrgdos politicos, no Brasil representado pelos poderes executivo e
legislativo. Como se observa a negativa de respostas estatais exige do poder judiciario, uma

manifestagdo contundente sobre diversas questdes juridicas.

5.2 PODER POLITICO DO JUDICIARIO

Sob esta nova Optica, o Poder Judiciario recebe uma nova “fun¢do” e grau de
importancia, pois além de realizar o controle politico dos atos legislativos e administrativos,
ainda cuidaria de questdes que ndo fossem dirimidas por parte da administracdo publica,
tendo a atuagdo dos juizes e dos Tribunais, por muitas vezes, atuado ndo s6 para interpretar as
normas juridicas, mas, efetivamente, de forma a criar o proprio direito. Como expressa
Barroso (2012), esta nova conduta perpetrada pelos tribunais e pelos magistrados, que os
distancia das fungdes tipicas do Poder Judiciério, que € a de aplicar o direito ao caso concreto,

os conduz a uma condi¢ao semelhante aos de criadores das normas juridicas.

Diante da nova ordem constitucional e social, o Poder Judiciario ganhou uma nova
atribui¢do, pois se tornou responsdvel em exercitar o atributo de poder politico, de
vanguardista, de protetor social, tendo bastante influéncia nas decisdes estatais € nos rumos do
pais. Esses atributos sdo provenientes da nova estrutura organizacional do Estado Brasileiro

que trouxe varias novas competéncias para este Orgdo, criando novos tribunais, enfim,
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obrigado a nagdo a conduzir seus atos em observancia a moralidade, transparéncia e

eficiéncia.

Estas sao as exigéncias da nova ordem, pois o Judicidrio anteriormente estava
mergulhado em uma crise institucional e politica, em decorréncia de uma atuagdo deficitaria,
sem grande relevancia, ineficiente. Tinha-se o receio de que com as novas demandas da Nova
Carta, esta crise pudesse se agravar, em decorréncia de uma série de competéncias que foram

elencadas para o poder jurisdicional. E o que se 1& do que expressa Helena Delgado Moreira:

Mais precisamente no que respeita ao Poder Judiciario, ao contrario, pode-se
inclusive afirmar que a nova ordem constitucional acabou colaborando, em certa
medida, com o agravamento de uma situacdo de crise — compreendida enquanto
atuacdo deficitaria — que, de alguma forma, ja vinha mesmo sendo desenhada ha
algum tempo e que ainda encontra-se pendente de um devido equacionamento tanto
no que respeita a sua funcdo instrumental, na composi¢do formal dos conflitos,
como no tocante a sua relevancia politico-institucional, enquanto poder do Estado.
(MOREIRA, 2004, p.65).

Esta nova perspectiva do poder judicante fez com que dois novos institutos fizessem
parte das decisdes em casos concretos, tendo intervengdes diretas nas decisdes meritorias do
executivo e em outras situagdes, atuando como verdadeiros legisladores, fungdes que
deveriam ser atipicas, mas que ganharam relevancia no direito brasileiro. Desta forma, dois

institutos se tornaram presentes, a judicializa¢do da politica e o ativismo judicial.

Os diversos acontecimentos no ultimo século foram determinantes para o
crescimento na visao de que o Poder Judiciério seria o responsavel em conceder a sociedade
as respostas que deveriam ser oriundas do executivo e do legislativo, que nesse momento,
sofriam de forte desconfianca e desilusdo politica, perdendo o espacgo tradicional a estes

anteriormente pertencentes e gerando uma crise de representatividade.

Para a manutengdo do Estado democratico de direito, diante da nova perspectiva
Constitucional, que foi assentada em um texto dirigente, formulado por diretrizes politicas,
trouxe importantes dilemas a serem deliberados pela judicializagcdo da politica no cendrio
atual brasileiro. Estes impasses, no que tange a elaboragdo de politicas publicas, fez com que
o poder judicante intervisse diretamente, principalmente, em realizar reconsideragdes a
questdes ja consolidadas na ordem juridica. Trata-se na verdade, de uma adversidade juridico-

politico.
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Diante destas questdes, os temas mais relevantes e polémicos, passam a ser
analisados pelos novos atores politicos, que tem que se pronunciar sobre diversas questoes.
Para Viaro (2018, p.35-36) a Judicializagdo significa que "questdes relevantes do ponto de
vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario.
Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituicdes judiciais, em

detrimento das instancias politicas tradicionais".

Ja no que se refere ao Ativismo Judicial, este se consubstancia na compreensao de
forma mais criativa, vontade dos magistrados, em aplicar as disposi¢des constantes na Carta
Maior, concedendo uma maior amplitude e aplicabilidade ao caso concreto. Este agird em
conformidade com seu entendimento, mas balizado pelos dispositivos constitucionais,
aplicando seu entendimento na aplicagdo dos principios constitucionais e das lacunas legais.
Segundo a doutrina, isso ocorreria em decorréncia da inércia dos poderes Executivo e

Legislativo.

Segundo Barroso (2012), o ativismo judicial afasta o poder judicante de sua fun¢do
principal, que se trata da aplicagdo da ordem juridica vigente ao caso concreto. Na
observancia a este novo dispositivo, o judicidrio realiza uma fun¢do que tecnicamente nao lhe
pertence, pois nestas situagdes estaria a realizar a criacdo do direito, funcdo que nao lhe ¢

peculiar e que pertence originalmente ao poder legislativo.

Por esta visdo, percebe-se que teoricamente o legislativo e o executivo estariam a
perder sensivelmente uma parcela de suas competéncias para o poder judicante, que

tecnicamente se fortaleceria, diante de ser bastante resolutivo e ativo perante a sociedade civil.

Para erradicar os conflitos e realizar a pacificacdo social, o Direito teve um papel
fundamental para administra-los. Esse fato concedeu ao Estado o monopdlio para aplicar o
direito e realizar a justica, consolidando-se como a instituicdo detentora do poder.
Notadamente que o Judiciario exerce um papel politico na resolucdo das lides, pois quando o
legislativo e executivo ndo sdo capazes de solucionar a demanda, cabe ao Poder Judicante

exercer esse papel.

Segundo Barroso (2009) ndo seria mais cabivel a utilizacdo do modelo estatico do
direito defendido por Hans Kelsen na Teoria Pura do Direito, pois as demandas sociais
suplantam as demandas meramente positivadas, questionando se, de fato, o direito produzia

ordem e justica com equilibrio e igualdade seguindo o paradigma kelseniano.
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Nesta senda, defende-se que a atuagdo eficiente do judicidrio ¢ importante na
aplicagdo dos direitos e garantias fundamentais, independentemente da existéncia de uma
norma positivada. Como exemplo, temos os mandados de injungao (art. 5°, LXXI da CF/88) e
as ADIN’S que foram encarregadas, de impedir a execugdo provisoria da pena apds decisdao

de 2° grau.

Nao ¢ unissono o entendimento doutrindrio acerca do tema. Alguns autores
defendem que este comportamento do Judiciario em extrapolar os limites impostos pela lei e
pela Constituicdo fere alguns principios, como a legalidade, bem como a independéncia, a

liberdade e a harmonia entre os poderes.

Neste sentido, observa-se a necessidade de um debate para tentar restabelecer a
crenca no Poder Legislativo e a magistratura promover formas de autoconten¢do, no sentido

de ndo sobrecarregar o judicidrio com questdes que sdo inerentes ao legislativo.

Notadamente que existem divergéncias sobre os limites que o Poder Politico do
Judiciario possa exercer. No caso de nao haver uma limitagdo, poderia ocorrer deste ingressar
nas prerrogativas de outros poderes, ferindo, portanto, a autonomia, fungdes, prerrogativas e
inclusive, inobservando o principio da legalidade, principio que deve ser observado fielmente

por todos que exercer o0 munus publico.

5.3 CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS LEGISLATIVOS E ADMINISTRATIVOS.

Depois de propor a nova concepcao de separacdo dos poderes, cada ente passou a ser
fiscalizador um do outro, tendo, portanto, funcdes tipicas e atipicas. A manifestacdo de um
poder sobre o outro, se dard em casos de omissdo, ou, principalmente, quando ocorrer

flagrante desrespeito a lei.

Nesta seara o Poder Judicidrio ganha relevancia, pois serd um 6rgdo que terd a
responsabilidade de realizar o controle externo dos atos legislativos e dos atos administrativos
quando empregados de ilegalidade. Além deste fato, como guardido da Carta Politica, este
poder tem o papel de resguardar os interesses da sociedade, fazendo com que a lei seja
aplicada de forma adequada, sob o risco de ndo conceder direitos do cidaddo dispostos

constitucionalmente, como o de ter acesso a 4gua e saneamento com qualidade.
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5.3.1 Controle judicial dos atos legislativos

O ordenamento juridico nacional, através da Carta Magna, precisamente no art. 2°*'
caput, expressa quais sao os Poderes da Unido e informa sobre suas prerrogativas, garantindo
a independéncia e harmonia destes. Observando o que expde este dispositivo, percebe-se que
cada poder possui suas caracteristicas e funcdes, devendo ser levado em consideragdo pelos

demais, pois poderia gerar um desequilibrio institucional e uma invasao de atribuigoes.

Hé4 de se destacar que cada Poder tem suas fungdes precipuas, a administragdo
publica cabe ao Executivo, o processo de discussdo, votagdo e criagdo de leis, cabe ao
legislativo e ao judiciario, coube a missdo de julgar e de realizar o controle externo dos atos

dos outros poderes que sejam manifestadamente ilegais.

Como se vé, a lei delimita a atuagdo de cada poder, sendo que, em situagdes
excepcionais e de relevante interesse da manutengdo do interesse publico e da legalidade, um

pode ingressar na seara do outro para garantir as questoes acima aventadas.

No que se refere ao controle externo realizado pelo Poder Judicante, este possui
meios juridicos de tentar fazer com que o legislativo, cumpra seu papel, se faz necessario que
seja observado o principio da inércia, pelo qual, para que o juizo possa se manifestar no

processo haja a manifestagdo de algum interessado.

Dessa forma, para que o Poder Judicidrio possa atuar sobre a atividade legislativa,
como nas formas de controle de constitucionalidade, h4 a necessidade de impulso por parte

dos interessados.

Nessa perspectiva, trata-se de uma necessaria flexibilidade e reinterpretacao
conceitual, do principio de separacdo de poderes e do principio de legalidade. A

complexidade da sociedade exige uma perspectiva bem diferente.

Isso ndo significa desprezar e abandonar a constru¢do doutrinaria realizada no
processo historico, mas exige do Estado uma maior participacdo no processo criativo de
normas, que revelam as situagdes do contexto social, o que deixaria o Poder Legiferante

assoberbado. Neste sentido, Clémerson Merlin Cleéve afirma que:

1 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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O jurista ndo deve ficar indignado com a contemporanea sobrecarga do Legislativo.
A sobrecarga sera solucionada, seja pela simplificagdo do processo legislativo, seja
pela entrega de parte da fungdo normativa a outros 6rgdos ou instincias estatais, em
particular para o Executivo legitimado pelo voto popular. A sacralizacdo da lei,
ocorrida no século XIX, decorreu do fato de apenas o Legislativo representar a
vontade da nagdo. Embora ndo se possa mensurar até que ponto o Executivo deixa
de representar a nacdo como o Legislativo, o certo é que o conceito de lei, como o
comando normativo estatal proveniente do Legislativo e dotado das caracteristicas
de generalidade (abstragdo e impessoalidade) e permanéncia, ndo se compatibiliza
com a sociedade técnica. (CLEVE, 2000, p.44).

Portanto, a atribui¢do dos jurisconsultos ¢ o de adequar o pensamento de
Montesquieu, principalmente, no que tange a realidade constitucional atual. Nesse sentido, ¢
aceitavel aparelhar a autoridade administrativa, para que possa realizar um servico eficaz,

atendendo as necessidades de uma sociedade cada vez mais exigente.

5.3.2 Controle judicial dos atos administrativos

Quando do surgimento do direito administrativo, durante a Revolugdo Francesa,
varios dispositivos foram criados através do Conselho de Estado Francés, como, por exemplo,
o sistema de jurisdi¢do. O modelo francés observava o sistema de jurisdi¢gdo contencioso € o
modelo anglo-americano, nascido posteriormente, observava o sistema de jurisdi¢do Unica,
modelo utilizado pelo Estado brasileiro. Desta feita, o controle dos atos administrativos no
Brasil, sera realizado através do proprio Poder Publico, ou quando este ndo o faz, serd

realizado por parte do Poder Judicante.

De sorte que este controle s6 podera ser realizado quando ocorrer de forma manifesta
uma inobservancia ao que determina o principio da legalidade, ndo podendo o judiciario,
reformar decisdes de mérito administrativo. Trata-se, na verdade, de matéria da seara
administrativa, cujas condutas sdo tomadas com observancia na lei e que leva como parametro

para sua escolha a situa¢do que melhor representar o interesse da coletividade.

Notadamente que esta discricionariedade observa os limites impostos pela lei, papel
que ¢ concedido exclusivamente a Administracdo Publica, que podera tomar respectivas
decisdes e que estara em menor grau, suscetivel a intervencdo do Poder Judicante. Ha de se
destacar que caso essa prerrogativa fosse concedida ao judiciario, esvaziaria a competéncia do

executivo e haveria uma intervencdo e invasao direta as fungdes precipuas do outro poder.
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Nao seria saudavel este modelo de intervenc¢do, pois haveria, na realidade, uma usurpagao de

poderes. Nesse sentido, escreve Isaac Kofi Medeiros:

Isto porque se ao poder judiciario fosse dada a prerrogativa de, sem limites, revisar
os atos discriciondrios da Administracdo Publica, estaria agindo como se
Administracdo Publica fosse. Nao ¢ saudavel para uma Republica erigida sobre a
nocdo de separacdo de poderes que juizes tomem decisdes sobre assuntos reservados
ao poder executivo. Ndo por preciosismo de forma, mas por boas razdes que ja
foram exploradas no capitulo anterior e continuardo a ganhar destaque nos
proximos. A uma porque implicaria em usurpagdo de poderes, com todas as
implicagdes ai envolvidas, a duas porque as institui¢des judiciais ndo sdo dotadas de
pedigree democratico e expertise técnica propria para o processo decisorio da
Administragdo Publica. Usando da linguagem coloquial, ¢ dizer que as instituigdes
judiciais ndo estdo “na ponta”, no dia a dia da Administragdo Publica, para tomar
decisdes em nome dela. (MEDEIROS, 2020, p. 78).

E cedigo que a doutrina nacional, levando em conta os acontecimentos do direito
alienigena e o posicionamento dos Tribunais patrios, tem defendido a possibilidade de um
controle judicial amplo dos atos administrativos, sem, no entanto, possuir uma base logica,
principioldgica, clara e razodvel para justificar esse pleito, deixando o fundamento da
legalidade administrativa, e, consequentemente, dando lugar ao conceito de juridicidade

administrativa.

Seguindo este balizamento, Vieira (2018), especifica que este fendmeno ¢ a
materializacdo de uma retorica neoconstitucionalista aplicada ao direito administrativo. E,
quando praticado, ativismo judicial. Trata-se, essencialmente, de uma disputa pelo poder
deliberativo do estado com as vestes — por vezes bem-intencionadas, cabe ressaltar — de um
discurso juridico de protecdo do texto constitucional. Afinal, ninguém quer ferir a

Constituicao.

e~ .. 42
A Constitui¢do Federal expressou em seu texto, no art. 5°, inciso XXXV, que o
Poder Judiciario analisard toda e qualquer ameaga ao direito. Analisard os atos realizados

pelos particulares, bem como pela Administragdo Publica. Baseado no principio da

# Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXV - alei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.
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legalidade, o Poder Publico devera buscar o cumprimento de suas finalidades, sempre levando

como espectro os ditames constantes na Carta da Republica Federativa do Brasil.

Da analise do texto Constitucional, no caso concreto e existindo uma lacuna
legislativa, o magistrado devera decidir e apresentar sua decisdo, principalmente se existir
lesdo ou ameacga a direito. Geraige Neto versa o seguinte, quando se expressa sobre o direito

fundamental da inafastabilidade do Poder Judicante, sendo vejamos:

Consiste num direito publico, subjetivo, genérico, abstrato e incondicionado, dado a
todos sem distin¢ao e retaliacdes de qualquer espécie. De fato, sendo a jurisdi¢ao o
poder-dever de se aplicar, autoritativamente, o direito a situacdo intersubjetiva
litigiosa, fica claro que esse poder de invocar determinada providencia jurisdicional
objetiva realizar o direito, prevenindo ou reprimindo lesdo ou ameaga de lesdo,
sendo o jus actione o meio para se alcangar tal desiderato. (GERAIGE NETO, 2003,
p.36).

Notadamente que os atos administrativos deverdo ser sempre pautados na lei,
cabendo a propria administracao realizar o seu controle prévio e, em caso de inobservancia, os
atos passardo por controle externo, inclusive pelo Judiciario, quando forem considerados

manifestadamente ilegais.

5.3.3 O judiciario como garantidor de direitos

No sistema juridico implantado pela Carta Politica, existem trés poderes constituidos,
cada um com suas fungdes tipicas pré-definidas. Coube ao Poder Legiferante a competéncia
de elaborar os projetos de lei, no sentido de garantir os direitos do cidaddo e conceder a paz
social. Ja ao Poder Executivo incumbe a fun¢do de implantar politicas publicas executoras das

disposi¢des contidas na norma constitucional.

Hé de se destacar que atualmente, condutas que sdo inerentes a estes poderes ndo
estdo sendo praticadas, ocasionado lesdes ha direitos da sociedade, que cada vez mais busca
uma vida mais digna. Como se observa, na consecu¢do destas duas fungdes, subxistem
problemas a serem resolvidos, pois a populagao reclama da falta de leis que garantam direitos
fundamentais e da execucdo de politicas publicas que alberguem estas garantias, o que

denotaria uma suposta omissao destes poderes.
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Desta forma, o judicidrio surge como poder interventor, o que justificaria sua
participagdo nas politicas publicas, no sentido de efetivar os direitos sociais, asseverando
direitos, principalmente no que tange ao direito a saude, saneamento, dignidade da pessoa

humana, dentre outros, por se tratarem de um direito fundamental.

Como citados acima, muitos direitos inerentes ao cidaddo, por vezes, sob uma analise
do 6rgao externo e fiscalizador, deixam de ser observados pelos poderes Legislativos e
Executivos. Desta forma, o Poder Judicidrio ganhou um papel relevante em buscar o
cumprimento das normas juridicas, com a finalidade de assegurar a manutengdo do Estado

Democratico de Direito e principalmente, servir como “garantidor de direitos”.

O Judiciario intervém nestas situagdes, alegando a inobservancia da norma juridica
ou entendendo que o Poder Publico ndo tenha agido de forma correta, sem aplicagcdo da base
principioldgica disposta na Carta Constitucional. Desta forma, age com bastante aproximacao

entre o direito e a politica. Nesse sentido, Castro (1997), informa que:

A transformacdo da jurisdicdo constitucional em parte integrante do processo de
formulagdo de politicas publicas deve ser vista como um desdobramento das
democracias contemporaneas. A judicializagdo da politica ocorre porque os tribunais
sdo chamados a se pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo
se mostra falho, insuficiente ou insatisfatorio. Sob tais condigdes, ocorre uma certa
aproximacdo entre direito e politica e, em varios casos, torna-se mais dificil
distinguir entre um “direito” e um “interesse publico”, sendo possivel se caracterizar
o desenvolvimento de uma “politica de direitos. (CASTRO, 1997, p. 148)

Historicamente, os tribunais tém estado envolvidos na regulamentacdo de
atividades politicas, no intuito de nao permitir que as decisdes administrativas, possam
usurpar as determinacdes legais ou tangencid-las, logo possui um papel de delinear e
supervisionar os limites do comportamento politico aceitavel. Essa conduta do Poder
Judicante proporciona a observancia das prerrogativas que asseguram a protecao dos direitos

do cidadao, o interesse social e a coesao do sistema juridico.

Esta atitude externa e garantidora de direitos tem como finalidade combater os
excessos dos Poderes Legislativos e Executivos, garante a observancia da soberania popular e

estabelece o regime democratico, criando um sistema de limita¢do dos poderes estatais.

Na realidade, os detentores do Poder Politico, observaram que cada vez mais os
membros do judiciario ganham papel relevante, tendo em vista que acabam se tornando, de

forma direta ou ndo, os reguladores da atividade politica, tendo em vista as constantes



123

intervengdes em todas as searas, ndo s6 que tange a ilegalidades, mas, também, no que se

refere ao mérito administrativo.

Esse processo vem sendo chamado de judicializagdao da politica e possui alguns
elementos que sdo intrinsecos a sua ocorréncia, como o exacerbado poder concedido ao Poder
Judicante, enquanto limitadores, criadores de normas e reguladores dos demais poderes

politicos, principalmente, no que tange ao Poder Legiferante.

Nas tultimas décadas o Poder Judiciario nacional vem ganhando relevancia e ¢
crescente sua intervengdo nas relagdes sociais € consequentemente, intervindo sobremaneira
nas decisdes administrativas. Esse fendmeno juridico vem sendo bastante discutido no
mundo, pois se reveste em uma postura dindmica do Judicidrio, em interferir nas decisdes dos

outros poderes constituidos.

Mesmo apresentando uma legislacdo moderna e tecnicamente perfeita, do ponto de
vista administrativo, o sistema politico brasileiro possui muitas falhas. Desta forma, se faz
necessario aprimorar e efetivar os meios de controle existentes, cuja finalidade serd a de fazer
cumprir as politicas publicas elencadas na Constituicdo Federal e que sdo do interesse da

coletividade.

Hé de se destacar a importancia desta intervengao, pois servira, em muitos casos, da
manuten¢do da ordem juridica, cumprimento das normas constitucionais e principalmente,

garantidora da realizagdo das politicas publicas dispostas no texto da Carta Maior.

Nesta senda, Ferejohn (2002), informa que dois fatores sdo motivadores e
preponderantes para este acontecimento, uma destas a fragmentagao interna do poder politico,
o que faz com que ndo haja a regulamentacdo dos diversos dispositivos que sejam necessarios
para a solucdo de lides, deixando a cargo dos Tribunais esta resolugdo e o outro, o fato da
confiabilidade que o Judiciario possui para dirimir questdes relativas ao abuso de poder
politico, ou seja, no fato da sociedade ter reduzido sobremaneira sua confiabilidade e

capacidade do Legislativo de resolver as questdes e trazer a paz social.

5.3.4 Diferencas entre ativismo judicial e judicializacio

Nas tultimas décadas o Poder Judicidrio nacional vem ganhando relevancia e ¢

crescente sua intervengdo nas relacdes sociais € consequentemente, intervindo sobremaneira
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nas decisdes administrativas. Esse fendmeno juridico vem sendo bastante discutido no
mundo, pois se reveste em uma postura dinamica do Judicidrio, em interferir nas decisdes dos

outros poderes constituidos.

Diante destas questdes, os temas mais relevantes e polémicos, passam a ser
analisados pelos novos atores politicos, que tem que se pronunciar sobre diversas questoes.
Para Viaro (2018, p.35-36) a Judicializacdo significa que "questdes relevantes do ponto de
vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario.
Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢des judiciais, em

detrimento das instancias politicas tradicionais".

Realizando um estudo sobre o sentido etimologico e juridico, Judicializar,
significaria “tratar judicialmente, chegar a um julgamento ou decisdo”. Nesse contexto,

g . 43
“judicialmente”

. O Jjuiz, exercendo sua func¢do jurisdicional, devera apresentar um
julgamento legal; seria uma forma de administragdo da justica, de pacificagdo social, quando

de uma insurgéncia social.

Notadamente que a analise sera realizada sob dois prismas importantes e de certa
forma antagonicos, a decisdo judicial e a tomada de decisdo politica. Nesse sentido Lambert
(1921), “menciona como sendo o governo dos juizes” e Berger (1977), “como sendo o
governo pelo judiciario”. Na verdade, o que se observa nos ultimos anos no que se refere a

Judicializag¢do da Politica, € um crescimento para a primeira hipotese, o governo dos juizes.

Segundo os defensores deste espectro juridico, este modelo de intervengdo seria
consideravel para a assun¢do do Estado Constitucional de Direito, suplantando a ideia do
Estado Legislativo de Direito, onde preponderava a supremacia do Legislativo e tinha na lei,
sua principal fonte de decisdes. Nesse diapasdo, o judiciario era considerado como um mero
aplicador das normas juridicas, sendo a Carta Maior, um documento sem for¢a normativa,

mas, meramente politico.

Apos a violagdo dos direitos dos povos e da realizagdo de atrocidades amparadas no
“Estado Democratico de Direito” durante o segundo embate mundial, surge a necessidade de
novos mecanismos que sejam capazes de proteger o cidaddo, e dar efetividade as normas
constitucionais, criando garantias e concedendo a estas, uma nova interpretagcdo e aplicagao.

Coube ao Poder Judicante a atribui¢cdo de preservar o cumprimento destas normas supremas.

® Oxford English Dictionary. (1989). 2nd ed. (Prepared by J.A. Simpson and E.S.C. Weiner). Oxford:
Clarendon Press. Vol. VIII, p. 297.
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Esse movimento assentiu importancia ao Judiciario no cumprimento das garantias
Constitucionais, pois a sociedade ja ndo possuia a convic¢do de que os representantes do
Executivo e do Legislativo seriam capazes de cumprir a lei e suas fungdes institucionais. O
cidaddao passou a enxergar como o Unico mecanismo de garantia dos direitos e garantias
individuais, a interven¢do do Poder Judicidrio contra as decisdes das demais instituicdes do

Estado.

Segundo Barroso (2009), o direito teria uma natureza doutrindria, politica, sendo um
verdadeiro discurso de legitimagdo do poder. No entanto, este surge nas sociedades
organizadas, como um instrumento de dominagdo, de institucionalizagdo dos interesses

dominantes.

Diante da perspectiva apresentada, observa-se que este fendmeno juridico possui
diversos aspectos a serem considerados, ja no que explana do plano institucional, trata-se, na
verdade, de um processo de deslocamento do centro das decisdes, passando de 6rgio politico,
para um 6rgdo juridico. Esse fato se da através do exame dos atos administrativos realizados
pelos poderes constituidos, atos estes que serdo revisados por parte do Poder Judicante,
podendo, inclusive, rever regras do jogo democritico, demonstrando se tratar de uma

verdadeira intervengao.

E marcante também a presenca da atuacdo do judicidrio nas relagdes sociais, que
segundo Tatte; Vallinder, (2012) serve como um meio para dirimir os enfrentamentos da

sociedade, fazendo, assim, com que haja a pacificagdo e agregacao social.

E relevante tracar as distingdes existentes entre o ativismo e a judicializagdo, mesmo
os institutos possuindo formulacdo semelhante. Para Hirschl (2009, p. 139), “a judicializagao
da politica ¢ a transposicdo da pauta politica do poder legislativo ou do executivo ao
judiciario, em que questdes costumeiramente decididas por estas instancias — dilemas morais,
questdes de politica publica e controvérsias politicas”. Seguindo o mesmo entendimento,
Vallinder (2012), entende que a judicializa¢do seria uma substituicdo do poder de decidir da
administracao publica, transferida ao Poder Judiciario, que a exerceria através de seus juizes e

Tribunais.

Dentro da concepg¢do de judicializagdo politica, exsurge um conceito relevante para
que se possa compreender a agdo do Poder Judicante. Trata-se, na verdade, de uma forma de
enxergar o direito de uma forma ampla, irrestrita, ampliando o alcance de seu significado.

Estas disposi¢des vao além de uma simples perspectiva, invadem as prerrogativas de outros
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poderes, estabelecendo novos comportamentos nao estipulados na legislagdo vigente,

passando a margem do modelo dominante utilizado pelo processo politico.

Nesta senda, expressa Barroso (2011), que o ativismo judicial torna explicita uma
dimensao de “politizagdo do Judiciario”, aproximando-o do modo de atuagdo dos demais
poderes de Estado, os quais sdo legitimados democraticamente pelo voto. Por sua vez, o
Judiciario também ¢ legitimado em muitos paises, como o Brasil, pela via técnica, embora nao

o0 seja pelo voto.

O ativismo ¢ a judicializagdo sdo institutos muito parecidos, estritamente falando,
eles ndo sdo causados pela mesma causa direta, ndo advém da mesma fonte. Segundo
Barroso (2011), a judicializagdo ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do desenho
institucional brasileiro, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. J& o ativismo
judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a

Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance.

Sob esse viés, Tassinari (2013) afirma que a judicializagdo da politica é um
fendmeno contingencial, isto ¢, no sentido de que insurge na insuficiéncia dos demais

poderes, em determinado contexto social, independente da postura de juizes.

Nas oportunidades em que o Poder Legislativo ndo cumpre seu papel, surge a
atuacdo do ativismo judicial, diante de uma desarticulagdo entre a sociedade civil e a classe
politica. Assim se manifesta Barroso (2011, p. 234), que “o ativismo se instala — e este € o
caso do Brasil — em situacdes de retragdo do Poder Legislativo, de certo deslocamento entre a
classe politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam

atendidas de maneira efetiva”.

Ja Lénio Streck (2017), posiciona-se de forma a mencionar que o juiz realiza o
ativismo judicial quando substitui o direito, pelo entendimento de cada julgador, levando em
consideracdo os argumentos politicos e morais. No que se refere a judicializagdo da politica,
esta ocorrera de uma inter-relagdo em poderes constituidos do Estado, direcionando a
resolucdo das questdes politicas, oriundas do Executivo e Legislativo, para a Justica

Constitucional.

Barroso (2009, p.06), menciona que o Ativismo Judicial ¢ uma escolha do juiz, ¢é

uma interpretacao constitucional expansiva que visa a retratacdo do Poder Legislativo.

No entendimento de Ronald Dworkin (1999), o ativismo judicial ndo observaria o

subjetivismo juridico, o que levaria a uma intervengdo de forma indevida nos demais poderes
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constituidos, trazendo relevantes prejuizos ao processo democratico que levou décadas para
ser erigido. O ativismo seria uma forma de inobservancia por parte de um juizo ativista, as
normas Constitucionais. Este iria ignorar decisdes tomadas anteriormente pelo colegiado da
Corte Suprema, que buscou na elucidacao de seus julgados, traduzir todo o espectro juridico e
politico de uma sociedade. O ativista ndo observaria qualquer destas questdes para se impor
perante os demais poderes e compelir sua propria forma de pensar, ignorando o que ideias de

justica exprimem.

Afirma ainda Lénio (2017), que os juizes estdo se utilizando da constitui¢ao, da forca
normativa dos principios constitucionais para apreciar o direito conforme o subjetivo de sua
pessoa. Como se soubesse mais do direito que o proprio constituinte. Ainda conclui que
quando ndo concordamos com a lei ou a constituigdo, construimos um principio e levamos ao
judiciario, onde se torna um grande guiché de reclamagdes. Deixa-se de fora o debate politico,
a discussdo aberta e restringimos a uns poucos julgadores que ndo eleitos pelo povo,

democraticamente, diz o que pode e o que ndo pode o que € € o que ndo ¢ direito.

Assim analisado o caso em testilha, percebe-se que as principais diferencas entre a
judicializagdo da politica e do ativismo judicial sdo as seguintes: na judicializagdo o
procedimento se d4& com uma “transferéncia” de atribuigdes, de fungdes do Executivo e
Legislativo para o Poder Judiciario, que passa a normatizar e indicar condutas que devem ser
observadas pelos outros poderes. Percebe-se que a Judicializagdo da politica ocorre quando
questdes sociais de cunho politico sdo levadas ao Judicidrio, para que ele dirima conflitos e

mantenha a paz, por meio do exercicio da jurisdigdo.

Ja o ativismo judicial, se utiliza da aplicagdo dos principios constitucionais,
aproveitando-se da for¢a normativa da Carta, colocando em suas decisdes, suas inclinacdes
pessoais, intervindo diretamente nas solu¢des tomadas pelo Executivo e Legislativo,
modificando suas decisdes. No primeiro caso, existe uma “transferéncia indevida de
atribui¢des”, ja no segundo caso, ocorre uma “usurpagao” das prerrogativas por forca da

decisao judicial.
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6 AS QUESTOES DE CONSTITUCIONALIDADE DO SERVICO DE SANEAMENTO
NO BRASIL — AS COMPETENCIAS DOS ENTES FEDERADOS.

No Brasil as questdes ligadas ao saneamento basico e as respectivas competéncias
dos entes federados, sempre foram motivos de discussdo no meio juridico. A legislagao foi
atualizada, mas, mesmo assim, o legislador permanece a ndo observar nestes momentos, as
questdes ligadas as prerrogativas dispostas no texto constitucional. Nesse capitulo, serdo
discutidas as ideias voltadas a constitucionalidade das normas que versam sobre esse servigo

que traz tantos beneficios a populacao.

6.1 UMA CONSIDERACAO SOBRE A DECISAO DO STF NA ADI 1.842/RJ.

No Estado do Rio de Janeiro foram criados dispositivos normativos que transferiam
competéncias dos municipios para o Estado, por conta da formacao de aglomerados urbanos,
as chamadas Regides Metropolitanas. A celeuma se deu com a Lei Complementar de n.°
87/1997, da Lei de n.° 2.869/1997 e do Decreto de n.® 24.631/1998. Para tanto, foi interposta

uma Ao Direta de Inconstitucionalidade, a ADI 1.842/RJ** ¢ o STF teve que se manifestar.

O Relator do processo foi o Ministro Mauricio Corréa, que no dia 12 de abriu de
2004, proferiu seu voto, indicando que os dispositivos normativos do Estado do Rio de
Janeiro eram constitucionais, pois possuia o entendimento de que no que se referia ao
saneamento basico, esta matéria ultrapassava os limites de interesse exclusivo dos Municipios
envolvidos. Além disso, suscitou que ainda haveria a competéncia supletiva do Estado para
legislar acerca de dguas superficiais e sobre saide publica, conforme dispdoe a Carta Politica

brasileira.

Ocorreu que o entendimento do relator ndo prevaleceu entre seus pares, desta feita, o
entdo Ministro Joaquim Barbosa divergiu, alegando que a criacdo de um aglomerado urbano,
ndo seria suficiente para retirar as competéncias sobre o saneamento dispostas pelo texto
Constitucional. O surgimento de regides metropolitanas ndo poderia retirar a autonomia
politica dos municipios que dela fizessem parte. No que se refere as questdes de servigcos

publicos de interesse comum, passariam para a nova entidade juridica, mas o exercicio das

4 ADI 1.842/R] - https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630026


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630026
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fungdes normativas, executivas, diretivas e administrativas do novo ente, deveria ser

partilhado de forma equivalente entre o Estado e os Municipios envolvidos.

O Ministro Nelson Jobim, também teve entendimento divergente do relator, segundo
este julgador, os interesses das regides metropolitanas € dos municipios eram convergentes,
logo, possuiam um interesse em comum. Citou que “As fun¢des administrativas e executivas
da regido metropolitana somente poderiam ser exercidas por 6rgao proprio ou por outro 6rgao

a partir da autorizagdo ou concessao dos Municipios dela formadores™.

Desta forma, no entendimento do julgador, a prerrogativa dos Estados seria somente
no que tange ao procedimento, a este ente federado, s6 lhe albergava a funcdo de criar a
regido metropolitana, desde que fosse demonstrada a viabilidade. Nas questdes voltadas a
ordenacdo interior, deveria ser contemplado o principio da igualdade municipal ou da
representacao proporcional entre os entes municipais, a depender das circunstancias sociais e

econdmicas da regido.

Caberia, entdo, aos Municipios integrantes decidir, no ambito do conselho
deliberativo da regido metropolitana, a forma de prestacdo dos servigos metropolitanos (se
diretamente por cada Municipio, pelo Estado, por empresa estatal intermunicipal, por empresa

estatal estadual ou por concessao).

Os votos dos Ministros que divergiram inicialmente do relator foram prolatados no
dia 08 de marco de 2006, antes da edi¢do da Lei de n.° 11.445/2007, lei que estabelece

diretrizes nacionais para o saneamento basico.

No mesmo sentido. O Ministro Gilmar, na data de 03 de abril de 2008, exarou que
seguia o entendimento que quando do servigo de captagdo, tratamento e adugdo, que por vezes
ultrapassam os limites de municipios, e, mesmo assim, permanecem na competéncia
municipal, ndo passam para as prerrogativas do ente Estatal, mesmo quando da criagdo de
aglomeragdes urbanas, em conformidade com o que explica o art. 25, § 3° da Constitui¢do

Federal.

A criagdo de novas areas urbanas, nao leva a obrigatoriedade de transferéncia de
competéncias para a entidade estatal. A ideia do julgador levou-o a ser o redator do acordao.

Convém transcrever o trecho da ementa:

O pardmetro para afericdo da constitucionalidade reside no respeito a divisdo de
responsabilidades entre municipios e estado. E necessario evitar que o poder
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decisorio e o poder concedente se concentrem nas mdos de um unico ente para
preservagdo do autogoverno e da autoadministragdo dos municipios.
Reconhecimento do poder concedente e da titularidade do servigo ao colegiado
formado pelos municipios e pelo estado federado. A participagdo dos entes nesse
colegiado ndo necessita de ser paritaria, desde que apta a prevenir a concentragdo do
poder decisdrio no ambito de um unico ente. A participagdo de cada Municipio e do
Estado deve ser estipulada em cada regido metropolitana de acordo com suas
particularidades, sem que se permita que um ente tenha predominio absoluto.

Acdo julgada parcialmente procedente para declara a inconstitucionalidade da
expressao ‘a ser submetido a Assembleia Legislativa’ constante do art. 5°, I; e do §
2° do art. 4°; do paragrafo unico do art. 5% dos incisos I, I, IV e V do art. 6° do art.
7° do art. 10; e do § 2° do art. 11 da Lei Complementar n. 87/1997 do Estado do rio
de Janeiro, bem como dos arts. 11 a 21 da Lei n. 2.869/1997 do Estado do Rio de
Janeiro.

Ja no ano de 2013, os Ministros Ricardo Lewandowski, Teori Zavaski, Rosa Weber
entre outros, manifestaram-se na prolagdo do acorddo, sem trazer qualquer inovagao e apos 09

anos do inicio do julgamento, a ADI 1.842/RJ foi finalmente julgada.

Como se vé esse caso do Estado do Rio de Janeiro, em que a Lei Estadual estaria a
inobservar os dispositivos Constitucionais, ¢ emblematica para o deslinde das questdes
principais deste trabalho, pois ja apresenta um indicativo e uma inclinacdo de quem seria a
competéncia para gerir o servico de saneamento no Brasil. Mas, na realidade, de quem seria
esta competéncia? Ha muitas questdes a serem analisadas, mas a Carta Politica indica quais as

prerrogativas de cada ente federado, o que deveria facilitar o entendimento acerca do assunto.

6.2 AFINAL, DE QUEM E A COMPETENCIA PARA ORGANIZACAO E PRESTACAO?

O Supremo Tribunal Federal teve um papel importante em dirimir a divida a cerca
de quem seria a competéncia para a prestacdo e organizacdo do servigo publico de
saneamento. Pelo posicionamento da Corte na ADI 1842/RJ, no que tange a ordenagdo,

disposicao e fornecimento do servigo, cabera as entidades municipais.

No entanto, quando a questdo versar sobre integragao desta ordenagdo, planejamento
e execugao, essa prerrogativa, por ser de interesse comum de Municipios adjacentes, vizinhos,
o Estado podera intervir no assunto, através de Lei Complementar estadual quando da criagao
de uma aglomera¢do urbana. H4 de se destacar que a Regido Metropolitana serd uma
instituicdo burocratica, realizadora de atividades administrativas, sem prerrogativas de ordem

legislativa.
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A esse respeito, a decisdo da Suprema Corte ndo foi muito elucidativa, pois a
titularidade para a prestagdo e organizacdo do servigo de saneamento, caberd ao poder
concedente. No caso dos aglomerados urbanos, a competéncia seria dos Estados e dos
Municipios, desta forma caberia a organizagdo administrativa a entidade estatal regional. Em
se tratando de competéncia de 6rgdo estadual, dever-se-4 observar que tipo de institui¢ao
administrativa deverd ser utilizado para a prestacio do servico, evitando invasdes de

prerrogativas de outros entes. Como se v€ o assunto nao ¢ elucidagao simples.

Na decisao exarada pelo STF, torna-se clarividente que o acdrdao incluiu os
municipios na conducdo dos trabalhos e nas decisdes no que se refere as regides
metropolitanas, fato que era silente por parte da Constitui¢ao Federal. S6 que observando ao
que detém na préatica, ndo ha como retirar dos municipios estas prerrogativas, tendo em vista
serem os prestadores diretos do servico de saneamento e estarem proximos da comunidade

que ¢ beneficiada com este servico.

A inovacao que foi concebida pelo Supremo foi incorporada a legislagcdo nacional,
como por exemplo, o Estatuto da Metropole estabeleceu em seu § 1°, do art. 3°, que os
Estados e Municipios que estivessem situados em aglomerados urbanos, deveriam realizar

o~ . . 4
uma gestéio interfederativa.*

A mesma legislacdo, Lei de n.° 13.089/2015, estabeleceu em seu I, do art. 8°, que a
instancia executiva da regido metropolitana serd formada por representantes do Poder

. . . . . .. 46
Executivo dos entes federativos integrantes das unidades territoriais urbanas™ .

Diante da manifestagdo do Poder Judicidrio, a solu¢do apresentada acabou por ser
incluida nas leis que versavam sobre saneamento, empos publicadas, no caso a Lei de n.°
11.445/2007, que estabeleceu as diretrizes nacionais para o saneamento basico e criou o
Comité Interministerial de Saneamento Basico. Esta legislagao foi modificada pela Lei de n.°

14.026/2020 — Novo Marco do Saneamento, que atualizou o marco legal do saneamento

2 Art. 3° Os Estados, mediante lei complementar, poderdo instituir regides metropolitanas e aglomeracdes
urbanas, constituidas por agrupamento de Municipios limitrofes, para integrar a organizagdo, o planejamento e a
execucao de fungdes publicas de interesse comum.

§ 1° O Estado e os Municipios inclusos em regido metropolitana ou em aglomeragdo urbana formalizada e
delimitada na forma do caput deste artigo deverdo promover a governanga interfederativa, sem prejuizo de outras
determinagdes desta Lei.

* Art. 8° A governanga interfederativa das regides metropolitanas e das aglomeragdes urbanas compreendera em
sua estrutura basica:

I — instancia executiva composta pelos representantes do Poder Executivo dos entes federativos integrantes das
unidades territoriais urbanas;
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basico e atribuiu 4 Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA), a competéncia

para editar normas de referéncia sobre o servigo de saneamento.

A nova legislacio trouxe em seu bojo a decisdo do STF, ao dispor em seu artigo 8°/,

de quem caberia o exercicio das condutas e titularidade na prestagdo dos servigos publicos de

saneamento.

Como se vé€, as competéncias sobre a titularidade na prestacdo dos servigos estdo
elencadas na Constituicao Federal, mas uma lei ordinaria, no caso a Lei de n.° 14.026/2020,
versa sobre o assunto e em alguns aspectos, contrariando o que determina a Carta Politica,
seja por vicio de material ou formal, o que sera objeto do préximo topico deste trabalho.
Levar as prerrogativas de fiscalizacdo, organizagdo e controle para a nivel federal, através da

ANA, podera estar usurpando as prerrogativas elencadas no texto Constitucional.

O que se observa, ¢ que paira a possibilidade de uma (in) constitucionalidade neste
dispositivo, o que indubitavelmente devera ser analisado pela Corte Suprema. A ideia de que
se poderia estar a universalizar um servigo, ndo pode servir de subterfugio para a

concordancia de uma verossimil ilegalidade.

7 Art. 8° Exercem a titularidade dos servicos publicos de saneamento basico:

I - os Municipios e o Distrito Federal, no caso de interesse local;

IT - o Estado, em conjunto com os Municipios que compartilham efetivamente instalagdes operacionais
integrantes de regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, instituidas por lei complementar
estadual, no caso de interesse comum.

§ 1° O exercicio da titularidade dos servigos de saneamento podera ser realizado também por gestdo associada,
mediante consorcio publico ou convénio de cooperagdo, nos termos do art. 241 da Constituicdo Federal,
observadas as seguintes disposi¢des:

I - fica admitida a formaliza¢do de consdrcios intermunicipais de saneamento basico, exclusivamente composto
de Municipios, que poderdo prestar o servico aos seus consorciados diretamente, pela instituicdo de autarquia
intermunicipal;

IT - os consorcios intermunicipais de saneamento basico terdo como objetivo, exclusivamente, o financiamento
das iniciativas de implantacdo de medidas estruturais de abastecimento de agua potavel, esgotamento sanitario,
limpeza urbana, manejo de residuos solidos, drenagem e manejo de aguas pluviais, vedada a formalizagdo de
contrato de programa com sociedade de economia mista ou empresa publica, ou a subdelegacdo do servigo
prestado pela autarquia intermunicipal sem prévio procedimento licitatorio.

§ 2° Para os fins desta Lei, as unidades regionais de saneamento basico devem apresentar sustentabilidade
econdmico-financeira e contemplar, preferencialmente, pelo menos 1 (uma) regido metropolitana, facultada a sua
integragdo por titulares dos servigos de saneamento.

§ 3° A estrutura de governanga para as unidades regionais de saneamento basico seguird o disposto na Lei n°
13.089, de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da Metrdpole) .

§ 4° Os Chefes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios poderdo
formalizar a gestdo associada para o exercicio de fungdes relativas aos servigos publicos de saneamento basico,
ficando dispensada, em caso de convénio de cooperagdo, a necessidade de autorizagdo legal.

§ 5° “O titular dos servigos publicos de saneamento basico devera definir a entidade responsavel pela regulagéo e
fiscalizagdo desses servicos, independentemente da modalidade de sua prestagdo.” (NR)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art8.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13089.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13089.htm

133

6.3 A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO NOVO MARCO REGULATORIO DO
SANEAMENTO BRASILEIRO -~ INOBSERVANCIA AS PARTICOES DE
COMPETENCIAS DAS ENTIDADES FEDERATIVAS.

4

E salutar que o Estado brasileiro busque sempre prestar os melhores servicos para
seus administrados, notadamente no que diz respeito as populagdes mais necessitadas. No
entanto, esse tipo de servigo publico ¢ bastante complexo e de alto custo, portanto, para sua
universalizagdo, precisou de um acerto politico-administrativo, para que se tentasse chegar a

um grande avango civilizatdorio da sociedade brasileira.

Notadamente que o direito ndo ¢ um sistema fechado, estd sempre atento as
exigéncias do bem comum da sociedade contemporanea. Neste sentido, Habermas (1997,
p.323), expressa que "o direito nao € um sistema fechado narcisisticamente em si mesmo, uma

vez que se alimenta da eticidade democratica dos cidadaos”.

Com a Carta Politica de 1988, o Brasil inaugura uma nova fase administrativa, onde
o Estado assume um papel de destaque e de vanguarda, na consecugdo dos servigos publicos.
Para tanto, necessitou montar uma estrutura organizada, regulada, onde o que ndo fosse
efetivado diretamente pelo Poder Publico pudesse ser objeto da normatizagdo, controle e

fiscalizacdo.

A concepc¢do moderna de garantia de direitos € fruto de uma conquista secular e do
desenvolvimento da sociedade, advinda de lutas sociais em busca destas liberdades, o que
culminou com uma constru¢do social, consolidando mecanismos que seriam definidores e
garantiriam a observancia da dignidade humana. Neste trilhar, Norberto Bobbio, no livro a

Era dos Direitos, salienta o seguinte:

O problema da realizag@o dos direitos do homem, nio é nem filos6fico nem moral.
Mas tampouco é um problema juridico. E um problema cuja solugdo depende de
certo desenvolvimento da sociedade e, como tal, desafia até mesmo a Constituigdo
mais evoluida e pde em crise até mesmo o mais perfeito mecanismo de garantia
juridica. (BOBBIO, 2004, p.45).

O desenvolvimento da sociedade exigiu que a Administragdo Direta possuisse
funcdes e atividades que fossem executadas por terceiros. Nesta senda, a Constituigdo prevé
que muitos dos servigos publicos seriam prestados por terceiros e para isso, criou um

mecanismo de fiscalizagdao, que de certo nao mostrou a eficiéncia desejada nos ultimos anos.
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De certo que as condutas administrativas tomadas pelos gestores na consecuc¢do
destas condutas publicistas, deve levar em conta os anseios da sociedade civil, bem como as
determinagdes constantes na Carta Maior, que vindica os direitos inerentes aos cidadaos e
indica as condutas que devem ser observadas pelo poder publico. A politizagdo servira, na
realidade, como meio de enfatizar as diretrizes criadas através dos dispositivos constitucionais

e ndo pelas diretrizes dos Governos.

Assim as politicas publicas sdo inerentes aos governos, que apresentam a populagao
durante o periodo eleitoral e que, acreditando nestes projetos, que tem como base as
exigéncias do bem comum, bem como as disposi¢cdes contidas no ordenamento juridico
patrio, escolhem seus governantes. Pensando nessa seara, ¢ que os projetos apresentados

sejam realizados, pois representam os anseios da democracia.

Neste sentido, Freitas (2015, p.223), explica que ‘“as politicas publicas sao
reconceituadas como programas que o Estado, nas relagdes administrativas, precisa enunciar e
implementar de acordo com as prioridades constitucionais cogentes, sob pena de omissao

especifica lesiva”.

Para Forester (1989), ndo faz sentido que para que se formule uma politica publica de
qualidade, seja necessario passar por trés crivos €, mesmo assim, ainda nio estejam em
conformidade com que ¢ exigido pela lei e desejado pela sociedade civil. Desta forma, o
processo de qualificagdo das politicas publicas brasileiras ndo ¢ eficiente, pois o que se
imagina quando se trata de controle da administracdo, ¢ que exista um Direito Fundamental a
Boa Administragdo, onde o acompanhamento e controle dos atos governamentais levariam a
uma maior efetividade das questdes que sdo priorizadas pela Carta Maior. Neste sentido,

Juarez Freitas expressa que:

O Estado Constitucional, na sua gradativa afirmacdo (nem sempre linear) dos
elementos da cidadania possui, ndo sem graves riscos de captura, precipuas fungdes
de fomentar, induzir, regular e prover consoantes prioridades mandatorias. Em
outras palavras, ndo se admitem os atos administrativos de soberania ou
exclusivamente politicos, no presente estagio de constitucionalizagdo do Direito
Administrativo. (FREITAS, 2015, p.118)

Mesmo apresentando uma legislagdo moderna e tecnicamente perfeita, do ponto de
vista administrativo, o sistema politico brasileiro possui muitas falhas. Desta forma, se faz

necessario aprimorar e efetivar os meios de controle existentes, cuja finalidade serd a de fazer
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cumprir as politicas publicas elencadas na Constitui¢do Federal e que sdo do interesse da

coletividade.

Hé4 de destacar que deve predominar as disposi¢des contidas no corpo da Carta
Politica, pois o Brasil possui um sistema normativo ordenado, escalonado e disposto no art.

59* deste documento.

6.3.1 As modificacdes da lei 14.026/2020 — o0 novo marco regulatorio brasileiro.

A Lei de n.° 14.026/2020 trouxe modificagdes significativas na legislagdo que versa
sobre o sanecamento basico, tendo como finalidade precipua, universalizar a prestagao dos
servigos publicos de 4dgua e saneamento, para que o Brasil possa cumprir as obrigacdes
assumidas juntamente aos objetivos da ONU em 2033. A norma apresenta-se como um
instrumento de grande avancgo civilizatorio, no que se refere a melhoria na prestagdo deste

servigo considerado essencial na consecucao do principio da dignidade da pessoa humana.

A legislacdo tem como finalidade tornar acessivel o servigo até¢ 31 de dezembro de
2033, cuja ideia ¢ que 99% da populacdo brasileira sejam atendidas com agua ¢ 90% com
saneamento basico. Ocorre que o Poder Publico, com esta movimentagdo legislativa, buscou
retirar da Administragdo Publica a responsabilidade em realizar os investimentos e a execugao
destes servigos, e ainda através de uma lei ordindria. Ocorre que o mesmo diploma retirou as
competéncias estabelecidas constitucionalmente, ao retirar das empresas estatais, a execugao
do servico, bem como de Estados e Municipios, as prerrogativas de organizar, fiscalizar e

executar referido servigo.

A ideia do legislador parece evidente, repassar para o setor privado toda a prestagao
deste servico, usurpando dos entes federados estas competéncias, e como justificativa, a
impossibilidade da administracdo publica em conceder as respostas necessarias para alcangas

0s objetivos acima mencionados. As vencedoras dos certames, deverao ter o compromisso de

* Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragio de:

I - emendas a Constitui¢do;

IT - leis complementares;

III - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.

Paragrafo unico. Lei complementar dispora sobre a elaboragédo, redag@o, alteragdo e consolidagdo das leis.
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acessar a toda a populacdo os servicos de dgua e saneamento basico, ficando a cargo da ANA
— Agéncia Nacional das Aguas, a regulagio, fiscalizagdo e controle de todos estes servigos

publicos.

Hé de se destacar que o sistema distributivo formulado pelo legislador constituinte,
incialmente, ndo teve o conddo de realizar uma particdo adequada das competéncias, algo que
foi corrigido durante os anos com leis que regulamentaram o setor e com as decisdes do STF

no caso concreto.

Neste contexto, competéncias atribuidas a Unido lhes garantiram uma lideranca e
uma sobreposicao no sistema federativo nacional. Ainda assim, houve uma limitacdo destas
prerrogativas através das limitagdes impostas pelo principio da simetria a competéncia
constituinte dos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, no que tange a elaboracdo de suas
leis constituidoras, pois estes entes possuem autonomia de governar-se, de terem a
possibilidade de criar suas proprias leis, no sentido de serem capazes de reger suas

atividades e o seu funcionamento com liberdade e qualidade.

A Unido Federal possui suas competéncias, mas isso, ndo chega ao ponto de se
acusar existir um Estado unitario descentralizado. Destaque-se que alguns assuntos relevantes
foram tratados de forma descentralizada, com a finalidade de que cada Estado ou Municipio
pudesse apreciar melhor as realidades locais e estimular, impulsionar da forma mais efetiva a
realizagdo das politicas publicas. Sobre o assunto, a Constitui¢ao, no que tange ao saneamento
publico no Brasil, trouxe o regramento sobre esse assunto, em trés dispositivos: art. 21, inciso
XX, art. 23, inciso IX e art. 200, inciso 1%

Da analise da Carta Politica, verifica-se que a competéncia para exarar normas
gerais, pertence a Unido, no que tange a estabelecer diretrizes para desenvolvimento urbano,

habitagdo e saneamento bésico. J4 a execu¢do e programas de constru¢do e melhoria do

* Art. 21. Compete & Unido:
(..)

XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habita¢do, saneamento basico e transportes
urbanos;

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

IX - promover programas de construgdo de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento
basico;

Art. 200. Ao sistema tnico de saude compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei:

)

IV - participar da formulagdo da politica e da execugdo das a¢des de saneamento basico;
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saneamento bésico, a carta deixou como prerrogativa dos demais entes federados, efetivando
uma divisao de competéncias e a nivel constitucional.

Para assegurar estas medidas, Almeida (2010, p.80) expressa que para a consecucao
destes fins, os entes federados precisam ter liberdade para “reger as suas proprias atividades,
sem subordinacao hierarquica e sem intromissdo das demais esferas de poder, que se traduz
fundamentalmente autonomia de cada uma dessas esferas. Autogovernar-se ndo significa
outra coisa sendo ditar-se as proprias regras”.

Hé4 de se destacar que tradicionalmente, o Supremo Tribunal Federal tem se
posicionado no sentido de que a competéncia e titularidade para a prestagdo deste servico,
seriam dos municipios, conforme especifica o art. 30 da CF/88. Mas sob uma otica
civilizatéria, de maximizagdo e oferta de um servigo de qualidade, a novel legislacdo trouxe

alguns pontos que contraiam as questdes materiais e formais dispostas na Carta Politica.

Julgados que foram mostrados nesse trabalho, comprovam essa tendéncia e a
usurpacdo destas competéncias elencadas na Magna Carta, configuraria uma conduta de
desrespeito a hierarquia normativa nacional e consequentemente, em uma ilegalidade que
levaria a possibilidade de decretacdo de inconstitucionalidade por parte do Guardido da
Constitui¢do. E cedico que mesmo reconhecendo estas prerrogativas, o STF ndo veda a
possibilidade de que os municipios possam, de forma organizada em consorcios, em prestar
os servicos de saneamento, mediante as dificuldades na prestacdo universal, j4 que se exigem

grandes investimentos.

Diante do novo marco de regulagdo, ja foi proposta a ADI 6.492, que tem como autor
o Partido Democratico Trabalhista — PDT, que elencou como objeto os artigos 3° — na parte
em que acrescentou o artigo 4°-A, § 1°, [, Il e 111, a Lei Federal 9.984/2000 —; 5° — na parte em
que alterou o artigo 1°, caput e I, da Lei federal 10.768/2003 —; 7° — nas partes em que
acrescentou os artigos 10-A e 53-A, caput, e alterou os artigos 17, § 3% 22, Il e IV; 29; caput,
L IL I e §§ 2°, 3° e 4° 35, caput, I, [IVe Ve §§ 1° e 2°% 44, caput e § 1°; e 45, caput e § 4°,
da Lei federal 11.445/2007 —; 11 — na parte em que alterou o artigo 54, caput, I, II, Ill e IV, da
Lei federal 12.305/2010 —; 13, caput, V, VI e § 2°% 14, caput e §§ 1° e 2% e 18, caput, da Lei
federal 14.026/2020. Como parametro de controle, foram indicados os artigos 3°, Ill e IV; 21,
XX; 23, IX; 29, caput; 30, [ e V; 37, caput e XXI; 165, § 7% 170, VII; e 241 da Constitui¢ao

Federal e o artigo 113 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias - ADCT?".

*% https://static.poder360.com.br/2020/08/fux-pdt-saneamento.pdf
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A agdo acima mencionada tem por escopo impugnar o texto normativo, por entender
que em caso de se determinar a criagdo de um monopdlio aos particulares, repassando a estes
a exploracao dos servicos de agua e saneamento basico, fatalmente poderia levar as pessoas
de menor poder aquisitivo, a ter violado o direito ao acesso a esse sistema que ¢ vital para

uma sobrevivéncia digna, ja que poderia afetar sobremaneira a modicidade das tarifas.

Entende o postulante que as empresas privadas visam ter lucro em suas operagdes ¢
que este interesse, seria incompativel com a necessidade e vulnerabilidade que as
comunidades mais carentes, notadamente as dos pequenos municipios ¢ das areas rurais. Na
peca, ADI 6.492 o autor especifica que “a novel legislacdo colocard em risco o sistema de
subsidio cruzado, em que os municipios superavitarios compensam os deficitarios; além de
enfraquecer as empresas estaduais de sanecamento pela extingdo abrupta dos contratos de
programa firmados entre os municipios e as empresas estaduais e municipais de agua e
esgoto, o que, sem a previsdo de um periodo de transicdo, acarretaria esvaziamento do
patrimonio dessas empresas estatais, considerada a impossibilidade de amortizagdo gradual de

investimentos ja realizados”.

Ponderou ainda que “a regulamentacdo tarifaria e a padronizagdo dos instrumentos
negociais pela Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico - ANA ofenderia o principio
federativo. Outrossim, aduz que a ampliagao dos quadros da referida Agéncia e a criagcdo do
Comité Interministerial de Saneamento Bésico - CISB ndo teriam sido acompanhadas de
estimativas de impacto fiscal e financeiro. Nesse contexto, pleiteia a declaragdo de

inconstitucionalidade”.

Na sua fundamentagdo, o Ministro relator especificou que o setor privado encontra-
se atualmente como a possivel solucdo dentre os especialistas, para a solugcdo das questoes
voltadas ao saneamento publico, mas que, a participagdo das entidades regulatorias, seria
primordial para que o servigo fosse regulado, fiscalizado e consequentemente, a populagio

tenha um servico de qualidade e com uma modicidade tarifaria.

Segundo Capanema (2018, p. 31-43), existe “a necessidade de atrair mais recursos
para o setor, de dar mais celeridade e de distribuir melhor os investimentos; o fato de as
empresas privadas ndo terem seu acesso a recursos restrito pelos normativos aplicaveis ao
setor publico e ndo estarem sujeitas ao processo licitatério, fatores que contribuem para sua
eficiéncia”; e de que “boa parte dos prestadores publicos enfrenta problemas relativos a

capacidade técnica e de gestao”.
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A questdo econdmica e fiscal, ndo deve ser a unica questdo a ser observada, ¢é
necessario que o legislador observe também as questdes de ordem legal. A Constitui¢ao
brasileira deve ser respeitada, ndo ¢ a despeito de entregar uma prestacdo de servigo ao
particular, pela deficiéncia do servigo estatal, que se liberaria a inobservancia aos preceitos

legais, isso se apresenta como um verdadeiro absurdo.

O partido requereu a concessdo de uma medida cautelar, o que nao foi concedida
pelo Relator, o Ministro Luiz Fux, que em sua decisdo alegou que “que seria inegavel que o
desenho normativo do marco regulatorio de um setor tdo sensivel a todos os brasileiros nao
pode ser isento a um controle social e juridico rigorosos, sobretudo diante dos imperativos
constitucionais de universalizagdo, adequacdo e eficiéncia”. No entanto, o relator ndo achou,
no momento, adequado para conceder a liminar pretendida e entendeu realizar um juizo mais

perfunctorio da questdo, quando da andlise de mérito pelo Plenario da Corte.

Como se vé, no momento, a Corte ndo teve a seguranga juridica necessaria para
dirimir a questdo, pois assuntos de nivel constitucional devem ser observados, mesmo o
relator informando que, de inicio, nao vislumbraria qualquer impossibilidade do ponto de

vista normativo relativo a Carta Politica.

Outro fato que deve ser observado e que padece de constitucionalidade, o que nao foi
levantado pela acdo constitucional, diz respeito as alteracdes que foram realizadas através de
lei ordinaria, frente ao que especifica o texto normativo disposto na Carta Politica. O novo
Marco Regulatorio alterou competéncias dispostas constitucionalmente e as modificou através
de lei hierarquicamente inferior, ato juridico que ¢ contrario ao ordenamento juridico

nacional, padecendo de constitucionalidade.

Desta forma, ¢ imperativo que, seja verificada a predominancia da hierarquia
normativa disposta na Carta Magna nacional, para que se demonstre a impossibilidade de
modificacdo destes dispositivos, com os vicios formais ora apresentados no caso do novo

marco regulatdrio nacional.

6.3.2 A predominancia das disposicoes constitucionais nas ideias kelsen e schmitt

Dando continuidade ao estudo que versa sobre os dispositivos constitucionais que

versam sobre as competéncias dos entes federados e que lhes determinam as prerrogativas
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para tratar do servico de saneamento, ¢ salutar que de inicio se faca uma digressdo acerca da

ideia de Constitui¢do e sua prevaléncia na logica de Hans Kelsen e Carl Schmitt.

O primeiro jurista tem a concep¢ao de que a constituigdo deve ser normativa,
prescrita. Em sua obra, Teoria Pura do Direito, Kelsen (2009, p. 215-217), expressa seu
pensamento sobre a ordem normativa da constituicdo informando que “o fundamento de
validade de uma norma apenas pode ser a validade de outra norma (...) cujo fundamento de
validade pode ser reconduzido a uma mesma norma comum fundamental formando, em seu

conjunto, uma ordem normativa.

Da analise do que expressa o autor, se percebe que o requisito de validade da norma
¢ o fundamento estabelecido pela lei de hierarquia superior, no caso a constituicao,
demonstrando existir em seu principio um escalonamento das normas e uma ideia de piramide

normativa.

No contraponto a ideia Kelseniana, Carl Schmitt tem uma visdo divergente no que
concerne ao conceito de constituicdo. Para o jurista, a lei maior seria definida a partir do fato
social, das relagdes da sociedade, de uma realidade apresentada, seguindo um pouco a ideia

do conceito de Constitui¢do em sentido sociologico.

Além do que foi dito, ainda se distancia do pensamento de Kelsen, ao ndo admitir
que a constituicdo seja advinda da norma. Para Carl, esse seria um modelo constitucional em
sentido ideal. Nesse trilhar, Schmitt (2003, p. 58), versando sobre o assunto informa que o
modelo que chama de constitui¢do em sentido ideal, somente seria considerado caso houvesse
“designado como constituicdes aquelas que correspondiam as demandas de liberdade

burguesa e que contivessem certas garantias de tal liberdade”.

Ressalta, ainda, que essa referéncia de organizagao do Estado, deve prever e
resguardar as liberdades e garantias constitucionais, sob o risco de ndo as fazendo, nao ter o
conddo de ser chamada de constitui¢do. Para Schmitt (2003, p.60), “sdo garantias
constitucionais da liberdade burguesa: reconhecimento dos direitos fundamentais, divisdo dos
poderes e uma participacdo popular no Poder legislativo, diante de sua representagao

popular™'.

Esse documento de organizagdo estatal, com a existéncia de norma maior que

represente os interesses do povo de uma nacao, deve representar dentro de um momento

°! “Son garantias constitucionales de la libertad burguesa: reconocimiento de los derechos fundamentales,
division de poderes y, al menos, una participacion del pueblo en el poder legislativo mediante una
Representacion popular”.


https://ambitojuridico.com.br/#_ftn3
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histérico, como um modelo de decisdo politica fundamental de determinada sociedade,

diferindo a ideia de constitui¢ao e leis constitucionais.

Diante do que foi apresentado, percebe-se que o jurista coloca como imperativo, a
decisdo politica fundamental e ndo o que estaria contido nas leis constitucionais, que, segundo
Schmitt (2003, p.60), em reduzida sintese, “podem ser compreendidas num sentido mais
proximo ao que compreendemos hoje como previsdes inseridas num documento escrito,

independentemente de seu contetido™.

Para o autor, o poder do Estado emana do povo, sendo esta colocagdo uma indicagao
de que as decisdes politicas concretas faziam parte da fundamentagdo juridico-positiva da
Constituicao, fazendo valer, através do Poder Constituinte como uma unidade com capacidade

e consciéncia de sua existéncia politica.

Nas palavras de Lassalle (1998, p. 67) “a verdadeira constitui¢ao de um pais somente
tem por base os fatores reais e efetivos de poder que naquele pais vigem”, ao passo que “as
constituigdes escritas ndo tem valor bem sdo durdveis a ndo ser que exprimam fielmente os

fatores de poder que imperam na realidade social”.

Ha de se destacar que o modelo constitucional vem sofrendo modificagcdes em seus
paradigmas, sendo estes aspectos relevantes nesta nova conjectura. Dentro destas vertentes do
Constitucionalismo, no que se refere ao papel de poder fiscalizador, o Ministro Luis Roberto
Barroso ¢ um dos principais defensores da corrente do chamado neoconstitucionalismo. Esta
doutrina resguarda uma tendéncia de que sejam realizadas modificagdes no direito
constitucional, suplantando a ideia positivista, que sofre duras criticas em seus aspectos

fundamentais.

Barroso (2017) considera que a no¢ao de coacdo, norma, ordenamento juridico e a
interpretacdo judicial, refuta a concepcdo de separacdo entre o direito e a moral, com a tese da
“leitura moral da Constituicdo” de Ronald Dworkin, cuja defesa da interpretagdo
constitucional ¢ pautada em critérios de justica substantiva, notadamente os principios, €
reproduzida pelo constitucionalista brasileiro de modo a estilizar uma sorte de razdo pratica na

argumentacao juridica.

Seguindo este raciocicio, se faz pertinente revelar a ressignificagdo concedida ao
conceito de constituigdo elencado pelo Tribinal Constitucional Alemdo, que define a ordem
constitucional como uma ordem objetiva de wvalores. (BARROSO, 2012, p. 35;
BOCKENFORD, 2017, 165-168; LARENZ, 2019).
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Apds a andlise no novo conceito de constitucionalidade, hd de se contemplar as
questdes inerentes aos atores que seriam responsaveis pelo controle de constitucionalidade,
notadamente quando nos momentos emergenciais, nos momentos de crise, ocorrem as
apari¢des dos chamados blackegrey holes — os chamados buracos negros.

Cabera aos juizes, o papel de solucionar as demandas que os demais poderes nao
foram capazes de decidir, ou que foram conduzidos de forma a extrapolar os limites impostos
por lei. Dyzenhaus (2006) especificou que mesmo no intuito de se resolver todas as demandas
sociais ¢ nao deixar nada sem solu¢do se faz indubitavel, mesmo na atuacdo da corte se
observar a preservacao da ordem constitucional e democratica, que se reflete em uma garantia
de eficacia desses mecanismos legais.

Destaque-se, ainda que Carl Schmitt (2007) langou um desafio dificil aos tedricos
liberais: questionar se o Estado de Direito ¢ realmente uma opgdo para as sociedades
democraticas em contextos de crises e emergéncias.

Nesta senda, Dyzenhaus (2006), expressa o entendimento de que a finalidade
primordial ¢ esséncia do Estado de Direito e seus consectarios, principalmente o controle de
constitucionalidade, tem lugar central durante as emergéncias ou crises, especialmente, tentar
provar a afirmagdo segundo a qual os juizes possuem o dever moral de proteger o Estado de
direito contra as arbitrariedades do Estado, sobretudo quando as legislaturas e o Executivo se
retiram da defesa coordenada desse projeto.

O autor ainda segue informando que o mecanismo principal para delimitar a atuagao
dos demais poderes e a manutengdo do Estado Democratico de Direito, se dara através do
controle de constitucionalidade, alertando para o possivel descumprimento daqueles vinculos

com o Estado de direito e para exigir o comprometimento dos atores politicos.

No atual momento, assemelha-se a escolha do legislador em criar a nova espécie
normativa, nas formalidades escolhidas, como uma conduta que se desgrega dos vinculos do
Estado Democratico de Direito, cabendo aos Ministros da Corte o dever moral da protecao
deste, pois a modalidade apresentada se configura como uma arbitrariedade por parte do
Poder Legislativo, que modificiou os preceitos constitucionais sem ser pela via legal exigida

pelo ordenamento juridico brasileiro.

Assim o Poder Judicario, no caso a Corte Maior, como guardido da Constitui¢ao,
devera agir, cabendo uma conduta proativa diante da conduta descabida e ilegal por parte do
Poder Legislativo, que com a aprovacdo do Novo Marco Regulatorio, cria grandes

obstaculos ao exercicio dos direitos fundamentais e essenciais que garantem a observancia
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ao principio dignidade da pessoa humana. Notadamente que esta exigéncia esbarrard nas
imposicdes do Estado Democratico de Direito, citando como caso e exigéncia dos limites

impostos aos poderes constituidos e ao pacto federativo.

Para encerrar com estas imperfeigdes e restrigdes impostas por leis que ndo
observam o inetersse coletivo, o Judiciario tem se tornado relevante, ao moderar estas
condutas, através do controle concentrado de constitucionalidade, que possuem efeito

vinculante e erga omnes.

Da analise do paradigma juridico e social, percebe-se que o Poder Judicario, dentro
das questdes do dia a dia, terd papel importante da resolucdo das questdes de interesse da
coletividade, adentrando na seara legislativa e editando normas pela via judicial, que sera

possivel asseverar através do ativismo judicial.

Desta forma, o conflito de competéncias Constitucionais, no que se refere ao
saneamento basico, deve ser analisado, pois, seguindo as ideias destes autores classicos, o
Novo Marco Regulatério do Saneamento nacional padeceria de Constitucionalidade. E o

que sera verificado no topico a seguir.

6.3.3 A supremacia da constituicio frente as leis de hierarquia inferior

O Estado brasileiro segue um modelo organizacional proposto no texto
constitucional, onde cada ente federado, cada poder, segue um sistema de estruturagdo de
normas € possui suas prerrogativas. Destaque-se que, por vezes, em decorréncia das demandas
da sociedade civil, este padrao teve que ser readequado as realidades locais, tendo em vista
que o modelo estatico de protecdo e garantia de direitos, necessitou de modificagdes

referentes as competéncias estatais.

Em vérias situacdes sociais, o Estado ndo concedeu ao cidaddo a resposta desejada,
pois se mostrou inerte e sem capacidade de resolu¢do de varias demandas consideradas
essenciais. Assim, o legislativo e o executivo, mesmo sendo mais acessiveis e possuindo mais
instrumentos que possibilitariam a participacdo da sociedade civil, perderam espago para a

atuacao cada vez mais frequente por parte do poder judiciario.

Notadamente que o direito ndo ¢ um sistema fechado, estd sempre atento as

exigéncias do bem comum da sociedade contemporanea. Neste sentido, Habermas (1997,
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p.323), expressa que "o direito ndo € um sistema fechado narcisisticamente em si mesmo, uma

vez que se alimenta da eticidade democrética dos cidadaos”.

Para que vivesse em sociedade, o homem necessitou abrir mao de parte de sua
liberdade, em favor da coletividade, vindo, assim, a surgirem diversos direitos que ainda nao
estavam presentes no mundo juridico. Essas prerrogativas, com o passar dos tempos,
precisavam fazer parte dos instrumentos juridicos existentes, pois, somente assim, poderiam
servir como mecanismos de garantias dos direitos inerentes ao homem e a sociedade. Assim, a
positivagdo dos direitos e garantias nas Constituicdes modernas tornou-se algo comum e

presente.

No topico anterior, o art. 59 da Carta foi citado, elencando os tipos legislativos
existentes no Estado brasileiro. Da leitura do que esta exposto em seu corpo, a lei maior
nacional estabeleceu que somente poderia ser modifida pelo Poder Legislativo reformador,
através do processo de Emendas a Constitui¢do, processo que demanda um procedimento
mais rigido e complexo. Com essa disposicao, o constituinte visou garantir a observancia aos
direitos que foram elencados e concedidos ao povo brasileiro e, desta forma, fazer com que a

legislacdo possa manter o espirito normativo de sua estruturacdo inicial.

No que se refere ao novo marco regulatério, esta lei ordinaria acabou por modificar
competéncias dos entes federados, cuja previsao esta contida na Constitui¢ao Federal, em seu
inciso IX, do art. 23, que ¢ comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, notadamente no que concerne a promog¢do de programas e de construcdo de

saneamento basico.

Da leitura do que especifica o art. 59 da CF/88, a doutrina e a jurisprudéncia,
constata-se que para a reforma do texto constitucional, o procedimento a ser seguido seria
uma Emenda a Constitui¢do e ndo por meio de uma lei ordindria. A retirada de competéncias
constitucionais através de lei de hierarquia inferior seria uma verdadeira afronta ao Principio
da Supremacia da Constituicdo. Trata-se de um verdadeiro ato ilegal, contrario a norma e que

padece de constitucionalidade.

A teoria da separa¢do dos poderes tem como escopo criar limitagdes a atuacdo dos
Poderes, evitando que algum, de forma indevida, venha a invadir a seara do outro. Neste
trilhar, se observa que muitas decisdes judiciais, vém, de forma corriqueira, evitando que os

poderes constituidos, ultrapassem os limites impostos por lei.
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O Poder Publico ¢ obrigado a cumprir os principios basilares e os que norteiam a
administracdo publica, e a inobservancia a dispositivos normativos, leva a anula¢do do ato.
Esta ¢ uma regra intangivel, que deve ser observada pelo proprio poder e quando nao
observado, fica a cargo do Poder Judiciario o controle externo deste ato administrativo ou

legislativo.

Notadamente que além destas prerrogativas, os poderes constituidos, sdo regidos por
um sistema normativo rigido, positivado, que informa quais os limites a estes impostos, ou
seja, quais as limitagdes de suas condutas. Desta forma, as condutas que devem ser tomadas,

jé estdo todas elencadas na lei.

Segundo Barroso (2002, p. 259), a Unido, “podera fixar parametros nacionais no que
diz respeito a prestacdo do servico de saneamento, como, e.g., de qualidade ou técnicos, de
modo inclusive a inserir o saneamento na politica nacional de gerenciamento dos recursos
hidricos. Nao custa lembrar que “instituir diretrizes” ndo autoriza a Unido a exaurir o tema, de

modo a esvaziar a autonomia dos entes federativos competentes para prestar o servigo”.

Compete ao Supremo Tribunal Federal, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe
processar e julgar originariamente a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade quando proveniente
de ato normativo federal®*, como ocorre no caso analisado neste trabalho. No que concerne a
separacao dos poderes e a autorrestricao judicial, Schmitt (2003), prescreve que quando da
expressao das competéncias dos Tribunais no que tange ao controle de constitucionalidade,
notadamente das questdes legislativas, a Constitui¢do de Weimar ndo tinha esta previsdo. As
primeiras visualizagdes e de forma muito contida do controle incidental de
constitucionalidade, somente quando da ocorréncia do caso Marbury x Madison.

O caso acima citado revela que na construgdao do Direito, o sistema politico juridico
americano teve um papel primordial, sendo o primeiro caso sobre o controle de
constitucionalidade da historia da Corte Suprema dos Estados Unidos. Tratando sobre o tema,
Poletti (1998), descreveu que se trata de um caso distinto, pois nas observagdes do
ordenamento atual, Marshall, que era Secretario de Estado e possuia interesses direto, teria
que se julgar impedido para analisar a presente acdo. O magistrado e o entdo presidente

Adams pertenciam ao Partido Federalista, que foi derrotado pelo presidente Thomas

52 Art. 102, Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.
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Jefterson. O voto de Marshall, na verdade, refletiu as circunstancias politicas.

O presente caso estabeleceu na realidade a competéncia do Judicidrio para rever os
atos do Executivo e do Legislativo a luz da Constitui¢do. Era o seu proprio poder que estava
demarcando o Poder Judicidrio sobre os outros dois ramos do governo. A Suprema Corte
estaria como ultima intérprete da Constitui¢do — questdes politicas ndo estariam sujeitas ao
controle do Judiciario.

O caso em epigrafe foi o paradigma doutrinario, sendo reconhecido como o Sistema
Norte-americano de Controle de Constitucionalidade ou difuso. No século seguinte, o controle
de constitucionalidade Europeu foi inaugurado pelo austriaco Hans Kelsen, que foi intitulado
de controle concentrado de constitucionalidade.

Apos citar as duas formas de controle de constitucionalidade, suas respectivas
escolas e da exposicao da ideia de separagdo dos poderes, que tem como finalidade limitar a
atuacdo dos demais Poderes, hé de se evidenciar as condigdes impositivas constantes na Carta

Politica no que tange ao processo legislativo e as competéncias constitucionais.

Embora as prerrogativas de regulagdo, fiscalizacdo e controle dos servigos de
saneamento possam ser repassadas a Agéncia Nacional das Aguas através de lei, ndo poderia
o legislador federal retirar competéncias constitucionais, sem que observasse 0 Processo

legislativo disposto no art. 59 da CF/88.

Dentro deste aspecto a teoria Constitucionalista, seria responsavel pelo processo de
limitacdo dos poderes e inicio do ciclo de dominagao da lei, criando um equilibrio social entre
a politica e a sociedade. Canotilho (2007, p.51), esclarece que o “constitucionalismo € a teoria
(ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispenséavel a garantia dos direitos

em dimensdo estruturante da organizagao politico-social”.

Desta forma, o texto normativo diposto na Carta Politica prevalece sobre qualquer
inovagdo criada pelo legislador, através de leis ordinarias ou complementares, portanto, as
inovagoes trazidas pela lei que versou sobre o Novo Marco Regulatorio Nacional padecem de
constitucionalidade, tendo em vista ndo respeitar as expressdes contidas na Constituicao da

Republica Federativa do Brasil.

Nesta senda, cabera ao Supremo Tribunal Federal conceder a ultima palavra acerca
da (in) constitucionalidade da Lei de n.° 14.026/2020, que introduziu no direito nacional,
inovagoes, no que tange a metas, desempenho e universalizagdo do servico de dgua e esgoto,
utilizando-se do principio da regionalizacdo dos servigos, mas, sem observar as competéncias

dos entes federados, bem como inobservando a hierarquia normativa.
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O STF enquanto guardido da Constituicao e controlador externo das atividades dos
demais poderes constituidos deverdo zelar pela aplicagdo correta da norma juridica,
prevenindo ilegalidades, abusos por parte da administragdo, bem como, corrigir os equivocos
perpetrados pelo legislador federal, notadamente quando modificou as competéncias
normativas constituintes, no que se refere as prerrogativas para a prestacdo dos servicos de

saneamento.

6.3.4 As possibilidades de mutac¢ao constitucional

Para que se possam realizar modificacdes no texto Constitucional, hd de se tecer
algumas consideracdes. A Carta Politica ¢ um documento estrutural e organizacional de um
Estado, portanto, ndo € possivel realizar a sua modificacdo somente por uma metodologia
formal. No intuito de conceber uma inalterabilidade entre os elementos que constituem a
Constituicao brasileira, carreadas através de um equilibrio que deve ocorrer entre as mutagdes
sociais e os elementos estaticos de uma carta rigida, aceitam-se modificagdes informais, as

quais nao possuem proposi¢des expressamente elencadas.

A autora Ana Candida, se expressa nestes termos, quando versa sobre o processo de

mutag¢ao constitucional:

(...) alteragdo, ndo da letra ou do texto expresso, mas do significado, do sentido e do
alcance das disposigdes constitucionais, por meio ora da interpretagdo judicial, ora
dos costumes, ora das leis, alteragdes essas que, em geral, se processam lentamente,
e sO se tornam claramente perceptiveis quando se compara o entendimento atribuido
as clausulas constitucionais em momentos diferentes, cronologicamente afastados
uns dos outros, ou em épocas distintas e diante de circunstancias diversas (FERRAZ,
1986, p.09).

Dessa forma, para que a Carta Magna seja modificada, ha a necessidade de algumas
formalidades especiais, no sentido de garantir sua eficicia e conceder a seguranca juridica aos
cidaddos. Ocorre que os juristas constitucionais observaram que as mutagdes do corpo social,
sao importntes e levadas em consideragdo, para as variagdes do texto magno. Nesta senda,
Inocéncio Martires (2011), entende que as mutagdes constitucionais sdo alteracdoes semanticas
dos preceitos da Constitui¢do, em decorréncia de modificagdes no prisma histdrico-social ou

fatico-axiologico em que se concretiza a sua aplicacao.


https://www.sinonimos.com.br/inalterabilidade/
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Notadamente que os fatos cotidianos sdo importantes e servem de parametro para a
modificacdo das relagdes estatais e, consequentemente, dos vinculos com o setor privado,
provenientes dos constantes avangos sociais, podem, dentre outros, serem motivos

importantes para as transmutagdes constitucionais.

Seguindo este entendimento, Paulo Bonavides (1994), assevera que toda
Constituicdo ¢ sempre uma estrutura dindmica, e esse dinamismo constitucional manifesta-se
através de uma espécie de poder constituinte difuso, na excelente expressao de Burdeau, fora
das modalidades organizadas de exercicio do poder constituinte, cumprindo ainda observar-
se, como o faz Friedrich, que quanto mais dificeis se apresentam esses processos de reforma,
mais fortemente atuardo os processos indiretos de modificagdo constitucional, como, por

exemplo, pela interpretacdo dos juizes e tribunais.

Hé4 de se destacar que o ritmo mais ou menos acelerado dessas modificagdes
constitucionais indiretas, levardo em consideragdo as transformacdes sociais e politicas e irdo

variar, em cada época e em cada lugar, de acordo com os fatores historicos.

As transmutacdes da Carta Politica, que ndo sdo realizadas pelo poder reformador
competente, trazem grandes prejuizos na aplicacdo da norma juridica, pois havera uma
interpretagdo diferente da que foi desejada pelo lesgilador origindrio. Para esse processo
ocorrer com normalidade e de forma correta, hd que se considerar as exigéncias da forca

normativa da constitui¢do, evitando, assim, a inobservancia dos limites por ela impostos.

6.3.5. O Poder Constituinte Reformador, Derivado ou de 2° grau — suas limitacdes de
atuacio e papel do STF na aplicacio do ativismo judicial

A Constitui¢do traz em seu corpo as competéncias de cada ente federado, bem como
as possibilidades de modificagdes de seu texto, quando versa sobre as competéncias do poder
constituinte derivado e sua limitacdo de atuagdo. Essas restrigdes sdo condicionadas pelo
poder constituinte originario que ainda subordinou possiveis alteracdes ao crivo do controle
de constitucionalidade, notadamente, pois, que as mutagdes devem estar em consonancia com

a Carta Maior.

O poder reformador tem como escopo acomodar as transmutacdes do corpo social,
da coletividade, com as alteracdes legais que alberguem suas necessidades e realidades,

devendo, portanto, manter o espirito, a esséncia da norma desejada pelo legislador originario.
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Esta possibilidade de reforma pode ser classificada como poder derivado reformador e poder

derivado decorrente.

As modificagdes do texto maior podem ocorrer através da revisao constitucional e
por meio das Emendas a Constitui¢ao. A revisdo constitucional tem previsao no art. 3° da
ADCT?, e poderia ter sua efetivagdo apos cinco anos de promulgacio da CF/88. Esta ltima
sera o objeto observado neste topico, sendo relevante a notoriedade aos aspectos das

limitagdes constitucionais no que tange a formalidade e a materialidade.

E cedico que no ordenamento juridico patrio vige a prerrogativa da rigidez
constitucional, onde a limitagdo formal criou limites para a propositura e numero diferenciado
para a aprovagao. Ja no que se refere as limitagdes materiais, esta tem como escopo vedar que
mutacgdes constitucionais possam abolir qualquer um dos direitos expressos no §° 4°, do art.

64 da CF/88, as denominadas clausulas pétreas.

Ha de se destacar ainda a existéncia do poder constituinte derivado decorrente, que
objetiva a estruturacdo e organizagdo da Constituicdo dos Estados, resultante da prerrogativa
concedida pela Carta Maior de auto-organizagdo destes. Esta atribuicdo concedida pela Carta
Federal tem como finalidade disponibilizar uma suplementa¢do a CF/88, para formular a

espinha dorsal da organizagdo politica, administrativa e juridica do Estado Federado.

O que se percebe € que este papel de poder constituinte derivado decorrente coube as
Assembléias Legislativas, que tiveram a responsabilidade de conceber as Constituicdes

Estaduais, observando, sempre, as limitagdes impostas no art. 25, da CF/88.

Como se vé, as mutagdes constitucionais devem observar as condi¢des determinadas
pela Carta Politica, o que ndo obsevar esta condicao, estarda fadado a ilegalidade. O texto
magno sO podera ser transmutado através de um processo legislativo mais rigido, ndo sendo,
portanto, permitido modifica¢cdes de seu texto, por meio de leis ordinarias. Condutas desta
natureza padecem de constitucionalidade e devem ser combatidas pela Corte Maior do Estado

brasileiro.

Konrad Hesse (1998) expressou que para que o mundo juridico aceite uma
transmutacgdo constitucional, ha de se observar a existéncia de uma correlagdo ldgica entre a
mudanca no plano fatico e a realidade regulada pela norma, ou seja, a modificagdo no plano

fatico tem que estar diretamente relacionada a realidade. Outro fator que deve ser observado ¢

>3 Art. 3° A revisdo constitucional seré realizada apds cinco anos, contados da promulgagio da Constituigdo, pelo
voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral.
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que a conversdo a ser realizada ndo possa ir além do que expressa a ordem constitucional.
Caso haja violacdo de algum destes requisitos, inexiste a mutacdo constitucional e requer-se,

para que ocorra a mudanga, uma reforma na constitui¢do, uma verdadeira alteracao formal.

A auséncia de uma conjectura normativa que tutele as possibilidades de modificacao
do texto maior torna a analise subjetiva, pois ndo estdo claros ou determinados quais seriam as
possbilidades desta mutagdo, principalmente, no decorrer da frequente evolugdo social, onde

demanda uma presen¢a do Estado para resguardar diversas situagdes cotidianas.

Deixar a cargo do poder reformador derivado as possibilidades de modificagdo da
Carta Magna, o que nao possui hipdtese legal, certamente correspondera a inobservancia do

principio da separacdo dos poderes, gerando inseguranga juridica a todos os participes sociais.

A Magna Carta previu a existéncia de um Tribunal Constitucional, que teria por
escopo a guarda e interpretacdo da Constituicdo, desta forma, o STF terda um papel
fundamental nestas questdes juridicas e de declaragdo de inconstitucionalidades, de acordo

com o que expressa o art. 102, I, alinea “a”>* da CF/88.

Quando o Poder Legislativo realizar mutagdes constitucionais sem a observancia das
regras juridicas legislativas, no que tange as questdes formais e materiais, caberd ao Supremo,
enquanto guardido, conceder a ultima palavra sobre a (in) constitucionalidade de uma norma

juridica, como ocorre no objeto deste estudo.

O Novo Marco Regulatorio Brasileiro padece de constitucionalidade, pois ndo houve
apenas a legislacdo por parte da Unido, em conformidade com o que expde o art. 22, IV da
CF/88, sobre 4gua e saneamento, mas, na realidade, uma verdadeira atecnia e usurpacdo de
competéncia por parte do legislador nacional. Pelo o que se 1€, a competéncia seria para
legislar em carater geral sobre dguas, mas ndo concede a prerrogativa de modificar o texto

constitucional através de lei ordinaria, como ocorreu na Lei de n.° 14.026/2020.

Assim, as novidades trazidas pela nova norma, embora possam trazer inovagdes do
ponto de vista técnico-administrativo, ndo observaram a técnica correta, pois ingressaram na
seara constitucional, modificando competéncias estabelecidas na Carta, notadamente no art.

23, inciso IX, da CF/88, pois ¢ competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito

% Art. 102, Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
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Federal e dos Municipios, promover programas de constru¢cdo de moradias e a melhoria das

condi¢cdes habitacionais e de saneamento basico.

A Teoria Constitucionalista traz em sua ideia a necessidade de limitar os poderes e
inicio do ciclo de dominagdo da lei, criando um equilibrio social entre a politica e a sociedade.
Neste sentido J.J, Canotilho (2007, p.51), esclarece que o “constitucionalismo ¢ a teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em

dimensao estruturante da organizagao politico-social”.

Notadamente que a Carta Magna prevalece sobre qualquer inovagdo criada pelo
legislador infraconstitucional, seja através de leis ordinérias ou complementares, portanto, as
inovagdes trazidas pela lei que versou sobre o Novo Marco Regulatério Nacional padecem de
constitucionalidade, tendo em vista ndo respeitar as expressoes contidas na Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

A Lei de n.° 14.026/2020 transferiu algumas competéncias para a prestacao do
servigo de sanemanto disposta no texto maior, para o setor privado, inclusive, abrindo a
possibilidade de que as empresas privadas, para a prestacdo dos servigos, pudessem se

organizar em consoOrcios.

Na realidade, a prerrogativa de promover programas de saneamento basico pertence
aos Estados e Municipios, para que esta prerrogativa fosse retirada destes entes federados, se
fazia necessario uma modificacdo da Carta através de uma Emenda Constitucional e nao

através de lei ordinaria, como ocorreu no caso em questao.

Desta forma, percebe-se a ocorréncia de uma (In) Constitucionalidade do Novo
Marco Regulatorio Nacional — Lei de n.° 14.026/2020, devendo o STF, enquanto guardido da
Constituicdo Federal manifestar-se acerca do tema, a forma utilizada pelo legislador
reformador contraria todo o ordenamento juridico nacional, merecendo um olhar mais

acurado por parte do 6rgdo fiscalizador.

Ocorre que o ordenamento juridico nacional exige que para que o judicidrio se
manifeste notadamente a Corte Suprema, em questdes de controle de constitucionalidade,
dever-se-4 ter a manifesta¢do dos legitimados constantes no art. 102 da CF/88. Enquanto isso
ndo acontece, a populagdo que necessita dos servicos de saneamento e que observa esse
direito essencial sendo atentado pelo Poder Legislativo, o que lhes causard prejuizos

incalculaveis, ademais, por se tratar de uma condi¢dao que foi modificada de forma ilegal e que
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necessita do controle externo do Poder Judicario, j4 que ndo se apresenta qualquer

manifestagdo do poder de origem, para a anulagdo do ato.

A Corte Maior, como guardia da Constitui¢do, devera agir, cabendo uma conduta
proativa diante da conduta descabida e ilegal por parte do Poder Legislativo, que com a
aprovacao do Novo Marco Regulatorio, cria grandes obstaculos ao exercicio dos direitos
fundamentais e essenciais que garantem a observancia ao principio dignidade da pessoa
humana. Notadamente que esta exigéncia esbarrara nas imposicdes do Estado Democratico
de Direito, citando como exemplificacdo, a exigéncia dos limites impostos aos poderes
constituidos e ao pacto federativo. No caso em estudo, o exemplo apresentado ndo foi

observado pelo legislador, que leva a necessidade de atuacao proativa do julgador.

Diante das imperfeigdes e restrigdes impostas por leis que ndo observam o interesse
coletivo, o Judicidrio tem tido um papel relevante, ao moderar estas condutas, através do

controle concentrado de constitucionalidade, que possuei efeito vinculante e erga omnes.

Da analise do paradigma juridico e social, percebe-se que o Poder Judicario, dentro
das questdes do dia a dia, tera papel importante da resolugdo das questdes de interesse da
coletividade, adentrando na seara legislativa e editando normas pela via judicial, que sera

possivel asseverar através do ativismo judicial.

As Constitui¢des, como ordenamento juridico central € com normatividade geral, se
sobrepdem as normas existentes nos arcabougos normativos. Desta feita, a legislacao deve ser
compreendida em conformidade com o que expde a Carta Politica, realizando um
escalonamento vertical e que se pauta nos principios que fundamentam o Estado
Constitucional Democratico, em que pese o acesso da coletividade ao direito e aos servigos
publicos, em nome do principio da dignidade da pessoa humana. Esse direito ¢ alcangado

através dos ideiais de justica.

Através deste novo modelo ativista de protecdo de direitos, que o Poder Judicario
passa a ter uma atuacdo jurisdicional e normativa relevante, como consequéncia das
inconsisténcias deixadas pelo Poder Legislativo, que deixaram de lado, em nome proprio ou
do grupo que representam a concretizagdo dos preceitos fundamentais. O povo tem direito a
acessar os servicos de dgua e saneamento. Se o Estado de forma direta ou através de suas
pessoas juridicas ndo foi capaz de universalizar esta prestacao, sera o setor privado, de forma
exclusiva, o responsavel por sua implementacao? Desta forma, torna-se imperioso que a

conduta distante do que expressa a norma aprovada pelo legislador nacional, passe pelo
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controle de constitucionalidade, tendo em vista ter violado dispositivos constantes na Carta

Maior.

Assim, a acdo proativa e intervencionista do judiciario, por meio do ativismo
judicial, tem servido de mecanismo de garantia das disposi¢cdes constitucionais, pois o
magistrado deixa de ser apenas um mero aplicador de normas e passa a ter protagonismo nas
modifica¢des sociais, buscando a maxima efetividade deste texto normativo. A efetivacao
deste modelo se dara através de mecanismos de fiscalizagdo e confluéncia do ordenamento
juridico patrio com a Constituigdo Federal, garantidores da aplica¢dao de seus dispositivos no

tocante aos direitos fundamentais.

Na verdade, o processo constitucional deve ser utilizado como uma ferramenta da
jurisdicdo que tem por escopo sanar divergéncias oriundas das normas constantes na
Constituicdo, cuja funcdo ¢ a de promover a execugdo da jurisdicdo constitucional, em
salvaguarda aos principios constitucionais, com destaque aos que impdem os direitos

fundamentais.

Seguindo este entendimento, Canotilho (2007, p. 939), especificou que “o processo
constitucional consiste no conjunto de regras constitutivas de um procedimento juridicamente
ordenado através do qual se fiscaliza jurisdicionalmente a conformidade constitucional de

actos normativos”.

Como se vé o ativismo judicial deve ser observado como um modelo de
autocontencdo, quando o julgador busca refutar os atos normativos oriundos dos demais
poderes, em especial as leis, levando como base uma cogni¢do mais restrita e limitada da
Constituicao Federal. Nesta Senda, Barroso (2009, p.06), expressa que “a idéia de ativismo
judicial esta associada a uma participacao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagcdo dos outros

dois Poderes”.

Seguindo raciocicio semelhante, Oliveira (2015, p. 287), expressa que o ativismo
judicial “¢ tomado no sentido de medida que existe para atenuar o hiato entre o ideal politico e
a realidade constitucional; ocorre para preencher o vacuo deixado pelo legislador em torno do
seu papel politico apropriado, visando aprimorar a democracia, para afirmar direitos
fundamentais”. O que busca a Corte com essa manifestacdo juridica, ¢ sanar com

irregularidades e omissodes por parte dos demais poderes constituidos.
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Neste sentido a justificativa teérica de Dworkin ja mencionada nesse trabalho sobre a
utilizagdo da interpretacdo de principios abstratos dispostos na Carta Politica, deve ser
observada quando do controle de constitucionalidade por parte do Poder Judicante. Segundo
Oliveira (2008, p.05), “umas das justificativas tedricas mais consistentes e influentes para o
controle de judicial constitucionalidade apoiado na interpretacdo de principios abstratos ¢
geral ¢ aquela oferecida por Ronald Dworkin”, que expressa a existéncia de duas ideias de

democracia.

Segundo Dworkin (2006, p. 31), existem duas concepcdes de democracia: a
democracia majoritaria e a constitucional. A primeira se baseia na premissa majoritaria, ou
seja, na ideia de que “todas as decisdes de principios devem ser decididas pelo voto da
maioria” (DWORKIN, 2010a, p. 189). Neste caso, a democracia “repousa na compatibilidade
entre a decisdo politica e a vontade da maioria” (DWORKIN, 2005a, p. 502).

No sentido de gerar um aprimoramento da democracia, de se aplicar o direito, e
consequentemente, de se manter a legalidade, os juizes possuem um papel relevante para
anular atos realizados pelo Poder Legiferente. Nesse sentido, Mendes (2008, p. 33), expreesa
que ‘“ndo existe uma tensdo evidente entre democracia e revisdo judicial, mas

complementariedade”.

Como resolucdo para a inconstitucionalidade do novo Marco Regulatorio do
Saneamento Basico do Brasil, que se afasta dos direitos expressos nos direitos e garantias
fundamentais, por cercear o acesso a direitos e a servigos publicos relevantes que levam a
observancia do principio da dignidade da pessoa humana, parece-nos salutar e prevalente a
intervenc¢do da Corte Suprema, utilizando-se do ativismo judicial, para solucionar a eminente
inconstitucionalidade, devendo declarar de forma proativa, em observancia aos principios e
normas constitucionais, como fez ha pouco tempo na ADI de n.° 6.341-2020, que versou
sobre a competéncia dos Estados para legislar sobre assuntos votados a Pandemia do

Coronavirus, onde referendou a medida acutelar impetrada pelo Distrito Federal.

No seu voto, o Ministro Marco Aurélio, relator da ADI, explicitou aquilo que diz a
Constitui¢do, ou seja, que a competéncia deveria ser exercida de acordo com os dispositivos
materiais do art. 23 e os dispositivos normativos do art. 24 — referentes a competéncia
legislativa. O decano concluiu pela medida acauteladora para tornar explicita, no campo
pedagogico e na dicgdo da Corte, a competéncia concorrente. A decisdo de Sua Exceléncia

perpassa todos os dispositivos introduzidos pela Medida Provisoria e que foram impugnados,
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para deixar explicito que cada ente da federagdo deverd agir, do ponto de vista das

competéncias especificas, nos moldes do que esta disposto na Carta Politica.

Além desta medida que foi tomada pelo Ministro Marco Aurélio, o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, ingressou com pedido de apreciacdo de medida cautelar

na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 672 do Distrito Federal.

A entidade alegou que a Lei de n.° 13.979/2020, que regulamentou as questdes
voltadas ao enfrentamento da situacdo de emergéncia publica ocasionada pelo coronavirus,
ndo autorizava o Poder Executivo Federal a realizar condutas dissonantes das tomadas por

Estados e Municipios, no que se referiam as medidas de combate & pandemia, como o

isolamento social.

Diante da situagao apresentada, no acordao, o Relator Ministro Alexandre de Moraes
foi além do que expressou o Ministro Marco Aurélio na ADI de n.° 6.341/2020, pois ao
entender a gravidade da situagdo e os riscos que corria a populagdo brasileira e ainda por
haver manifestacdo expressa dos 6rgios de satide, como a OMS — Organizacdo Mundial de
Satde determinou em sede cautelar a obrigatoriedade de que em todas as esferas
governamentais, fossem observadas as medidas que fossem necessdrias e inadidveis para a
manutengdo do SUS - Sistema Unico de Satde, pois o relator observou a existéncia de

discordancia acerca das providéncias ora elencadas por cada ente federado.

Seguindo o que expressou o Ministro, Oliveira e Soares (2020), versaram que o
relator buscou dirimir a controvérsia apoiando-se no principio federativo, presente no art.
1°, caput, da CF/88 “e na estrutura constitucional de reparti¢do de competéncias que lhe da
conformagao (arts. 23, Il e IX, 24, XII e 30, II, da CF/88), com especial mengao a organizagao
descentralizada do sistema de satde (art. 198 da CF), os parametros superiores para solucao

da controvérsia, em detrimento do disposto na Lei n° 13.979/2020”.

Na sua decisdo, o Min. Alexandre de Moraes (ADPF 672 MC-REF / DF),
determinou que a aplicagdao da referida lei federal e de seus dispositivos conexos ndo pode
cercear o exercicio por Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, no ambito de seus respectivos
territorios, da sua competéncia administrativa comum para cuidar da satde e da assisténcia
publica (art. 23, II, da CF), nem prejudicar o exercicio pelos Estados e pelo Distrito Federal
da sua competéncia concorrente para legislar sobre protecao e defesa da saude (art. 24, XII, da
CF) ou inibir o exercicio pelos Municipios de sua competéncia legislativa suplementar (art.

30, II, da CF). A decisdo declarou, ainda, que as competéncias administrativas e legislativas
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atribuidas pela Constituicdo aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios permitem a
estes entes federativos adotar medidas restritivas excepcionais durante a pandemia, “tais como
a imposi¢dao de distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensdo de atividades de
ensino, restricdes de comércio, a atividades culturais e a circulagdo de pessoas, entre

outras, independentemente da superveniéncia de ato federal em sentido contrario”.

O que a acdo teve que enfrentar, foi a especificacdo de quais os critérios a serem
observados na particdo das competéncias constitucionais de cada ente federado, pois
necessitou a Suprema Corte interferir neste sistema, para criar um mecanismo de distribui¢ao
razoavel e que atenda de forma razoavel as disposi¢des constitucionais ora expressas. Como
existe uma “colisdo” de principios, seguindo Ronaldo Dworkin ter-se-4 que se resolver a
questdo com a poderagdo dos principios, o que deveria prevalecer, a economia, a saude? Na

verdade, o que se deveria observar era quem era a autoridade competente para decidir.

E nesse sentido que o ativismo judicial ganha forca, se tornando o caminho
necessario para resolver diversas questdes do ponto de vista da competéncia, tando no que
tange a questdo politica, como legislativa, ficando a cargo do STF, como guardido da
Constituicao, a obrigacdo de realizar este controle por esta via, encerrando a imperfei¢des e a
atuacgdo ilegal por parte do Poder Legislativo, quando da criagdo do Novo Marco Regulatério

do Saneamento brasileiro.

A autoconten¢do judicial se faz necessaria para garantir o cumprimento dos
principios fundamentais, como o acesso a agua, saneamento, saude, dignidade da pessoa
humana, bem como para que se observem as regras de particdo de competéncias dispostas nos
art. 23 e seguintes da Constituigdo Federal, pois as técnicas juridicas e os conceitos de
interpretagdo convencionais, ndo fornecem uma orientagdo segura para o cumprimento das

normas no Brasil.
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7 CONCLUSAO

No que se refere as conclusdes observadas durante este estudo, existem algumas
consideragdes que foram examinadas ao longo dos capitulos, sendo relevante, a lei que criou
0 novo marco regulatorio do sanemaneto nacional, tendo como finalidade conceder a
universalizacdo da prestacdo destes servigos, no entanto, sem observar algumas questdes

relevantes do ponto de vista constitucional.

O primeiro capitulo diligenciou as questdes provenientes das teorias que permeiam a
separagdo dos poderes, desde a Grécia Antiga, John Locke, Montesquieu, até as novas
concepgdes de Adrian Vermeule, quando versa sobre sua ideia de prerrogativas na sua teoria
da abnegacao do direito. Empoés a exposi¢ao das questdes histdricas, que sdo relevantes para o

inicio da discussao do tema proposto.

A concepcdo do império do direito ja passa ter restrigdes, pois seguindo este
pensamento o corpo social estaria vivenciando um regime de ditadura. Notadamente que esse
modelo de Estado, j4 ndo mais representa as necessidades da coletividade, e, por conta disso,
surgem novos caminhos para a pacificagdo social. No pensamento de Vermeule, o direito para

de imperar e outros tipos de fontes passam a ganhar legitimidade.

A finalidade do direito era o de ser imparcial, para assim, resolver as questdes entre o
povo e o governo, trazendo a paz social e a ligagao entre os Trés Poderes e a autoridade de um
ordenamento juridico de um Estado. Em linhas gerais, o direito teria, em nome dos acordos
governamentais, repudiado a si mesmo, segundo o que expressa o titulo do livro a

“Abnegacgado do Direito”.

Diante da concepg¢do do constitucionalista americano, o Estado Administrativo
deveria ser tratado como um quarto poder. Sua competéncia deveria ser admitida pelos
demais poderes, o que tem sido reconhecido por magistrados, advogados, que veem a
administracdo com prerrogativas para tomar uma série de decisdes, o que resolveria uma série

de demandas ainda na seara extrajudicial.

Isso teria ocorrido por um processo natural de desenvolvimento do Direito em si
proprio, concluindo que a abnegacdo/deferéncia era o caminho mais adequado a seguir,
principalmente, no tocante a separacdo dos poderes, pretende encerrar uma visdo estanque e
arcaica do Estado Administrativo. No seu pensamento, agéncias governamentais teriam

funcdes legislativas, executivas e adjudicativas. Nesse contexto, o Poder Judiciario deixaria
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de exercer suas func¢des nestas situagdes, que ficariam a cargo das agéncias, que teriam uma
maior expertise, €, certamente, tomariam decisdes mais adequadas, por conta de sua situacao
institucional. Esse modelo foi utilizado na Reptblica Americana e propde um novo paradigma

na relagao Estado/cidadao.

Como citado, o modelo de Estado montado foi diferente do utilizado em varios
paises. Estas nagdes optaram pela utilizagdo do sistema de Estado Francé€s. A América advém
de um processo de colonizagao inglesa, e, este momento historico, foi de grande repercussao
na ordem social e politica, onde muitos abusos e excessos foram praticados pelo colonizador.
A metodologia utilizada foi determinante para que na nova Republica, o modelo de regime

fosse diferente do que era vigente ao tempo do periodo de dominagao.

Uma das primeiras modificagdes foi o surgimento da ideia de limitagdo dos poderes
do Presidente da Nova Republica dos Estados Unidos da América, motivados pelos fatos
narrados, perpetrados pelo soberano Inglés, que passou mais de meio século no poder. No
momento da fundac¢do do Estado Administrativo Norte Americano, ndo havia um fundamento
claro de como seria realizada a particdo das funcdes administrativas, pois ndo havia uma

separacdo clara das prerrogativas dos poderes executivos e legislativos.

Desta forma, a criacdo de agéncias reguladoras se torna um caminho para defender,
fiscalizar, regular e elaborar normas, frente a sua expertise e aptiddo técnica, mediando
conflitos entre os interessados e consequentemente, fazendo com que o cidaddo experimente
de servigos de melhor qualidade. Estas pessoas juridicas sdo qualificadas como um quarto
poder, pois possuem funcdes executiva, legislativa e judicial, com a finalidade de uma boa

prestagao de servigo publico.

Assim diante do novo modelo implantado, no intuito de atender as demandas sociais,
surgiu a necessidade de o Estado demandar o controle da prestacdo de alguns servicos,
surgindo a necessidade da criacdo e efetivagdo de um Estado Regulador. Estas instituicdes
tém grande relevancia no processo de desburocratizagdo das entidades governamentais e de,
consequentemente, gerar eficiéncia na gestdo publica. Surge assim a necessidade de criagao

das agéncias reguladoras.

O segundo capitulo envidou sobre as questdes inerentes ao desenvolvimento dos
centros urbanos e a consequente necessidade de novas demandas sociais criadas e que Estado
necessitava dar a resposta, logo o processo de adaptagdo administrativa foi iminente, criando

uma nova forma de gestdo, mais dinamica e eficiente. Desta forma, o poder publico tenderia a
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solucionar os novos conflitos sociais e econdmicos, de modo a atender e equilibrar os anseios

e interesses dos referidos grupos.

Evidencia-se a caréncia por flexibilidade e maior eficiéncia na atividade
administrativa, a pratica da delegacao de competéncias e fungdes ganhou destaque, posto que
o Estado almejasse de maior autonomia, tanto no aspecto gerencial quanto em relagdo a lei em
sentido estrito, fatores que foram determinantes para a formula¢do de uma nova concepg¢ao de

discricionariedade.

O vocabulo regulagdo ¢ muitas vezes utilizado como sinonimo de regulamentagao.
As relagdes entre regulagdo, direito e regulamentagdo ndo sdo sempre entendidas da mesma
maneira, pois a regulagdo aparece concebida ora como um género do qual o direito seria uma
espécie, ora como um tipo de direito. A regulacdo trata-se de uma variedade de processos
juridicos com acdo sobre a sociedade. Entretanto, a regulagdo ainda poderia ser concebida

como oposta ao direito, no sentido de ser ainda mais rigida.

Para a realizagdo da regulacdo, se faz imprescindivel observar os aspectos
importantes na aplicagdo das medidas, devendo as regras corresponderem a promog¢do dos
valores sociais. A regulacdo ndo existe tdo somente no &mbito econdémico, mas em diversas

areas de interesse social, como na satde, educagdo, meio ambiente, transporte e cultura.

Assim, a especialidade técnica das agéncias reguladoras lhes confere maior
autoridade e legitimidade, imprimindo também razoabilidade na decisdo politica de criagao
dessas autarquias especiais. Desta feita, a mera capacidade de expedir atos normativos de
carater técnico-cientifico ndo significa que se tem uma discricionariedade diferenciada.
Mencionada especializagao funcional corresponde tdo somente a medida de gestdo que busca

eficiéncia e seguranca juridica no desempenho de suas fungdes.

Nessa perspectiva e de uma nova condi¢do social e politica, algumas empresas
pertencentes @ Unido comecaram a sofrer um processo de desestatizagdo, ou seja, passaram a
ser comandadas ou concedidas ao setor privado. A prerrogativa da prestacdo do servico
continuava com o Estado, que poderia de acordo com o art. 175 da Constituicdo Federal de

1988, presta-lo de forma direta, ou indireta.

Diante das razdes acima expostas, o Estado ndo possuia condi¢cdes de manter
determinados servicos € viu como saida para melhorar sua contraprestagdo, realizar a
descentralizacdo destes que passariam ser realizados por outorga ou delegacdo. A outorga se

da através de criacdo de autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista e a
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delegacao, se da através do processo de concessdo ou privatizacdo para pessoas juridicas de

direito privado.

Neste sentido, o art. 241 da Constituicao/88, apds a redagdo concedida pela EC/19 de
1998, abriu a possibilidade do poder publico, através de consorcios publicos e/ou convénios
de cooperagdo, realizar a gestdo associada de servigos publicos, bem como a transferéncia
total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos

transferidos.

Conforme citado acima, o Estado ¢ o responsavel pela prestagao de servigos publicos
ao cidaddo, podendo, estes, serem delegados ou outorgados, de acordo com o tipo de servigo,
finalidade, objetivo do estado, mas, devendo sempre, observar o interesse da sociedade, ou

seja, a Supremacia do Interesse Publico Primario.

Com a Carta Politica, que formou o novo Estado Brasileiro, alguns dispositivos
foram incluidos na Constituicdo e que possuem a previsdo sobre a possibilidade de delegagao
dos servigos publicos. O inciso XXVII, do art. 22, versou que competiria privativamente a
Unido legislar sobre normas gerais de contratacdo. Além deste dispositivo, podemos citar
ainda como exemplo, os artigos 175 e 241 acima mencionados, que tratam sobre a concessao
e permissao de servigos publicos.

Como menciona o art. 22 da CF/88, cabe a Unido legislar sobre as contratacdes em
geral e em todas as modalidades, bem como da analise das disposi¢cdes contidas na Lei de n°
8.987/95, estas normas tem aplicacdo a Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios que
deverdo adequar sua legislagdo local as realidades trazidas pelas normas federais e pela

propria Constituigao.

O novo Marco Regulatorio, instaurado pela Lei de n.° 14.026/2020, de 15 de julho
de 2020, o poder publico teve como finalidade promover a prestagdo adequada dos servigos,
com atendimento pleno aos usudrios, tendo como fundamento a percep¢do aos principios da
regularidade, da continuidade, da eficiéncia, da seguranca, da atualidade, da generalidade, da
cortesia, da modicidade tarifaria, da utilizacdo racional dos recursos hidricos ¢ da
universalizacdo dos servigos, estimulando a livre concorréncia, a competitividade, a eficiéncia
e a sustentabilidade econdmica na prestagdo dos servigos.

A ideia do legislador foi de criar uma ambiéncia de cooperacdo entre os entes

federativos com vistas a prestagdo, a contratagdo e a regulacdo dos servicos de forma

adequada e eficiente, a fim de buscar a sua universalizagio e a modicidade tariféria,
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possibilitando a adogdo de métodos, técnicas e processos adequados as peculiaridades locais e
regionais, incentivando a regionalizacdo da prestacdo dos servicos, de modo a contribuir para
a viabilidade técnica e econdmico-financeira, a criagdo de ganhos de escala e de eficiéncia e a
universalizacdo dos servigos, assegurando a prestagdo concomitante dos servigos de
abastecimento de agua e de esgotamento sanitario, seguindo as disposi¢des inovadoras que

foram incluidas no art. 12 da Lei de n.° 11.445/2007.

O entendimento dos agentes politicos ¢ o de que as empresas estatais, ndo teriam
mais condig¢des técnicas, econdmicas, logo, ndo poderiam mais de forma direta, realizar este
tipo de servigo. Segundo a nova disposi¢do normativa, os entes federados deverdo abrir
procedimento licitatorio, para que qualquer interessado que possua expertise, recursos,
metodologias, estratégias e orgamento, necessarios exigidas no edital, possa vencer o

certame e prestar o servico com propriedade e com a modicidade da tarifa.

No que se refere a supervisdo e normatizagdo, houve uma centralizagdo da
regulacdo, onde a ANA — Agéncia Nacional de Aguas — teve sua competéncia ampliada e
passard a ser a autarquia especial responsavel pela regulacdo deste setor. H4 de se destacar
que a Constitui¢do Federal trazia em seu corpo as competéncias de cada ente federado, mas
no que se refere a esta entidade normativa, a nova legislagdo concentrou na agéncia toda

esta competéncia, o que contraria a reparticdo de prerrogativas.

As disposi¢des contidas nesta nova legislagdo deveriam observar as disposi¢oes

relativas as prerrogativas dos entes federados, conforme determina a CF/88.

Partindo para as questdes ja mais conclusivas, este estudo chegou a um dos pontos
que sdo de bastante importancia para o deslinde deste problema, que € as questdes voltadas ao
pacto federativo. A Constituicdo deliberou as competéncias e asseverou uma tendéncia de o
Estado Federal fundar-se em um modelo de descentralizagdo politico/administrativa. Partindo
desta premissa, o legislador percebeu que seria bom alvitre que existissem trés niveis de
poder: a Unido, os Estados-membros ¢ o os Municipios comprovando a existéncia de um
espécime federada.

Este modelo de distribuicdo de prerrogativas ¢ um principio basico do Estado
brasileiro, onde se concede autonomia aos entes federados e¢ a descentralizagao
constitucional de poderes. O primeiro se transforma em capacidades de auto-organizagao,
autonomia e autogestao, e o segundo se transforma em divisdo vertical e espacial do poder.

Diante desta formatagao juridica, o federalismo nacional foi forjado dentro de uma

perspectiva de formacdo de unidades constituintes, que teriam uma particdo de competéncias
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e funcdes, conforme especifica a Carta Politica. Este padrao juridico e de organizagdo
administrativa, tem como finalidade ter um governo de forma sist€émica e sem estar isolado e
distante das questdes sociais.

Afirma-se, pois, como uma das conclusdes apuradas na presente pesquisa, pela
existéncia de uma verdadeira formalidade exigida pela Constitui¢do que resolveu distribuir as
competéncias e asseverou uma tendéncia de o Estado Federal fundar-se em um modelo de
descentralizagdo politico/administrativa. Partindo desta premissa, o legislador entendeu ser
fundamental a esséncia de trés niveis de poder: o da Unido, o dos Estados-membros e o dos

Municipios, asseverando a existéncia de um espécime federada.

Esta manifestacdo apresenta um elemento basico do pensamento federal, que € o
principio basico da autonomia dos entes federados e a descentralizagdo constitucional de
poderes, que se transformam em capacidades de auto-organizagdo, autonomia e autogestao,
e em divisdo vertical e espacial do poder. Certamente e partindo como base do texto da
Carta Politica, percebe-se que foi concedida aos entes federados, dentro de suas limitagdes
legais, a capacidade de auto-organizacdo e autodeterminacdo, com o fito de se manter a

unidade politica.

Ha de se destacar que ¢ de competéncia da Unido legislar sobre saneamento publico
e tratamento de agua, bem como, através de suas agéncias, realizar a fiscalizagdo dos servicos
publicos prestados, atividades regulatorias, obrigagdes das empresas € usudrios dos servigos,
questdes de equilibrio econdmico-financeiro, entre poder concedente e o concessiondrio.
Mesmo assim, o texto Constitucional realizou a reparticdo de competéncias, para que, de
forma concorrente, cada ente federado fosse o responsavel para deliberar sobre a prestacao
deste tipo de servigo, cada um dentro de sua autonomia institucional, ndo podendo o poder
publico federal intervir diretamente nestas questdes legais e de prerrogativas.

Desta andlise, percebe-se que cabera a Unido legislar sobre questdes gerais e de
uniformizagao e aos Estados e Municipios a competéncia concorrente no que tange a normas
complementares e a execucao do servigo de saneamento, seguindo os balizamentos contidos
na carta em seu art. 23, inciso IX, acima mencionado e seguindo também, a hierarquia
normativa contida no art. 59 da Lei Maior.

As normas que nao forem consideradas de carater geral terdo como entre competente
para legislar os Estados e Municipios, através de sua competéncia concorrente na matéria

suscitada, de acordo como que expressa o artigo acima mencionado. Portanto, a prerrogativa
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de legislar de forma suplementar serd do titular do poder administrativo de organizar e prestar
0 SErvico.

Além da previsao legal de competéncia legislativa concorrente, a Carta Maior
limitou a atuacao da Unido no que tange a competéncia concorrente, levando de forma clara
essas prerrogativas para os demais entes federados que serdo os reais prestadores do servigo
publico. Unido prestaria suas fun¢des aos demais entes federativos na regulagdo,
planejamento, gestdo e execucdo de tais servi¢os, bem como a orientagdo na elaboragdo de
normas suplementares e locais de competéncia estadual e municipal.

A existéncia e observancia destas prerrogativas asseguram a protecao destes direitos
e a coesdo do sistema juridico, visto que terdo serventia para combater os excessos dos
Poderes Legislativos e Judicidrios, decorrentes da hierarquia Constitucional que ocupam.
Partindo das ideias de Hans Kelsen, o ordenamento brasileiro apresenta um sistema de normas
hierarquizado, constante em sede Constitucional e que devem ser concebidas pelo Poder
Legiferante. Notadamente que estes mecanismos serdo garantidores da soberania popular, e

estabelecem o regime democratico, pois cria um sistema de limitacdo dos poderes estatais.

Portanto, percebe-se que apesar de divergentes, o Estado democratico depende da
Constituicao para evitar a explora¢do dos administrados, assim como a mesma necessita do
apoio popular para tornar-se vigente e eficaz, voltados a atender a defesa do bem-estar social

e dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Desta forma os temas mais relevantes ¢ de interesse da comunidade brasileira,
estariam dispostos no texto constitucional e sua inobservancia, poderia ser objeto do controle
de constitucionalidade, tanto pela Corte Suprema (Supremo Tribunal Federal), ou através de
qualquer outro juizo ou instincia, tornando acessivel a todo e qualquer brasileiro a

observancia aos direitos dispostos na Carta.

Assim, diante da nova ordem constitucional, um novo ator politico emerge com
grande forga e se torna o responsavel em intervir e resolver questdes que nao foram
observadas pelos poderes executivo e legislativo, por vezes realizando o controle e em outros

casos até mesmo criando um novo fato através de suas decisdes.

Verificando o que expde a Constitui¢do Federal, todos os entes federados possuem
suas respectivas competéncias, e, em algumas situagdes, existe um liame que deve ser
observado para que nao haja uma invasao destas prerrogativas. De sorte que, a Unido possui
suas atribui¢des no que tange ao saneamento basico, notadamente, quando se fala da produgao

de normas de carater geral e de legislar sobre o assunto.
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Nao se pode deixar de olvidar que o ente federal ndo ¢ a autoridade constitucional
para organizar e fornecer servigos, mas a responsavel para colaborar com outras entidades
politicas que prestam servigos. Essa ¢ a atribuicdo proposta no art. 23, inciso IX da Carta
Politica. Lembre-se, existe uma capacidade (material) comum de “promover planos de

constru¢do de moradias e melhorar as condi¢des de moradia e saneamento basico”.

Desta forma, as decisdes administrativas contidas no novo Marco Regulatorio
deveriam ter um papel relevante nesse processo de passagem das politicas publicas de
saneamento para o setor privado, onde se espera que va ocorrer grandes investimentos, o
que teoricamente acarretaria a universalizagdo do servico. Com isso mais de 90% da
populagdo brasileira, poderia ter acesso a agua e saneamento pelo menor pre¢o e com maior
qualidade, em observancia aos principios da modicidade das tarifas, da eficiéncia e da

adaptabilidade.

Dentro dessa perspectiva, ganha repercussdo a ideia do jurista americano Adrian
Vermeule, em conceder a entidades especiais, a prerrogativa de criar e aplicar normas,
concedendo autonomia, tendo uma atuacdo independente do executivo, do legislativo, do

judiciario e do direito positivado.

Ocorre que mesmo o art. 23, inciso IX concedendo competéncia comum para que
os entes federados possam realizar politicas sobre saneamento basico, percebe-se que na
nova lei, existe uma usurpacao das competéncias constitucionais administrativas concedidas
a cada ente federado e ainda, sendo esta invasdo, por intermédio de norma de hierarquia

inferior a Constituigao Federal.

Ainda ha de se destacar que, dos artigos 96 a 99 da CF/88, resta estabelecida uma
limita¢do, um equilibrio entre os Poderes, ja que a Carta Magna consolida a independéncia
destes, exigindo quoérum diferenciado para a modificagdo de certos direitos e prevé sua

autonomia, comprovando a formalidade e rigidez do texto constitucional.

Observa-se, pois, como ja referido no quarto capitulo da pesquisa, a impossibilidade
de se permanecer sustentando o ideario de que a competéncia que se refere a politica urbana
de sanemanto possa ser modificada através de lei ordinaria federal, o que seria um ferimento
juridico exponencial ao controle das hierarquias normativas e, consequentemente, passivel de

controle de legalidade e constitucionalidade.

No cumprimento de sua fun¢do politica, o Poder Judicante promove a protecao dos

direitos fundamentais, bem como, exara decisdes que resolvem os conflitos entre entidades e
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entre os cidaddos, proporcionando, assim, o bem comum. Para a consecucao destas atividades,
se tornam de suma importancia que sejam concedidas prerrogativas do exercicio pleno destas

fungdes, como autonomia administrativa e financeira previstas na Carta Maior.

O Poder Judiciario recebeu a funcao constitucional de realizar o controle politico dos
atos legislativos e administrativos, ainda cuidaria de questdes que nao fossem dirimidas por
parte da administragdo publica, tendo a atuacdo dos juizes e dos Tribunais, por muitas vezes,
atuado nao s para interpretar as normas juridicas, mas, efetivamente, de forma a criar o

proprio direito.

Como foi visto durante este estudo, a nova ordem constitucional e social concedeu ao
Poder Judicante uma nova atribuigdo, passando-o a ser responsavel em exercitar o atributo de
poder politico, de vanguardista, de protetor social, tendo bastante influéncia nas decisdes
estatais e nos rumos do pais. Tudo ¢ proveniente da nova estrutura organizacional do Estado
Brasileiro que trouxe varias novas competéncias para este 6rgdo, criando novos tribunais,
enfim, obrigado a nacdo a conduzir seus atos em observancia a moralidade, transparéncia e
eficiéncia. Além destas prerrogativas, serd um 6rgdo que terd a responsabilidade de realizar o

controle externo dos atos legislativos quando empregados de ilegalidade.

Mesmo o ordenamento juridico nacional, expressando no art. 2° da CF/88, quais sao
os Poderes da Unido, informando sobre suas prerrogativas, garantindo a independéncia e
harmonia destes, percebe-se, evidentemente, que cada um possui suas caracteristicas e
funcdes, devendo, portanto, serem consideradas pelos demais, sob o risco de gerar um

desequilibrio institucional e uma invasdo de atribuigdes.

Héa de se destacar que cada Poder tem suas fungdes precipuas, a administragao
publica cabe ao Executivo, o processo de discussdo, votacdo e criacdo de leis, cabe ao
legislativo e ao judiciario, coube a missdo de julgar e de realizar o controle externo dos atos

dos outros poderes que sejam manifestadamente ilegais.

Como se ve, a lei delimita a atuagdo de cada poder, sendo que, em situagdes
excepcionais e de relevante interesse da manutengao do interesse publico e da legalidade, um

pode ingressar na seara do outro para garantir as questdes acima aventadas.

O Poder Judiciario possui mecanismos, dentro do seu controle externo, de fazer com
que o Poder Legislativo cumpra seu papel, mas necessita da observancia do principio da
inércia, pelo qual, para que o juizo possa se manifestar haja o posicionamento de algum

interessado. Assim, para que possa atuar sobre a atividade legislativa, como nas formas de
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controle de constitucionalidade, ha a necessidade de impulso por parte dos interessados.
Trata-se de uma necessaria flexibilidade e reinterpretacdo conceitual, do principio de

separacgao de poderes e do principio de legalidade.

A Constituicao Federal expressou em seu texto, no art. 5°, inciso XXXV, que o Poder
Judiciario analisard toda e qualquer ameaga ao direito. Analisard os atos realizados pelos
particulares, bem como pela Administragdo Publica. Baseado no principio da legalidade, o
Poder Publico devera buscar o cumprimento de suas finalidades, sempre levando como

espectro os ditames constantes na Carta da Republica Federativa do Brasil.

Ao se chegar a uma reflexdo concludente, percebe-se que neste estudo observou-se
que o Novo Marco Regulatorio — Lei de n.° 14.026/2020, feriu o principio da legalidade,
posto que nao observou as espécies normativas € as competéncias normativas dispostas na

Constituicao Federal, notadamente a expressao contida no art. 23 e art. 59 da CF/88.

Fixado tal entendimento, uma vez que se constata uma invasdo de competéncia
legislativa, caberia, na realidade, a interposi¢do de acdo direta de inconstitucionalidade,
instituto de controle de constitucionalidade previsto no art. 102, I, “a” da Constitui¢ao
Federal, na Lei de n.° 9.868/99 e nos artigos 169 a 178 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, instrumento necessario para coibir com a tolerdncia a este tipo de

inobservancia a Carta Politica.

A observancia destas prerrogativas assegura a protecdo de direitos e a coesdo do
sistema juridico, visto que terdo serventia para combater os excessos do Poder Legislativo,
decorrentes da hierarquia Constitucional. Partindo das ideias de Hans Kelsen, o ordenamento
brasileiro apresenta um sistema de normas hierarquizado, constante em sede Constitucional e
que devem ser concebidas pelo Poder Legiferante. Notadamente que estes mecanismos serao
garantidores da soberania popular, e estabelecem o regime democratico, pois cria um sistema

de limitagdo dos poderes estatais.

Como citado, a Magna Carta previu a existéncia de um Tribunal Constitucional, que
teria por escopo a guarda e interpretagdo da Constituicdo, desta forma, o STF terd um papel
fundamental nestas questdes juridicas e de declaracdo de inconstitucionalidades, de acordo
com o que expressa o art. 102, I, alinea “a” da CF/88. Assim, quando o Poder Legislativo
realizar mutagdes constitucionais sem a observancia das regras juridicas legislativas, no que
tange as questdes formais e materiais, caberd ao Supremo, enquanto guardido, conceder a

ultima palavra sobre a (in) cnstitucionalidade de uma norma juridica.
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Por fim, buscou-se com a presente pesquisa analisar também a possibilidade de o
Novo Marco Regulatério Brasileiro padecer de constitucionalidade, pois ndo houve apenas a
legislagao por parte da Unido, em conformidade com o que expde o art. 22, IV da CF/8S,
sobre agua e saneamento, mas, na realidade, uma verdadeira atecnia e usurpagdo de
competéncia por parte do legislador nacional. Pelo o que se 1€, a competéncia seria para
legislar em carater geral sobre dguas, mas ndo concede a prerrogativa de modificar o texto

constitucional através de lei ordinaria, como ocorreu na Lei de n.° 14.026/2020.

Assim, as novidades trazidas pela nova norma, embora possam trazer inovagdes do
ponto de vista técnico-administrativo, ndo observaram a técnica correta, pois ingressaram na
seara constitucional, modificando competéncias estabelecidas na Carta, notadamente no art.
23, inciso IX, da CF/88, pois ¢ competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das

condi¢des habitacionais e de saneamento basico.

A Teoria Constitucionalista traz em sua ideia a necessidade de limitar os poderes e
inicio do ciclo de dominagao da lei, criando um equilibrio social entre a politica e a sociedade.
Notadamente que a Carta Magna prevalece sobre qualquer inovagdo criada pelo legislador
infraconstitucional, seja através de leis ordindrias ou complementares, portanto, as inovagdes
trazidas pela lei que versou sobre o Novo Marco Regulatério Nacional padecem de
constitucionalidade, tendo em vista ndo respeitar as expressoes contidas na Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

A Lei de n.° 14.026/2020 transferiu algumas competéncias para a prestagao do
servico de saneamento disposta no texto maior, para o setor privado, inclusive, abrindo a
possibilidade de que as empresas privadas, para a prestacdo dos servigos, pudessem se
organizar em consorcios. Na realidade, a prerrogativa de promover programas de saneamento
basico pertence aos Estados e Municipios, para que esta prerrogativa fosse retirada destes
entes federados, se fazia necessario uma modificacdo da Carta através de uma Emenda

Constitucional e ndo através de lei ordinéria, como ocorreu no caso em questao.

Desta forma, constatou-se que ocorreu a (In) Constitucionalidade na edi¢do do Novo
Marco Regulatério Nacional — Lei de n.° 14.026/2020, devendo o STF, enquanto guardido da
Constituicdo Federal manifestar-se acerca do tema, pois a forma utilizada pelo legislador
reformador contraria todo o ordenamento juridico nacional, merecendo um olhar mais

acurado por parte do 6rgdo fiscalizador externo, sanando todas as irregularidades, em nome da
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observancia do Principio da Legalidade e da Simetria das Normas e consequentemente, na

manuten¢do do Estado Democratico de Direito.

Como resolucdo para a inconstitucionalidade do novo Marco Regulatorio do
Saneamento Basico do Brasil, que se afasta dos direitos expressos nos direitos e garantias
fundamentais, por cercear o acesso a direitos e a servigos publicos relevantes que levam a
observancia do principio da dignidade da pessoa humana, parece-nos salutar e prevalente a
intervencgdo da Corte Suprema, utilizando-se do ativismo judicial, para solucionar a eminente
inconstitucionalidade, devendo declarar de forma proativa, em observancia aos principios e
normas constitucionais, como fez ha pouco tempo na ADI de n.° 6.341-2020, que versou
sobre a competéncia dos Estados para legislar sobre assuntos votados a Pandemia do

Coronavirus, onde referendou a medida acutelar impetrada pelo Distrito Federal.

Seguindo o que expressou o Ministro, Oliveira e Soares (2020), versaram que o
relator buscou dirimir a controvérsia apoiando-se no principio federativo, presente no art.
1°, caput, da CF/88 “e na estrutura constitucional de reparticdo de competéncias que lhe da
conformagao (arts. 23, Il e IX, 24, XII e 30, II, da CF/88), com especial mengao a organizagao
descentralizada do sistema de satde (art. 198 da CF), os parametros superiores para solugao

da controvérsia, em detrimento do disposto na Lei n® 13.979/2020”.

Na sua decisdo, o Min. Alexandre de Moraes (ADPF 672 MC-REF / DF),
determinou que a aplica¢do da referida lei federal e de seus dispositivos conexos ndo pode
cercear o exercicio por Estados, Distrito Federal € Municipios, no ambito de seus respectivos
territorios, da sua competéncia administrativa comum para cuidar da satde e da assisténcia
publica (art. 23, 11, da CF), nem prejudicar o exercicio pelos Estados e pelo Distrito Federal
da sua competéncia concorrente para legislar sobre protecao e defesa da saude (art. 24, XII, da
CF) ou inibir o exercicio pelos Municipios de sua competéncia legislativa suplementar (art.
30, II, da CF). A decisdo declarou, ainda, que as competéncias administrativas e legislativas
atribuidas pela Constituicdo aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios permitem a
estes entes federativos adotar medidas restritivas excepcionais durante a pandemia, “tais como
a imposi¢ao de distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensdo de atividades de
ensino, restricoes de comércio, a atividades culturais e a circulagdo de pessoas, entre

outras, independentemente da superveniéncia de ato federal em sentido contrario”.

O que a acdo teve que enfrentar, foi a especificacdo de quais os critérios a serem
observados na particdo das competéncias constitucionais de cada ente federado, pois

necessitou a Suprema Corte interferir neste sistema, para criar um mecanismo de distribuigao
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razoavel e que atenda de forma razoavel as disposi¢des constitucionais ora expressas. Como
existe uma “colisdo” de principios, seguindo Ronaldo Dworkin ter-se-4 que se resolver a
questdo com a poderagdo dos principios, o que deveria prevalecer, a economia, a saide? Na

verdade, o que se deveria observar era quem era a autoridade competente para decidir.

E nesse sentido que o ativismo judicial ganha forca, se tornando o caminho
necessario para resolver diversas questdes do ponto de vista da competéncia, tando no que
tange a questdo politica, como legislativa, ficando a cargo do STF, como guardido da
Constituicdo, a obrigagao de realizar este controle por esta via, encerrando a imperfeicoes e a
atuac¢do ilegal por parte do Poder Legislativo, quando da criagdo do Novo Marco Regulatorio

do Saneamento brasileiro.

A autoconten¢do judicial se faz necessdria para garantir o cumprimento dos
principios fundamentais, como o acesso a agua, saneamento, saude, dignidade da pessoa
humana, bem como para que se observem as regras de particao de competéncias dispostas nos
art. 23 e seguintes da Constitui¢do Federal, pois as técnicas juridicas e os conceitos de
interpretacdo convencionais, ndo fornecem uma orienta¢do segura para o cumprimento das

normas no Brasil.
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