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Decreto ilegal do governo
ameaca a universalizacido do
saneamento basico

Nota técnica 02/23 - Decreto 11.467/23

Em 05 de abril de 2023, o Governo Federal
editou os Decretos 11.466/23 e 11.467/23.
Tais atos normativos pretendem realizar uma
ampla reforma na regulamentagdo da Lei
Federal n° 11.445/07, recentemente alterada
pela Lei Federal n° 14.026/2020 (Novo Marco
do Saneamento Basico).

O Decreto 11.467/23 possui ilegalidades
patentes, pois estabelece regras que estao
em conflito evidente com o que foi fixado em
Lei e ameagam os avangos do Marco do
Saneamento.

Sobre isso, o Livres:

1. Reafirma a importancia do Novo Marco do
Saneamento como politica publica
viabilizadora do acesso universal a agua
encanada e sistema de esgoto, hoje distante
de metade da populacao;

2. Entende que o Decreto 11.467/23 possui
claras ilegalidades, pois extrapola
frontalmente o estabelecido na constituicao,
conforme demonstraremos na sequéncia;

3. Entende que a edigdo do Decreto com
patentes ilegalidades viola o debate
democratico proprio ao Congresso Nacional,

4. Defende, na forma do art. 49, V da
Constituicdo Federal, que o Congresso
Nacional suste, através de Decreto
Legislativo, o Decreto referido ou, ao menos,
os dispositivos patentemente ilegais;

1. Novo Marco do Saneamento: as
diretrizes fundamentais

De acordo com dados do SNIS, 100
milhdes de pessoas ndo tinham acesso ao
saneamento basico em 2018." Ou seja, quase
metade dos brasileiros se livram de seus
dejetos de formas antiquadas, como fossas,
ou jogando o esgoto diretamente em rios e
corregos.

Tal realidade causa inimeras implicagoes
socio-ambientais, com danos a saude que
acarretam prejuizos ao desenvolvimento
educacional das criangas e afetam a
produtividade dos adultos, constituindo um
fator de aprofundamento da pobreza e
ampliacao da desigualdade.

Na pratica, sem um aumento expressivo
nos investimentos em saneamento, o pais
nao conseguiria cumprir as metas de ter 99%
da populagdo com acesso a agua potavel e
90% com coleta de esgoto até 2033.

O Novo Marco do Saneamento,” aprovado
em 2020, tem como objetivo aumentar a
competi¢cao e permitir uma maior participagao
da iniciativa privada no setor, a fim de auxiliar
0s governos na realizagdo de investimentos
necessarios.

O governo argumenta que os decretos
aumentariam os investimentos no setor em
120 bilhdoes de reais em 10 anos. Entretanto,
segundo pesquisa da KPMG e ABCON, o



Brasil precisa investir RS 753 bilhdes em
saneamento até 2033 para universalizar o
acesso ao servico.® Em outras palavras, a
promessa de recursos feita pelo governo esta
muito aquém do efetivamente necessario
para o Brasil incluir metade do pais na rede
de saneamento, o que reforga a importéancia
dos principios que regem o marco do
saneamento, em conjunto com a seguranga
juridica e previsibilidade regulatéria, para
viabilizar a atrag@o de investimentos privados
que sejam capazes de contribuir com a
universaliza¢ao do servigo.

1.1. O dever de licitar e o estimulo a
competi¢ao

O setor de saneamento bésico é, ainda
hoje, operado majoritariamente por empresas
estatais controladas pelos Estados-membros
ou entidades ou orgaos dos proprios
municipios. Essa realidade se imp6s ao longo
da década de 1960 e permaneceu assim
mesmo apos a edicdo da Lei Federal n°
11.445/07.

A prevaléncia da operagao estatal no setor
deixou muito a desejar, como ¢é de
conhecimento publico e notério, dado que
cerca de 50% da populagao brasileira ndo tem
acesso ao sistema de coleta de esgoto e
cerca de 30% nao tém acesso ao sistema de
fornecimento de agua encanada.

Em 2020, foi aprovada a Lei Federal n°
14.026, que alterou a Lei Federal n°
11.445/07, e ficou conhecida como Novo
Marco do Saneamento Basico - PMSB. Esta lei
pretendeu instituir um quadro institucional
que possibilitasse a efetiva universalizagédo do

saneamento basico. O quadro institucional é
marcado por trés diretrizes fundamentais.

Uma delas é a criagao de incentivos para a
realizagdo de licitagdo para se delegar a
prestagdo dos servicos de saneamento
basico, especialmente de fornecimento de
agua e coleta de esgoto.

Antes do NMSB, os Municipios estavam
autorizados a celebrar contratos diretamente
com as empresas estatais controladas pelos
Estados, sem a necessidade de realizar
licitacdo. A possibilidade de celebrar
contratos diretamente gera ao menos dois
problemas.

O primeiro deles é a ndo estruturacao
adequada de projetos e o baixo planejamento
prévio do que a empresa vai fazer
especificamente.

0 segundo é o afastamento da iniciativa
privada do setor. A desnecessidade de licitar
para contratar uma empresa estatal estimula
a nao realizagdo de licitagdo. Como ndo ha
licitagdo, ndo € possivel que a iniciativa
privada participe de concorréncia para
entrada no setor (art. 175, Constituicdo
Federal).

A partir do NMSB a licitagado passou a ser a
regra. Para que a prestacdo do servigco seja
delegada, o titular do servigo tem o dever de
licitar. Poderdo participar das licitagdes tanto
empresas estatais quanto empresas privadas.

A Unica excegao a essa regra € a situagao
em que o titular do servigo passe a operagéo
para uma entidade ou 6rgao que compde a
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sua estrutura administrativa. Ou seja, um
Municipio pode, por exemplo, passar a
operacao do servigco para uma empresa ou
autarquia do préprio Municipio. Nesse caso,
nao é necessario licitagao.

O dever de licitar, portanto, resolve os dois
problemas anteriormente destacados:
obriga-se a estruturagdo adequada de
projetos e permite/estimula a participagao da
iniciativa privada.

Além disso, a disputa na licitagdo gera
concorréncia pelo direito de prover o servigo,
0 que possibilita a captacdo de sinais de
mercado.

1.2. A prestacgao regionalizada

A segunda grande diretriz do NMSB ¢é a
prestacao regionalizada do servico. Na
conceituagao legal, a prestacao regionalizada
€ a prestacdo de um ou mais servigos de
saneamento bdasico em uma determinada
regidao formada por mais de um Municipio.

A ideia central da prestagao regionalizada
€ o chamado modelo filé-com-osso. Em
sintese, é necessario coordenar, em um
mesmo contrato de delegagdo/execugao dos
servigos, Municipios que possuem alta
rentabilidade financeira (alta demanda e/ou
baixa necessidade de investimento) com
Municipios que possuem baixa rentabilidade

financeira (baixa demanda e/ou alta
necessidade de investimentos).
Ao agregar essas duas realidades,

garante-se a viabilidade econémico-financeira
do projeto como um todo, além de possibilitar

a cobranca de tarifas mais acessiveis mesmo
aos cidaddaos que moram em municipios de
baixa rentabilidade. Trata-se de mecanismo
voltado a viabilizar o subsidio cruzado, uma
forma de solidariedade social.

Esta diretriz é tao central que o NMSB,
como forma de estimular a prestagao
regionalizada, condicionou o repasse de
recursos federais apenas aos Municipios que
facam parte de estruturas de prestagao
regionalizada (art. 50, VIl do NMSB).

1.3. Uniformizagao regulatéria

Embora a Unido tenha competéncia para
definir diretrizes sobre saneamento basico, a
competéncia para prestar os servicos de
saneamento basico é dos Municipios ou, nos
casos de regides metropolitanas,
aglomeragbes urbanas e microrregides, dos
Municipios em conjunto com os Estados.

A consequéncia imediata dessa
determinacdo € a criagdo de uma diversidade
regulatéria extremamente elevada ao redor do
pais. Essa diversidade regulatéria acaba por
afastar ou diminuir o interesse da iniciativa
privada em entrar no setor de saneamento.
Afinal, para disputar contratos em todo o pais

as empresas precisam conhecer uma
quantidade enorme de regulagoes
especificas.

Reduzindo o excesso de diversidade
regulatéria e aumentando a uniformidade, o
NMSB atribuiu & Agéncia Nacional de Aguas
e Saneamento Basico - ANA a competéncia
para editar normas de referéncia sobre
saneamento.
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A ANA, portanto, ndo regula e ndo regulara
diretamente os servicos de saneamento
basico. Contudo, passou a ter poder para
editar normas de referéncia para o setor.
Como a ANA é uma agéncia reguladora
efetivamente independente e o seu processo
normativo € técnico e participado, ha grandes
chances de se aumentar a qualidade
regulatoria do setor.

Ademais, o NMSB ja instituiu as diretrizes
que devem guiar a ANA na edicdo dessas
normas de referéncia. Ou seja, o Poder
Legislativo ja se manifestou sobre qual deve
ser, no seu entendimento, o papel da ANA.

Essas normas de referéncia nédo séao
diretamente obrigatérias para os Municipios e
Estados, mas se adaptar a essas normas -
sempre considerando as realidades locais - €
condi¢cdo para o recebimento de recursos ou
empréstimos federais.

Esse dispositivo de incentivo a
padronizagdo das normas ¢é fundamental,
portanto, dado que tal simplificacao € um fator
decisivo para atracdo de investimentos
privados para o setor de saneamento.

2. Os retrocessos do Decreto 11.467/23

Alguns dos avangos possibilitados pelo
NMSB estdo sob ataque pelo Decreto
11.467/23. Ha nado apenas incompatibilidade
com as diretrizes centrais do NMSB, mas
conflito direto e explicito ao que se
estabeleceu na Constituigdo. Ou seja, trata-se
de afronta direta ao Poder Legislativo.

2.1. llegalidade do art. 6°, §16 e §17 do
Decreto 11.467/23

Os paragrafos 16 e 17 do art. 6° do Decreto
11.467/23 sao direta e explicitamente ilegais,
por contrariarem frontalmente o art. 8°, Il e
art. 10 do NMSB.

Em sintese, os dispositivos do Decreto
permitem que os Municipios que fazem parte
de uma unidade de prestagao regionalizada
deleguem as empresas estatais controladas
pelos respectivos Estados a execugao dos
servigos de saneamento basico sem licitacao.

O raciocinio errado dos dispositivos € o
seguinte:

i) o art. 10 do NMSB estabelece que a
licitacdo é a regra se o prestador nao for
integrante da estrutura administrativa do
titular.

i) Por sua vez, o art. 8° Il do NMSB
estabelece que, nos casos de regides
metropolitanas, aglomeragdes urbanas e
microrregides, a titularidade dos servigos de
saneamento é dos Municipios em conjunto
com o respectivo Estado.

iii) Dessa forma, os dispositivos do Decreto
pretendem fixar que seria licita a atribuicao da
prestacdo as empresas estatais controladas
pelos Estados, pois a titularidade do servigo
também é dos Estados.

Ocorre que o art. 8° Il nao atribuiu aos
Estados a titularidade dos servigos de
saneamento, mesmo nas situagdes de
regioes metropolitanas, aglomeracgoes
urbanas e microrregioes!

O art. 8° |l atribuiu a titularidade aos
Municipios em conjunto com os Estados.
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Logo, uma vez que as empresas estatais
controladas pelos Estados so6 integram a
administracdo dos proprios Estados e nao
dos Municipios, permitir que elas sejam
contratadas sem licitagdo, como permitem os
paragrafos 16 e 17 do art. 6° do Decreto XXX,
€ uma afronta direta ao art. 10 do NMSB.

O fato de a estruturacdo de uma unidade
de prestagao regionalizada criar uma pessoa
juridica nova ndo muda essa conclusdo. A
empresa estatal controlada pelo Estado
continuara pertencendo apenas a estrutura
administrativa do Estado, ndo da nova pessoa
juridica ou dos Municipios. Logo, continua em
violacdo ao art. 10 do NMSB.

A ilegalidade é visivel até mesmo pela
literalidade do proéprio paragrafo 16 do art. 6°
do Decreto. Diz o dispositivo que a atribuigao
do servigo a empresa controlada pelo Estado
€ “equiparada a prestacao direta”. Ora, se é
“equiparada” é porque nao é! O Decreto criou
uma “equiparagao” que a Lei nao previu.
Logo, o Decreto foi além e contra a Lei.

Os dispositivos do Decreto, além de
conflitarem explicitamente com a Lei,
desincentivam a realizagao de licitagoes e,
por isso, o ingresso dos investimentos
privados no setor.

Assim, embora o governo alegue que o
Decreto veio para “destravar investimentos”,
o que os paragrafos 16 e 17 do art. 6° fazem
é o exato oposto.§ 2° O prestador podera
incluir no processo de comprovagdo da
capacidade econdmico-financeira eventuais
situacdes de prestacdao dos servigos, por
meio de contratos  provisérios nao

formalizados, ou de contratos, instrumentos
ou relagdes irregulares ou de natureza
precaria, hipoteses em que a prestacao
devera ser regularizada junto ao titular ou a
estrutura de prestagao regionalizada, até 31
de dezembro de 2025, e a regularizagao
estard condicionada a efetiva comprovagao
da capacidade econdmico-financeira do
prestador.

2.2. Possivel tentativa de minimizar o
papel da ANA

O art. 13, §1° | do Decreto 11.467/23
estabelece que, na edigdo das Normas de
Referéncia, a ANA deverd observar as
diretrizes de politica de saneamento
estabelecidas pelo Ministério da Cidade.

Este dispositivo extrapola as competéncias
reservadas ao Governo fixadas pela Lei. O
NMSB nédo apenas ja fixou as diretrizes que
devem guiar a atuagao da ANA na edi¢ao das
Normas de Referéncia, mas também indicou
expressamente quais sao os Ministérios que
devem se engajar na execugao das politicas
de saneamento basico.

Ao acrescer novos deveres de respeito as
diretrizes estabelecidas pelo Ministério das
Cidades, o Decreto pode findar por legitimar o
esvaziamento da regulagao técnica a ser
exercida pela agéncia autonoma em favor de
uma normatizagcao dirigida por critérios
prioritariamente politicos.
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2.3. A prorrogagao de prazos para
adequacao ao NMSB

O art. 50 do NMSB estipulou uma série de
condicionantes para o repasse de recursos
federais ou realizagdo de empréstimos por
entidades financeiras controladas pela Unido
para politicas de saneamento basico.

Dentre esses condicionantes, estdo a
estruturagcdo de prestacdo regionalizada, a
adesao, pelos titulares, a estrutura de
prestacdo regionalizada e a criagdo da
entidade de governanga dessa estrutura.

O art. 15 do Decreto 11.467/23 estipulou
novo prazo para que esses trés
condicionantes sejam cumpridos. A partir de
agora, os recursos federais poderdao ser
repassados e emprestados sem esse
atendimento até 31 de janeiro de 2025.

Embora nado se desconhega as dificuldades
de se implementar exigéncias legais, o NMSB
ja esta vigente ha quase trés anos. O decreto
prorroga uma das principais virtudes do
NMSB - a prestagao regionalizada - por quase
trés anos.

Essa postergagao também podera implicar
a realizagdo de menos licitagdoes e,
consequentemente, a entrada de menos
recursos privados no setor, além de seguir
prejudicando os cidaddaos que dependem da
estrutura de prestacao regionalizada para que
0 servigo passe a, efetivamente, existir.

Mais do que isso, essas postergacoes
implicam a continuagdo indevida do
paradigma instalado no setor desde os anos

1960, onde ha uma priorizagao do interesse
politico no comando das empresas estatais
em detrimento da prestagao do servigo
fundamental aos brasileiros que mais
precisam.

Nesse sentido, a prorrogacao de prazos
por meio de decreto do poder executivo
constitui uma afronta direta aos objetivos
explicitos do NMSB e a propria criagdo da
legislagao pelo Congresso Nacional, uma vez
que boicota a meta de universalizagao do
acesso aos servigos até 2033.

3. Decreto causara retrocessos no acesso
ao saneamento

Um avancgo significativo alcangado através
do Marco do Saneamento é que finalmente
havia prazos e horizontes para o cumprimento
das metas de universalizagdo do servico de
agua e esgoto.

Nesse contexto, a prorrogagdo do prazo
para a regionalizagao dos servigos até 2025 é
um enorme retrocesso. Ela cria o incentivo
para o atraso da realizagcdo de licitagcbes e
concessdes. Por sua vez, significa a
manutengdo do monopdlio das estatais que,
ha décadas, ndo consegue produzir avangos
rumo a universalizagao do servigo.

Além disso, a permissao para que
empresas estaduais prestem servigos sem
licitagdo em municipios que nao aderirem a
regionalizagdo é outro ponto de retrocesso.
Tal mecanismo cria um sistema permeavel a
maior corrupgao. A auséncia de licitacao
impede que empresas mais capacitadas e
com melhores pregos prestem servicos em
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determinadas regioes.

Prejudicar a concorréncia reduz a
eficiéncia do setor, fortalecendo grupos
politicos e organizagdes ineficientes, em
detrimento dos interesses legitimos dos
cidadaos brasileiros que seguem sem acesso
a dignidade do saneamento basico.

Recomendacoes:

O acesso adequado ao saneamento basico
é crucial para o desenvolvimento social, uma
vez que contribui para a promogao da saude
e do pleno exercicio das potencialidades
humanas. Desse modo, o acesso ao
saneamento basico € um direito humano
essencial e uma condi¢ao indispensavel para
o desenvolvimento sustentavel.

Assim, o Livres recomenda a sustagao do
decreto 11.467/23 pelo poder legislativo
através de Projeto de Decreto Legislativo no
Congresso Nacional.

O decreto referido afronta diretamente o
artigo 84, IV e VI da Constituicao Federal, que
apresenta um rol taxativo de possibilidades
de decreto, além de dispositivos do NMSB.
Além disso, os regramentos estabelecidos
pelo Decreto estdao em clara dissonancia com
as diretrizes do NMSB.

A Constituicao Federal, em seu artigo 49, V,
estabelece que o Congresso tem competéncia
privativa para sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacéo
legislativa; - € exatamente o caso.

Ressalta-se, por fim, que estamos diante
da tentativa de estabelecer, na pratica, um
decreto-lei. Esta seria a criagdo de um
perigoso precedente no pais, em afronta
direta ao Poder Legislativo e seu papel
essencial para a Democracia, configurando
um atropelo do Executivo sobre o rito
legislativo.

Recomendamos, portanto, com toda
énfase, a sustacao do decreto 11.467/23
pelo Legislativo.
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