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Mestre em Direito do Estado pela UFPR

Frederico Eduardo Xenedin (_%/{/Er

Mestre em Direito das Relactes Sociais pela UFPR

Servigo publico de 4gua e saneamento. Manifestagio particular dos direitos fundamen-
tais 4 vida, 2 satide e a0 meio ambiente. Titularidade municipal do servigo publico de
agua e saneamento. Direitos dos usuarios a prestagio adequada do servico. Experiéncia
estrangeira de execugio do servi¢o de saneamento. Sociedade de economia mista como
modelo de execugdo do servigo. Forma societaria adequada. Participagdo de particula-
res. Participagio da comunidade. Titularidade da tarifa do servigo publico.

I. CONSULTA

Agéncia de Aguas e Esgoto de Municipio
catarinense encaminha-nos consulta a respeito
da viabilidade e oportunidade da constituicio de
sociedade de economia mista municipal para
execucéo do servico publico de saneamento.

Como se sabe, a maioria dos Municipios
catarinenses na década de 1970 optou por trans-
ferir, mediante a celebragdo de convénio, a ges-
tao dos servigos de agua e esgoto para a Com-
panhia de Agua e Saneamento — Casan. Tal de-
cisao representava, a época, solugédo viavel na
medida em que a grande maioria dos Municipios
nao tinha condicoes técnicas e financeiras de
oferecer o servigo de 4gua e esgoto para a popu-
lacdo.

Alguns Municipios, entretanto, optaram por
gerir diretamente os servicos, em vez de delegar
a prestacdo para a entidade estatal. Nesses ca-
sos de municipalizacdo, tem-se constatado que

0s Municipios tém prestado um servico de me-
Ihor qualidade, com tarifas menores, inclusive ofe-
recendo o servigo de esgoto.

Em Santa Catarina, a municipalizagdo do
servigo de agua e esgoto nao € novidade. Trata-
se de uma experiéncia concreta de sucesso, com
resultados positivos para a comunidade. Nesse
sentido, importa destacar que sao os Municipios
os titulares da competéncia para gerenciar a pres-
tagdo do servigo de dgua e esgoto. Ao final, sédo
eles 0s responsaveis pela adequada prestacéo
dos referidos servigos publicos. Portanto, em sen-
do omissos quanto ao cumprimento desse dever,
poderdo ser responsabilizados, sobretudo pelo
Ministério Publico.

Para a adequada resposta a indagagao for-
mulada cumpre a analise do saneamento basico
como servigo publico e, principalmente, os con-
tornos basicos de definicdo da sociedade de eco-
nomia mista a ser criada para execugéo de refe-
rido servico.

* O presente parecer foi elaborado antes da vigéncia da Lei n® 11.445/07.
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II. RESPOSTA

Parte A - Dimensao constitucional do ser-
vico de agua e saneamento

1) Direito fundamental ao meio ambiente e
desenvolvimento econdmico e social

A Constituicdo elege como um dos objetivos
fundamentais da Republica brasileira a garantia
do desenvolvimento nacional (art. 32, Il). Por sua
vez, é certo que o desenvolvimento social e
econdmico pode constituir-se como causa de
agressdo ao meio ambiente, mas tambem a falta
de desenvolvimento pode ser uma causa de
agress@o ao meio ambiente.’

A exploragao ilimitada dos ecossistemas po-
dera conduzir a destruicao da possibilidade de
vida saudavel para os seres humanos. Dai a ne-
cessidade de regras de contengao do desenvol-
vimento, visando ao atingimento de um equilibrio,
o que foi feito pela adogao do principio do direito
ao desenvolvimento sustentavel. Sobre o assunto
Edis Milaré expressa-se da seguinte maneira:
“O desenvolvimento sustentavel é definido pela
Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e De-
senvolvimento como ‘aquele que atende as ne-
cessidades do presente sem comprometer a pos-
sibilidade de as geracdes futuras atenderem a
suas proprias necessidades’, podendo tambem
ser empregado com o significado de ‘melhorar a
qualidade de vida humana dentro dos limites da
capacidade de suporte dos ecossistemas’”.?

O principio do ambiente ecologicamente equi-
librado como direito fundamental da pessoa hu-
mana estd consagrado na Constituicdo Federal
de 1988 (art. 225). Segundo Edis Milaré:

“O reconhecimento do direito a um meio
ambiente sadio configura-se, na verdade,
como extensdo do direito & vida, quer sob 0
enfoque da prépria existéncia fisica e saude
dos seres humanos, quer quanto aos aspec-
tos da dignidade desta existéncia —a qualida-
de de vida —, que faz com que valha a pena
viver’ (“Principios fundamentais do direito do
ambiente”, in RT 756, out. 1998, p. 55).

Antbnio Augusto Cangado Trindade, ao abor-
dar a tematica concernente aos direitos humanos
e meio ambiente, no @mbito do sistema interna-
cional de protecao, explica: “A Declaracéao sobre
o Direito ao Desenvolvimento das Nagdes Unidas
de 1986 afirma com toda clareza que ‘a pessoa
humana é o sujeito central do desenvolvimento e
deveria ser participante ativo e beneficiario do
direito ao desenvolvimento’ (art. 2 (§ 1°) e pream-
bulo). Qualifica o direito ao desenvolvimento
como ‘um direito humano inalienavel’ de ‘toda
pessoa humana e todos os povos’ (artigo 1), em
virtude do qual estéo ‘habilitados a participar do
desenvolvimento econdémico, social, cultural e
politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual
todos os direitos humanos e liberdades funda-
mentais possam ser plenamente realizados’ (ar-

tigo 1 (§ 19))".2

E a partir desse quadro normativo constitu-
cional que deve ser encarada a questao referen-
te ao servico publico de agua e saneamento per-
tencente aos Municipios. Como se sabe, a dgua
é um bem essencial a vida e & saude humanas
(conexao do servico publico de agua & esgoto
com o direito & vida e a saude), dai por que
requer um adequado quadro de protecado juridi-
ca. E de lembrar que a “Declaragédo Universal
dos Direitos da Agua” da ONU assevera:

“2.— A agua é a seiva de nosso planeta.
Ela é condi¢ao essencial de vida de todo ve-
getal, animal ou ser humano. Sem ela naoc
poderiamos conceber como séo a atmosfe-
ra, o clima, a vegetagéo, a cultura ou a agri-
cultura.

3.— Os recursos naturais de transforma-
cdo da agua em agua potavel séo lentos,
frageis e muito limitados. Assim sendo, a
agua deve ser manipulada com racionali-
dade, precaugao e parcimonia.

3

7. — A agua ndo deve ser desperdicada,
nem poluida, nem envenenada. De maneira
geral, sua utilizacao deve ser feita com cons-
ciéncia e discernimento para que nao se che-

1. Luis Roberto Barroso, O Direilo Constitucional e a Efetividade de suas Normas e Possibilidades da Constitui¢do Brasi-

Ieira, Rio de Janeiro, Renovar, 1993, p. 240.

2. “Principios fundamentais do direito do ambiente”, in RT, vol. 756, ano 87, Fasc. Civ,, out. 1998, pp. 53/68.

3. Direifos Humanos e Meio Ambiente: Paralelo dos Sistemas de Protegéo Internacional, Porto Alegre, Sergio Anténio

Fabris Editor, 1993, p. 173.
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gue a uma situacao de esgotamento ou de
deteriorag@o da qualidade das reservas atual-
mente disponiveis”.

Portanto, o desenvolvimento econdémico e
social de uma cidade depende de adequada or-
ganizacao do servigo publico de agua e esgoto,
sob pena de malferir o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Nes-
se sentido, a técnica de servico publico ha de
tomar em consideracéo a eficacia normativa dos
direitos fundamentais.

2) Do saneamento basico como servigo pu-
blico

O consumo humano se caracteriza como a
principal forma de utilizacdo dos recursos hidricos
do Planeta. Segundo o art. 22, XXIX, da Instrucao
Normativa MMA n2 4/00, o uso de recursos hi-
dricos consiste em “toda atividade que altere as
condi¢des qualitativas e quantitativas, bem como
o regime das aguas superficiais ou subterréneas,
ou que interfiram em outros tipos de usos”.

Essa utilizagao é bastante ampla, embora se
trate de um recurso finito e escasso. O Brasil
possui cerca de 13% da agua doce do mundo;
apenas 2% da dgua existente no Planeta & pota-
vel e apenas 0,25% estariam disponiveis para
consumo. Segundo a Organizacéo das Nagdes
Unidas, cerca de 26 paises ja nao dispdem de
agua potavel em seu territério.

No Brasil a &gua tratada nao Chega‘a 22.2%
da populacao brasileira, e 52,8% dos brasileiros
nao estao servidos por redes de esgotos. Tais

Parana, p. D-2.

(9}

. Dentre essas doencas podem-se citar:

Doenca Agente causador

Colera Bactéria Vibrio colerae

Febre tiféide Bactéria Salmonella typhi
Hepatite A Virus da hepatite A
Esquistossomose Asquelminto Schistosoma mansoni
Amebiase Protozodario Endamoeba histolytica

(& )]

percentuais refletem uma grave realidade: indi-
ces elevados de mortalidade infantil e de doen-
cas endémicas. Dados da Organizagdao Mundial
da Saude mostram que 80% das doengas co-
nhecidas pelo homem s@o causadas pela falta
de saneamento basico.®

Apesar da escassez de agua potavel, adver-
te Veiga da Cunha que diversos s&do os usos des-
ses recursos hidricos: “das varias utilizagbes re-
sultam efeitos que podem ser de diferente natu-
reza. Assim, algumas utilizacdes, como abaste-
cimento urbano ou a irrigacéo, implicam o con-
sumo de certa quantidade de agua, que nao é
diretamente restituida as fontes de abastecimen-
to iniciais; outras utilizacdes, como o abasteci-
mento de certas industrias, podem nao implicar
a reducao da quantidade de agua, mas apenas
deterioracdo de sua qualidade, ocasionada pela
poluigao; outras, ainda, como a produgdo de ener-
gia elétrica, em aproveitamentos sem armazena-
mentos importantes, n&o acarretam praticamen-
te prejuizo nem da quantidade, nem da qualida-
de da agua”.®

O abastecimento de agua potével constitui o
ponto fulcral dessa discussao, na medida de sua
importancia imediata para a vida humana. Sua
analise tem sido englobada pela preocupacao
maior do saneamento basico.”

Segundo Nivaldo Brunoni é possivel definir
saneamento basico como “conjunto de medidas
higiénicas aplicadas especialmente na melhoria
das condicdes de saude de determinada locali-
dade, para controle de doencas transmissiveis

4. Dados obtidos no artigo de Lis Caroline Bedin, "O novo regime das dguas”, Gazeta Mercantil de 11.9.01, Caderno

Forma de contdgio

Ingestdo de dgua contaminada

Ingestdao de dgua contaminada

Ingestao de alimentos contaminados, contato fecal-oral
Ingestdo de agua contaminada, através da pele

Ingestao de dgua ou alimentos contaminados por
cistos.

. L. Veiga da Cunha, A. Santos Gongalves, V. Alves Figueira e Mério Lino, A Gestdo da Agua, Principios Fundamentais

e Sua Aplicagdo em Portugal, Lisboa, Fundagao Calouste Gulbenkian, 1980, pp. 122/125.

Por saneamento basico entender-se-a o conjunto de medidas de preservacdo e modificacdo das condigoes ambientais,

visando-se a prevencao de doencas e promocdo de satide publica. Seus instrumentos principais seriam o abastecimen-
to (incluindo captacdo e tratamento) de dgua potavel de qualidade & populacéo e a disposigdo de esgotos.
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ou n&o, sobretudo pelo fornecimento de rede de
4gua potavel e esgotos sanitarios”.?

Esse conceito acaba por refletir uma das ca-
racteristicas essenciais & concepgao contempo-
ranea do saneamento basico, a de se tratar de
um problema de salde publica e de meio ambien-
te, conseglentemente, de direito inalienavel do
cidadéao.

O saneamento basico, alias, ja vemn sendo
adotado como indicador de desenvolvimento so-
cial de um pais, principalmente por conta de sua
vinculag&o com a gquestao de saude publica.’

Nesse sentido é a licRo de José Afonso da
Silva: “A saude é concebida como direito de todos
e dever do Estado, que a deve garantir mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao
do risco de doencgas e de outros agravos. O direito
3 salide rege-se pelos principios da universalidade
e da igualdade de acesso as acOes e servicos que
a promovem, protegem € recuperam”.™

O Estado, entao, de alguma forma deve ga-
rantir a prestacéo desse servico na medida de
seu dever de adotar medidas que reduzam O ris-
co de doencas, preservando a saude publica.
Também se pode afirmar que incumbe ao Esta-
do adotar e promover a prestacéo (0 mais ampla
possivel) desse servigo denominado saneamen-
to béasico.

O saneamento béasico apresenta-se, entao,
como servigo publico, e como tal merece consi-
deracgao.

A conceituagao do gue vem a ser Servico
publico é ainda dilema na doutrina especializa-

da.'' Um conceito € aquele desenvolvido por
Ldcia Valle Figueiredo: “Servigo plblico é toda
atividade material fornecida pelo Estado, ou por
quem esteja a agir no exercicio da fung@o admi-
nistrativa se houver permissao constitucional e
legal para isso, cOM O fim de implementagéo de
deveres consagrados constitucionalmente rela-
cionados a utilidade publica, que deve ser con-
cretizada, sob regime prevalente do Direito Pu-
blico”.'?

Nesse conceito agregam-se diversos crité-
rios de definicao. Para os fins do presente estudo
adotaremos apenas um deles, o material. Assim,
servico publico seria o exercicio daquela atividade
tida como publica, ou seja, definida legalmente
como sendo publica.

Como anteriormente referido, 0 saneamento
basico liga-se & nogéo de saude publica, gue por
sua vez é constitucionalmente assegurada como
sendo dever do Estado (art. 196)."™

Dispde, ainda, a Constituicao da Republica
que ao sistema unico de salde compete, entre
outras atribuicdes, a de participar na formulagéo
da politica e da execugao das acdes de sanea-
mento basico (art. 200, 1V).

Se em nivel constitucional nao ha duvida
guanto a sua natureza de servico publico, em
nivel infraconstitucional a matéeria também foi re-
gulada. A Lei n® 8.080/90 estabelece claramente
2 satide como direito fundamental do ser humano
(art. 22);"* além disso, vincula claramente o sa-
neamento basico como fator de saude (art. 3%)."

8. “A tutela das aguas pelo Municipio”, in Viadimir Passos de Freitas (Coord.), Aguas: Aspectos Juridicos e Ambientais,

Curitiba, Jurué, 2000, p. 84.

9. Maria Luiza Machado Granziera, Direito de Aguas: Disciplina Juridica das Aguas Doces, 530 Paulo, Atlas, 2001,

p. 124.

10. Curso de Direito Constitucional Positivo, 152 ed., Sao Paulo, Malheiros, 1998, p. 796.
11. Nesse sentido José Cretella Junior, Curso de Direifo Administrativo, 42 ed., Sao Paulo, Forense, 1975, pp- 467/474.
12. Curso de Direito Administrativo, 6 ed., Sao Paulo, Malheiros, 2003, pp. 78/79.

13. Art. 196 da Constituigao da Republica: ua satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
<ociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e a0 acesso universal e igualitaric
s acOes e servicos para sua promogdo, protegao e recuperagao’.

14. Art. 22 A saide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condicodes indispensaveis ao

seu pleno exercicio.

§ 12 O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais que
visem a reducao de riscos de doengas e de outros agravos e no estabelecimento de condigoes gue assegurem acesso
universal e igualitario as agbes e aos servigcos para a sua promogao, protegdo e recuperagao.

§ 22 O dever do Estado nao exclui o das pessoas, da fa
15. Art. 32 A saide tem como fatores determinantes e con

milia, das empresas e da sociedade.
dicionantes, entre outros, a alimentacao, a moradia, o sanea-

mento basico, o meio ambiente, 0 trabalho, a renda, a educacao, © transporte, 0 lazer e 0 acess0 aos bhens e servigos
essenciais; 0s niveis de saide da populagdo expressam a organizagao social e econdmica do Pals.
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Ainda em termos legislativos, a competéncia
para legislar sobre o tema recai sobre o Munici-
pio, na medida em que o Texto Constitucional
outorgava-lhe autonomia legislativa em matéria
de interesse local.

Nesse sentido, ainda, o art. 30, V, da Consti-
tuicdo da Republica determina a competéncia
municipal para organizar e prestar servigos pu-
blicos, diretamente ou n&o, de interesse local.

Hely Lopes Meirelles é muito claro ao afirmar:
“A distribuicdo domiciliar da agua e a coleta de
esgotos s&o servigos de peculiar interesse do
Municipio, intransferiveis a Unido ou ao Esta-
do™, s

Nessa medida, o saneamento basico surge
claramente como sendo servigo publico de exe-
cugdo municipal.

3) Direitos dos usudrios & prestacdo ade-
quada do servico de dgua e saneamento

O estatuto dos usuérios de servigos publicos
tem assento constitucional. A Constituicdo dis-
poe que o Estado, na forma da lei, promovera a
defesa do consumidor (art. 52, XXXII), que com-
pete a lei a estipulagdo dos direitos dos usuarios
de servigos publicos (art. 175, ), bem como a
participagdo dos usuarios na Administragdo Pu-
blica direta e indireta (art. 37, § 3%). Além disso, a
defesa do consumidor é qualificada como princi-
pio constitucional da ordem econémica (art. 170,
V). Como se nota, ha a abertura do Texto Consti-
tucional para que o legislador concretize os
direitos e os deveres dos usuarios de servicos
publicos.

Portanto, o estatuto do usuario decorre da
“onstituigéo e da lei. E a Constituicdo e a Lei
Jue definem os direitos e os deveres dos usua-
7108, excluindo-se aplicag&o do regime de direito
orivado. Com efeito, mesmo a relacdo entre os
~SUZrios e as concessionarias é regida pelo Di-
=70 Publico, razao pela qual ndo incide o princi-
=0 da autonomia privada. O contetdo da relacdo

Faragrafo Uinico. Dizem respeito também a satde as a

entre usuario e concessionaria é definido pelas
normas constitucionais e legais (direitos, deve-
res e beneficios ou restricbes).” E claro que esse
conteudo sera detalhado pelo instrumento contra-
tual, o qual concretizara os direitos e obrigagdes,
tal como estipulados pelo constituinte e pelo le-
gislador.

As regras de protec@o aos usuarios de servi-
¢os publicos ndo sdo as mesmas que as aplica-
Veis aos usuarios de servicos privados. Sao es-
tatutos juridicos diferentes em razéo da natureza
Juridica do bem protegido. Trata-se de um estatu-
to garantido pela Constituigdo e definido em lei,
razao pela qual os contratos celebrados entre as
concessionarias e usuarios servem apenas ao
delineamento dos direitos e deveres previamen-
te definidos.

Sobre o assunto, cita-se Odilia Ferreira da
Luz Oliveira, a qual conclui, a partir da andlise do
Direito Positivo brasileiro, que todos os direitos,
deveres, vantagens e beneficios dos usuarios dos
servicos publicos estéo previstos e regulados por
normas legais e regulamentares, e nada pode
ser criado ou modificado por acordo entre usué-
rio e prestador do servico. As vontades da Admi-
nistracao Publica, do usuario e do prestador do
servigo publico no criam uma situacgdo juridica;
limitam-se unicamente a concretizar e individua-
lizar a situacao abstrata e impessoal preexistente.
Dito de outro modo, as manifestactes de vonta-
de das pessoas ndo tém o condao de produzir
efeitos juridicos, pois estes ja estao preestabele-
cidos pela ordem juridica. Acrescenta, ainda,
que o fato de a situacéo juridica do usuario ser
de direito objetivo, totalmente determinada por
normas legais e regulamentares, ndo veda o re-
conhecimento do direito subjetivo a admissao e
a prestagéo do servigo publico. Havera o direito
subjetivo & admiss&o ao servico publico, desde
que observados os requisitos legais. Entretanto,
nao haverd direito & criacdo e & permanéncia do
servigo publico, eis que a decisdo sobre essa
questdo e nitidamente de caréter politico.'®

Goes que, por for¢a do disposto no artigo anterior, se destinam

2 garantir as pessoas e & coletividade condicées de bem-estar fisico, mental e social.

Zireito Municipal Brasileiro, 62 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1993, p. 313.

“hunais, jan./mar. 1984, pp. 45/69.

2ilia Ferreira da Luz Oliveira, “Situacdo juridica do usuério do servigo piblico”, in RDP 69, Sao Paulo, Revista dos
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Cabe destacar que ndo é possivel que a con-
cessao de servigo publico torne-se mais onero-
Sa para o usuario que a prestacéo direta pelo
ente concedente. As clausulas da concesséo sao
ditadas em favor do usudrio do servigo publico.2
A opc¢ao pela concessao resulta, implicitamente,
de uma decisdo politica que entende ser a ges-
téo indireta a melhor medida para o atendimento
dos interesses dos usudrios de servicos publi-
cos. Na concesséo de servigos publicos, o inte-
resse publico consiste na prote¢éo do usuario.!
Deve-se atentar para o fato de que o interesse
publico, no entanto, ndo se confunde com o inte-
resse do usuario, uma vez que este & um inte-
resse de um individuo que age conforme suas
circunstancias pessoais.

A Constituicio preocupa-se com a participa-
cao da sociedade civil na organizagéo e fiscali-
zagao dos servicos publicos. Nesse sentido, ou-
torga a lei a tarefa de regulamentar o direito fun-
damental de participacdo do usuério na Admi-
nistragdo Publica, a fim de assegurar o direito a
reclamagéo quanto a prestagéo do servigo publi-
CO; organizar um servico de atendimento ao usua-
rio; avaliar periodicamente a qualidade dos ser-
vicos e a representacgéo contra o exercicio negli-
gente ou abusivo de cargo, emprego ou funcao
na Administragao Publica (§ 3% do art. 37, im-
plantado pela EC n® 19/98). Até o presente mo-
mento, esse dispositivo constitucional ndo foi re-
gulamentado, o que enseja o desencadeamento
dos mecanismos de protecéo & forca normativa
da Constituicao.

A participagao do usuario representa a de-
mocratizacdo da esfera publica, abrindo-se a
Administragcao Publica a esfera social. Um dos
pressupostos € a informagao veraz e adequada.
Sem ela, o cidadao pode simplesmente vir a ser-
vir como fantoche de legitimacgéo de praticas ad-
ministrativas, ndo vindo a influenciar na tomada
de decisbes.* A relevancia da informagao é ain-
da mais acentuada no setor dos servigos publi-

cos de cunho técnico, inseridos no contexto de
uma sociedade complexa. Nesse campo, onde a
tecnologia impera, a cidadania, sem dispor de
dados referentes a utilizagao da técnica, ndo con-
seguira efetuar o controle adequado sobre a exe-
cucao do servigo. Dai serimprescindivel a adogéo
de mecanismos juridicos que garantam uma “re-
presentatividade técnica” dos usuarios.??

A participagao dos cidaddos na Administra-
¢ao divide-se em duas modalidades: (i) partici-
pacao organica e (ii) participa¢ao procedimental.
A primeira modalidade de participagéo da cida-
dania consiste na insergdo dos representantes
dos cidad&os no interior dos 6rgéos administrati-
vos. Aqui, abre-se espago para a atuagéo por
associagdo voluntaria dos particulares interes-
sados na gestao da coisa publica, sejam os usua-
rios do servigo publico ou sejam os cidad&os in-
teressados na boa gestdo do interesse publico,
ainda que nao propriamente qualificados como
usuarios do servigo. A tonica dessa espécie de
participacéo popular é a defesa dos interesses
difusos — e nao interesses individuais, mediante
a presenca de representantes dos usuarios e da
sociedade. Ja a participagdo procedimental ex-
pressa a representacéo dos interesses individuais
e dos grupos de defesa dos interesses coletivos,
O que exige o estabelecimento de uma relagéo
bilateral de informac&o e colaboragéo reciproca
entre aquelas pessoas, as empresas gestoras
do servigo e o érgéo regulador. E que a atividade
da agéncia reguladora tem como norte a realiza-
cao de audiéncias publicas, antes da tomada de
decisdes de impacto social. E mediante o contra-
ditorio entre diversas idéias e opinides que se
constitui o processo deliberativo. Trata-se de uma
forma de controle social sobre o servico publico
ou servigos privados de interesse publico.

Em sintese, o direito dos usuérios & adequa-
da prestacéo do servigo de agua e saneamento,
manifestacdo particular do direito & qualidade de
vida e & saude, é o norte a ser seguido quando

20. Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, 42 ed., t. I, Buenos Aires, El Atene_o, 1947, p. 365.

21. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, Coniratos Administrativos, Sao Paulo, Saraiva, 1981, P22,

22. Segundo Clémerson Merlin Cléve: “Sem informacéo correta, sem um aparato institucional transparente, qualquer
tipo de participagdo pode se transformar em mera cooptacio legitimadora”. Vide "O cidadédo, a Administracdo
Publica e a Constituicao”, in Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito), Sao Paulo, Editora Académica,

1993, p. 29.

23. Conferir Fernando Herren Aguillar, Controle Social de Servigos Piiblicos, Sdo Paulo, Max Limonad, 1999, p. 222,
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da organizacgéo do servigo de agua e saneamen-
to. Nao se trata apenas de uma competéncia mu-
nicipal, mas de um direito da comunidade local.

Parte B — Saneamento basico

1) A participacdo privada nas “empresas es-
tatais”

A forma encontrada pelo “novo” Estado para
consecucéo de seus fins mais essenciais, possi-
bilitando a participacéo de capital privado, foi a
implementacdo das chamadas empresas “esta-
tais”.

Segundo Carlos Ari Sundfeld, empresas es-
tatais s@o “personificagdes do préprio Estado,
desdobramento de sua estrutura; s&o, em defini-
tivo, organizacdes estatais. Nelas concorrem
duas importantes notas: por uma parte, realizam
acao governamental; por outra, integram a estru-
tura organica do Estado”.?

Sundfeld explica que nem toda acédo gover-
namental e exercida por organizagdes estatais,
algumas delas sdo executadas por entes nao
estatais (particulares), autorizados pelo préprio
Estado a fazé-lo (um exemplo seria a concesséo
de servico publico). Por outro lado, alerta que
toda organizagdo estatal desenvolve acéo go-
vernamental, inclusive as sociedades de econo-
mia mista e empresas publicas (art. 173,§ 19, da
CF).

A forma de exploracao dessa atividade por
essas empresas estatais é considerada como
possuindo natureza privada (art. 173, § 14, Il, da
CF), embora nem sempre se trate de acdes go-
vernamentais visando lucro. As chamadas em-
oresas estatais de intervengdo no dominio eco-
nomico sao tambem instrumentos de satisfacao
Je interesses coletivos, entre eles acdes gover-
namentais de implementacao de politicas publi-

ac
it

A necessidade de intervengao do Estado no

Zominio econdmico reflete transformacgé&o na pro-
oma compreensdo do papel do Estado.

o, Malheiros, 2000, p. 264.

Se o Estado liberal precisava apenas se preo-
cupar com a defesa e seguranca, o Estado con-
temporaneo passou a demandar uma serie de
outras funcoes, principalmente de carater social
e econdmico. O Estado se agigantou e nao mais
conseguia desincumbir-se de seus encargos.
Imprescindivel se tornou a adoc&o de novas
formas de gestdo da Administracéo €, em espe-
cial, novas formas de execuc&o dos servigos pu-
blicos.

A primeira forma encontrada para tanto foi a
concessao de servicos publicos a empresas pri-
vadas. Em um segundo momento buscou-se a
criacao de sociedades de economia mista para
que prestassem o servigo, principalmente pela
facilidade de permitir a captagéo de recursos pri-
vados, tao necessarios a obras de infra-estrutura.

Atualmente diversas s&o as solucdes apre-
sentadas pela doutrina para a delegacao de ser-
vicos publicos:?® concessao a empresas estatais
(Sabesp e antiga Embratel), franquia (Correios),
organizagdes sociais, terceirizagao etc.

Apesar do rétulo politico que eventualmente
venha a ser atribuido a essa estrutura estatal,
efetivamente o que se demonstrou é a necessi-
dade de implementacao de um modelo de parti-
cipacao do Poder Publico, em especial na execu-
cao do servigo publico de saneamento basico.

2) Breve noticia da experiéncia estrangeira

Antes de abordar como se operacionaliza o
servigo publico prestado por meio de uma socie-
dade de economia mista, cabe tracar um breve
panorama da experiéncia estrangeira em termos
de saneamento basico.?®

a) Franca. Aproximadamente 70% dos servi-
cos de agua e esgoto sdo operados pela iniciati-
va privada, geralmente sob contratos municipais.
O nivel de concentracéo no mercado € bastante
elevado, e as duas principais Companhias envol-
vidas sdo grandes complexos empresariais
(Compagnie Générale des Eaux e Compagnie

forma do Estado e empresas estatais”, in Carlos Ari Sundfeld (Coord.), Direito Administrativo Econémico, Sao

~° llana Sylvia Zanella di Pietro, Parcerias na Administragdo Pablica, 32 ed., Sdo Paulo, Atlas, 1999, pp. 54/66.

“copers & Lybrand, "Contratos de gestdo, concessao de servicos e privatizacdo: modelos internacionais”, in Esfudo
2z Competitividade da Indusiria Brasileira, publicacdo do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Campinas, 1993, pp.
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Lyonnaise des Eaux-Dumez), com inicio de ex-
pans&o para outros paises da propria Europa e
Estados Unidos.

O controle € exercido sobre essas compa-
nhias de gquatro formas distintas:

a.1) Gérance. Contrato pelo qual a iniciativa
privada opera as instalagcbes municipais, sendo
remunerada de maneira fixa, levando-se em con-
ta o volume de trabalho. Futuras iniciativas de
adequacao da infra-estrutura estdo a cargo da
municipalidade.

a.2) Regie Interessée. Tal como o Gérance,
a municipalidade e responsavel pelos investimen-
tos necessérios. Distingue-se, no entanto, por
conta da existéncia de clausulas contratuais que
prevéem incentivos pelo desempenho.

a.3) Affermage. A iniciativa privada é respon-
savel pelos investimentos (que reverterdo para o
Municipio) e, em contrapartida, € remunerada
pela municipalidade por meio da participagéo nos
resultados.

a.4) Concession. A iniciativa privada realiza
todos os investimentos necessarios (que rever-
terdao ao Municipio), fornecendo o servigo por
dado periodo, sendo remunerada por tarifa pre-
viamente acordada. As concessdes sao fiscali-
zadas pelo Tribunal de Contas Departamental.

Segundo Frederico A. Turolla® o modelo fran-
cés nasce nos anos 1920 com a concessao dos
servicos de agua em Dinard. A partir de 1950
inicia-se forte movimento no sentido da privatiza-
cdo (em 1950 a participagcao privada na produ-
cdo de agua chega a 31%; em 1980, passa a
60%, e em 1990, a 75%).

b) Estados Unidos. Ao contrario da Franga,
tais servicos sdo eminentemente exercidos por
entidades publicas, em &mbito municipal. Os ana-
listas, contudo, indicam tendéncia de forte inves-
timento privado nesse setor, na medida em que
grandes investimentos serdo necessarios.

O Clean Water Act de 1972 previa financia-
mento de Municipios para o tratamento e distribui-
¢éo de agua. Havia, contudo, desincentivo a par-

ticipac@o da iniciativa privada, na medida em que
se estipulou o reembolso pelas empresas priva-
das que porventura assumissem a operacao.

Em comparacao com as gigantes francesas,
as empresas americanas sao bastante modestas.
Alias, as concorrentes francesas possuem van-
tagem: enquanto operam instalagoes pertencen-
tes & municipalidade, suas congéneres america-
nas devem construir suas proprias.

O controle dessas companhias se da pelo
Public Utility Commission estadual (em ambito
financeiro) e pelo Environmenial Protection Agen-
cy (em nivel técnico).

Assim como na Franca, as tarifas sao defini-
das em ambito municipal.

Frederico Turolla aponta interessante conclu-
sao0: como a industria do saneamento € marcada
por custos fixos elevados e capital especifico,
além de que esta vinculada a uma idéia de mo-
nopolio natural que desincentiva o investimento,
existe uma tendéncia mundial no sentido de or-
ganizar esse servico em formato publico e local.

Segundo o autor, apenas dois paises pos-
suem esse servigo prestado por ampla parceria
entre o Poder Publico e a iniciativa privada: a
Franca (conforme ja demonstrado) e a Inglaterra.

¢) Inglaterra. A partir da década de 1980 ini-
ciou-se o processo de privatizacdo das compa-
nhias publicas. “A privatizag&o consistiu na aber-
tura de capital e na venda das agbes dessas
companhias em 1989, com as receitas reverti-
das para o poder central. Foi retida uma golden
share e foi estabelecido um limite de participa-
c8o de 15% em agdes sob a mesma proprieda-
de, ambos pelo prazo de cinco anos apos a
privatizacé@o. Ainda que particularmente associa-
da ao programa conservador, a privatizagao pode
ter sido impulsionada pelos elevados padroes de
qualidade de agua e de esgoto introduzidos pela
Comunidade Européia. Dado gue o investimento
vinha sofrendo cortes nos trinta anos preceden-
tes, a conformidade com esses padrdes poderia
envolver somas de recursos suficientemente ele-
vadas para criar um énus eleitoral em uma even-

27. "Politica de saneamento basico: avangos recentes e opgdes futuras”, Texto para Discussdo n® 922, Instituto de

Pesquisa Econdmica Avancada — IPEA, Brasilia, dez. 2002.
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tual opgao de elevagdo de impostos para fazer
frente aos investimentos” .2

Como poucos séo os paises em que a inicia-
tiva privada participa fortemente do setor de sa-
neamento publico, baixa é a experiéncia interna-
cional. Surgem, contudo, dois modelos paradig-
maticos em relagdo a regulamentagao dos servi-
¢os publicos: “Na regulagao por agéncia, na qual
0 modelo inglés se tornou um paradigma, o mo-
delo implica a criacdo de uma agéncia centrali-
zada que outorga licengas, determina a estrutu-
ra tarifaria, supervisiona o cumprimento da le-
gislac@o vigente e aplica as penalidades cabi-
veis. Esse sistema depende fortemente do nivel
de eficiéncia da funcéo publica regulatéria, mas
tem a vantagem de permitir ao regulador uma
visdo geral e integral do processo de moderniza-
¢ao. Na regulagéo por processos o modelo fran-
cés tornou-se um paradigma. Essa modalidade
ocorre em um marco legal geral adaptado as
condicoes locais em contratos de delegacao dos
servigos. O controle social se da por meio da
propria eleicao dos dirigentes que sao outorgan-
tes dos contratos. Esse modelo apresenta a van-
tagem de requerer uma baixa exigéncia do setor
publico em geral, mas demanda maior compe-
téncia no nivel local para controlar e para super-
visionar a execucdo dos contratos”.?

Parte C — Da sociedade de economia mis-
ta e a execucdo do servico publico

1) Da sociedade de economia mista

A sociedade de economia mista € uma das
formas de intervengao estatal na economia, vi-
sando-se ao atendimento de interesse publico. A
principal nota caracteristica da sociedade de eco-
nomia mista € a conjugacgao de capitais estatais
e privados na formagao do seu capital social.

Tal qual as empresas publicas, as socieda-
des de economia mista sao pessoas de direito
privado criadas por lei para exercer atividades

28. Ob. cit,, p. 9.

28. Idem, p. 10.
2. Ob. cit., p. 269.

de interesse do Estado. O que as difere é que
nas sociedades de economia mista ha conjuga-
¢ao de capital pablico e privado. Qutra diferenca
é que as sociedades de economia mista tém de

ser organizadas, sempre, sob a forma de socie-
dade andnima.

Carlos Ari Sundfeld é claro ao distinguir as
duas especies de empresas estatais: “Com a pri-
meira (a empresa publica) o Estado busca a for-
ma mercantil para conferir personalidade juridi-
ca a um empreendimento exclusivamente seu,
sem socios privados; trata-se da criacéo, sem
mais, de um ‘filhote’ do Estado, que se pretende
subtrair, ao menos em parte, da sujeigao ao Di-
reito Publico. Nas sociedades de economia mis-
ta a questdo e bem outra: o Estado quer unir-se
a particulares para, com as vantagens da comu-
nh&do de esforcos (financeiro e/ou gerenciais),
implantar ou manter um empreendimento; tal
associagao nao é possivel por meio da constitui-
¢cao de pessoas de Direito Publico (autarquias),
as quais € totalmente estranha a participacédo
privada; dai a adocao do figurino mercantil, que
o Direito concebeu justamente para implementar
associagdes”.®

Dessa forma, a sociedade de economia mis-
ta pode ser definida como pessoa juridica de
direito privado, com capital misto, criada por lei,
para prestar servigos publicos ou exploragao de
atividade econdmica e intervencao no dominio
econdmico, sob a forma de sociedade anénima.

As sociedades de economia mista obede-
cem necessariamente ao regime das socieda-
des andnimas, isso por conta de expressa deter-
minacao legal (art. 5° do Dec.-lei n® 200/67).

Conseqléncia imediata da adocao desse
regime societario € a caracterizacao da socieda-
de de economia mista como tendo personalida-
de juridica de direito privado.®

O art. 173 da Constituicdo da Republica limi-
ta a possibilidade de o Estado intervir na atividade

21. Ainda hd certa divergéncia doutrindria em torne dos reais contornos dessa personalidade. Parte da doutrina atribui
a socledade de economia mista personalidade juridica de direito publico; hd outros, ainda, que lhe atribuem nature-

za mista.
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econémica. O critério adotado € o da relevancia
do interesse coletivo quanto a execugéo do ser-
vico publico.

Alerta José Edwaldo Tavares Borba que a
interpretacéo dada ao referido dispositivo deve
atender aos principios que regem a “ordem eco-
némica” (art. 170), ou seja, “a presenca do Esta-
do na economia nao deve ser a regra, mas sima
excecao, apenas se justificando quando a inicia-
tiva privada ndo puder ou nao quiser atender
satisfatoriamente aquele setor da atividade
econémica. Razbes estratégicas ou de politica
geoecondmica também poderao recomendar a
presenca de sociedades de economia mista e
empresas publicas”.®

Outras caracteristicas da sociedade de eco-
nomia mista que merecem destaque s&o: cria-
céo por lei, objeto ligado a exploragao de ativida-
de econdmica e intervencao no dominio econd-
mico (servigo publico essencial), forma de socie-
dade anénima, controle majoritario pelo Estado.
Todas caracteristicas decorrentes do teor do
art. 5%, Ill, com a redagdo dada pelo Dec.-lei n®
900/69.

Em relacéo & necessidade de prévia autori-
zacao legal para a constituicdo da sociedade,
também a Lei n® 6.404/76 (art. 236) e a Emenda
Constitucional n? 19/98 (que deu nova redacao
ao art. 37, XIX, da CF) dispuseram nesse sentido.

Apesar de a sociedade de economia mista
compor indiretamente a Administragéo (inclusive
para fins de cumulagao de cargos e intervengao
ministerial), seu regime é privado.

Dispde o art. 173, § 12, ll, da Constituicao da
Republica que as sociedades de economia mista
gue explorem atividade econémica sujeitam-se
ao regime juridico préprio das empresas priva-
das, inclusive quanto as obrigacgdes trabalhistas
e tributarias.

Embora seu regime seja o privado, convem
salientar que a sociedade de economia mista
encontra-se sobre duplo controle do Estado: en-
quanto integrante da Administragéo indireta (que

envolve o planejamento, fiscalizagcao e supervi-
sionamento da atuag&o) e enquanto controlador
da sociedade (no sentido societario do termo).

Deve-se salientar, contudo, que, embora a
sociedade de economia mista possua regime pri-
vado, seu mote nao sera, necessariamente, o
lucro. Exemplo paradigmatico dessa caracteristi-
ca é o da companhia que se pretende criar. Nes-
se caso a finalidade de uma tal sociedade seria
justamente a satisfaclo de uma necessidade pu-
blica: saneamento basico, independentemente de
lucro.

N&o obstante o Dec.-lei n® 200/67 referir-se
tdo-somente a organizagéo federal, tem-se en-
tendido possivel a constituicao de sociedades de
economia mista estaduais e municipais. Nesse
sentido pode-se destacar o posicionamento de
Tavares Borba®** e Amador Paes de Almeida.*

2) Da forma societdria adequada para a com-
panhia de saneamento municipal

Definidos os principais pontos de relevo quan-
to a natureza juridica da sociedade em questao,
mister se faz a abordagem das principais ques-
tdes envolvendo o caso concreto.

Em primeiro lugar, cabe salientar a absoluta
necessidade de constituicdo da sociedade em
guestdo sob a forma societaria da sociedade
andnima, por expressa determinacao do Dec.-lei
n2 200/67, que exige a adogao de um tal modelo.

Responde-se, dessa forma, pela total impos-
sibilidade de constituigao de sociedade por co-
tas, ou seja, ndo é juridicamente possivel a cons-
tituicdo de sociedade limitada (cf. definida no art.
1.052 da Lei n® 10.406/02).

Cabe, contudo, indagar sobre as vantagens
e desvantagens da constituicdo da sociedade
com participagao aberta ou fechada.

A denominada companhia aberta & aquela
cujos valores mobilidrios estejam admitidos a
negociacdo no mercado de valores, conforme
disposto no art. 4° da Lei n® 6.404/76, com
redacdo dada pela Lei n® 10.303/01. Em outros

32. Direito Societario, 82 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2003, p. 495.

33. Ob. cit., p. 512.

34. Manual das Sociedades Comerciais, 6* ed., S&o Paulo, Saraiva, 1991, p. 328.
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termos, aberta € a “Companhia que capta recui-
S0s junto ao publico, seja com emissao de agdes,
debéntures, partes beneficiarias ou bénus de
subscricao, ou ainda depdsitos de valores mobi-
liarios, e que, por isso mesmo, tenha admitido
tais valores & negociacéo em Bolsa (...) ou Mer-
cado de Balcao (...)".%

Para que esses valores possam ser negocia-
dos, imprescindivel o registro na Comisso de Va-
lores Mobiliarios (art. 42, § 12). O mesmo deve ser
dito em relacéo a distribuicdo publica (art. 19 da
Lei n® 6.385/76), conforme dispde o art. 49, § 22

Disp0e, ainda, o art. 42, § 32, que a Comiss&o
de Valores Mobilidrios podera classificar as com-
panhias abertas em categorias, segundo as es-
pecies e classes dos valores mobiliarios por ela
emitidos negociados no mercado, e especificara
as normas sobre companhias abertas aplicaveis
a cada categoria.

Deve-se salientar, ainda, que, de acordo com
0 art. 4%-A (introduzido pela Lei n? 10.303/01),
nas companhias abertas, os titulares de, no mi-
nimo, 10% das agdes em circulagcéo no mercado
poderao requerer aos administradores da com-
panhia que convoquem assembléia especial dos
acionistas titulares de agbes em circulagdo no
mercado, para deliberar sobre a realizagéo de
nova avaliagao pelo mesmo ou por outro critério,
para efeito de determinacéo do valor de avalia-
¢ao da companhia, referido no § 42 do art. 4°.

Tal cenario faz Paes de Almeida alertar: “A
companhia aberta por captar recursos junto ao
publico, envolvendo a poupanca popular, esta
sujeita a especial tutela estatal, destacando-se a
fiscalizacé@o e controle sobre ela exercidos pela
Comissao de Valores Mobiliarios — principio que
se estende a sociedade de economia mista, como
alias, enfatiza 0 § 12 do art. 235 da Lei n® 6404/
76°.%

Nesse mesmo sentido adverte Tavares Borba
que “poder-se-ia afirmar que a companhia aber-

35. Amador Paes de Almeida, ob. cit., p. 329.

36. Idem.

37. Ob. cit., p. 147.

ta se encontra sujeita a normas mais rigidas, a
publicidade mais acentuada e a constante fisca-
lizacdo da Comissdo de Valores Mobiliarios —
CVM”.27

Além disso, os requisitos para a constitui¢do
da sociedade andnima (art. 80 da Lei n® 6.404/
76) sao: subscricéo de todo o capital por, no mi-
nimo, duas pessoas; realizagédo de 10%, no mi-
nimo, do preco de emisséo das agdes subscritas
em dinheiro e depdsito de parte do capital reali-
zado em dinheiro. Se a subscricao for publica
(dirigindo-se a qualquer interessado), condiciona-
se ao atendimento dos requisitos do art. 82
(registro na CVM e intermediagéo de instituicdo
financeira).

O procedimento, portanto, referente a com-
panhia aberta exige ndo apenas autorizacédo e
registro da CVM para emissdo de a¢des, como
também atribui aos acionistas maiores poderes
de participacdo na sociedade, o que, por sua
vez, pode ser incompativel com a prépria idéia
de administragdo técnica de uma sociedade de
economia mista atuante no setor de saneamento.

A companhia fechada, em contrapartida, é
aquela que n&o possibilita a negociacao de seus
titulos em mercado. Sua constituigéo, contudo, &
muito mais simples, podendo dar-se, principal-
mente, de maneira particular (subscricao parti-
cular).

Importante, ainda, destacar a forma como
se dara a constituicdo dessas sociedades. A
constituicdo da sociedade andnima constitui-se
em processo com diversas fases:

Preliminarmente devem ser atendidos os re-
quisitos do art. 80 da Lei n® 6.404/76 (subscricao
de todo o capital por, no minimo, duas pessoas;
realizacao de 10%, no minimo, do preco de emis-
s80 das agoes subscritas em dinheiro e depdsito
da parte realizada em dinheiro).

A subscrigdo pode ser publica ou particular.
Se publica,® isto €, “quando ha apelo ao publico

9. A Lei n® 6.385/76 enumera as hipéteses indicativas de existéncia de emissdo publica (art. 19, § 39). A utilizacdo de
meios de comunicagdo (impressos, anuncios, publicacées), de intermediarios (agentes, corretores) e de estabeleci-
mentos aberios ao publico (lojas, escritérios) distingue, pois, a subscricdo publica da particular” (José Edwaldo

Tavares Borba, ob. cit., pp. 190/191).
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investidor, ao qual as acdes de alguma forma,
s2o oferecidas”,*® é imprescindivel o preenchi-
mento dos requisitos do art. 82 da Lei n? 6.404/
76: registro da emissao na CVM e intermediagao
de instituicao financeira. O pedido de registro na
CVM é obrigatoriamente acompanhado de estu-
do sobre a viabilidade do empreendimento, do
projeto de estatutos e de prospecto.

A subscricdo particular, por sua vez, € muito
mais simples. Além de néo exigir o registro na
CVM, nao requer intermediagao de instituicao
financeira (o que a torna menos onerosa). Os
fundadores da companhia obtém, dentre seus
relacionamentos, os subscritores para a emissao.
Nao ha, frise-se, nenhum tipo de publicidade (no
sentido de oferecimento ao publico). E justamen-
te esse o ponto nodal de distingao dos dois tipos
de subscrigao. Os socios fundadores, nesse caso,
relinem-se e por escritura publica ou na assem-
bléia geral (art. 86 da Lei n® 6.404/76) subscre-
vem as ac¢des e decidem a forma de constituicdo
da sociedade (se por assembléia geral ou por
escritura publica).

Se a constituicdo da sociedade se der pela
convocacao de assembléia geral devera ser obe-
decido o disposto nos arts. 86 e 87 da Lei das
S.A.

Trata-se de requisitos de forma, ou seja, a
assembléia sera convocada por anuncio de con-
vocacao a ser publicado em jornal, mencionan-
do dia, hora e local da reuniéo (art. 86, paragrafo
nico). Além disso, a assembléia devera promo-
ver a avaliagdo dos bens (art. 86, 1) e deliberar
sobre a constituigdo (art. 86, I). A assembléia,
ainda, deverao ser entregues o projeto de esta-
tuto e as listas ou boletins de subscricao (art. 88,
§ 12). O quorum de deliberacao sera aquele defi-
nido no art. 87 da Lei das S.A. Uma vez aprovado
o estatuto, este serd encaminhado, juntamente
com a ata de constituicdo, a Junta Comercial de
Santa Catarina para registro da sociedade. Com
o0 registro, adquirira a sociedade sua personali-
dade juridica.

Se os socios fundadores optarem pela cons-
tituicAo por escritura publica, esta devera conter
0s requisitos do art. 88, § 22, da Lei das S.A.

39. José Edwaldo Tavares Borba, ob. cit., p. 190.

Aprovado o estatuto, este sera encaminhado, jun-
tamente com a escritura publica, a registro na
Junta Comercial de Santa Catarina.

3) Participacdo de particulares e da Admi-
nistragdo Publica na sociedade

Indaga a consulente acerca da possibilidade
de participacdo da companhia estadual de sanea-
mento, da iniciativa privada e do investidor pes-
soa fisica, de modo que a companhia a ser cria-
da possa captar recursos para investimentos nos
sistemas de abastecimento de agua e esgota-
mento sanitario.

Trata-se, na verdade, de decorréncia da op-
cao anteriormente exercida. Na medida em que
se defina qual modelo societario se adotara (aber-
to ou fechado), poder-se-a definir a participagao
da iniciativa privada e das diferentes possibilida-
des de captacao de recursos para investimento.

Se adotado o modelo aberto, a companhia
podera, desde que preenchidos os requisitos exi-
gidos pela CVM, emitir agbes para negociacao
em bolsa e mercado de balcao. Um tal procedi-
mento permite uma maior participagéo da inicia-
tiva privada, de modo que possibilite captagéo
de recursos.

Em se tratando de companhia fechada, ou-
tras possibilidades surgem para viabilizar os in-
vestimentos necessarios. Em primeiro lugar,
guando da constituicao da sociedade, podem ser
“escolhidos” sécios com capacidade de investi-
mento, ou seja, que aportem capital para a socie-
dade. Dessa forma, nao haveria captacéao de re-
cursos junto ao publico, mas de um grupo sele-
cionado, ou seja, 0s proprios socios. Deve contu-
do ser sopesada em relagdo a maior complexi-
dade das exigéncias, além dos custos, da consti-
tuicdio de uma sociedade anénima de capital
aberto.

Em um segundo momento, pode-se imagi-
nar uma outra possibilidade: constituicao de so-
ciedade de propdsito especifico. Dessa forma néo
haveria necessidade de abertura de capital da
sociedade de economia mista, ao mesmo tempo
em que cada empreendimento poderia ser anali-
sado e conduzido com as reais necessidades de
recursos. Seria, dessa forma, possivel a consti-
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tuicdo de sociedade para cada obra que fosse
necessaria, incluindo-se a construcéo e adequa-
¢ao do sistema de abastecimento de agua e es-
goto, por exemplo.

Essas “novas” sociedades seriam criadas
segundo as peculiaridades do empreendimento,
buscando-se os parceiros adequados a cada
caso, analisando-se a viabilidade de abertura ou
néo de capital em cada caso, ¢ a companhia
seria socia em todos esses empreendimentos.

Tal solugao seria juridicamente viavel na
medida em que fosse incluida clausula no esta-
tuto social prevendo essa possibilidade dentre
0s objetivos da companhia.

Pode-se indagar, ainda, uma outra alternati-
va: a constituicao de consorcio. Tal hipétese per-
mite a unido de sociedades, em proveito de um
empreendimento, sem perder sua personalidade
juridica e sem abdicar de sua autonomia admi-
nistrativa. Também o consdreio serd instrumen-
talizado por contrato, que podera ser temporario,
sem que isso represente a fusdo dessas socie-
dades. Trata-se da férmula ja consagrada da joint
venture,

Também ha outra forma de captacéo de re-
Cursos particulares que nao dependeria da aber-
tura do capital. Trata-se da possibilidade de emis-
sao de debéntures, desde que preenchidos os
requisitos dos arts. 52 e seguintes da Lei n® 6.404/
76, com a redacao dada pela Lei n® 10.303/01.

Por fim, aventou-se hipdtese de participacéo
popular no empreendimento por meio da venda
de agdes vinculadas ao pedido de ligagdo do
usuario ao servico de aguas e esgotos. Um pri-
meiro ponto que merece destaque é que ndo
pode ser o usuario obrigado a adquirir agdes
quando pretender apenas a habilitagdo/execucdo
do fornecimento do servigo de dgua e esgoto.
Trata-se da chamada “venda casada”, claramen-
te vedada pela Lei n® 8.078/90 (embora exista
divergéncia sobre a aplicabilidade do Cédigo de
Defesa do Consumidor aos servigos publicos).

Poder-se-ia pensar entdo na opgéo de ven-
der agOes tdo-somente aqueles consumidores
gue viessem a solicitar o fornecimento do servi-
co. Em primeiro lugar, deve-se indagar sobre a
viabilidade econdmica de uma tal operacéo, na
medida em que o consumidor teria de desembol-

sar valor para adquirir acdes (indaga-se: haveria
tal disposicéo?).

Em segundo lugar, uma operaczo a
nesses moldes nao seria possivel. Estar-se-iz a
falar aqui de subscricao publica, ou segja. o
quer pessoa interessada em adquirir acdes po
deria fazé-lo, ndo se lhe podendo negar a aliena-
¢éo (trata-se da regra de que a proposta vincula
0 proponente, cf. art. 427 da Lei n® 10.405/02).

Alem disso, estar-se-ia a tratar de hipdtese
de diluicao da participacdo acionaria, ou seja, a
companhia de saneamento passaria a ter diver-
S0s sOcios minoritarios com todos os direitos que
a Lei das Sociedades Andnimas, especialmente
apos a reforma de 2001, passou a |lhes outorgar.

Assome-se a essa situagado o fato de que
essas agoes dependeriam de abertura do capital
(registro na CVM e autorizagdo para comerciali-
zagao); seria necessario manter a proporgéo des-
sas agoes (seguramente preferenciais — sem di-
reito a voto) em relagdo as agdes ordinarias; to-
das essas complexidades a depender de solu-
¢oes e projetos estruturados.

Uma possivel saida ao oferecimento publico
de agbes seria a de tornar os eventuais clientes
financiadores do empreendimento, via emissao
de debéntures. As complexidades decorrentes
da abertura do capital e da subscrigdo publica
estariam afastadas. N&o se poderia, contudo,
mais uma vez condicionar a prestagéo do servi-
¢o a aquisicao do titulo.

4) Emissdo de debéntures — Possivel forma
de captacdo de recursos privados

Uma possivel forma de a companhia vir a
captar recursos externos para o desenvolvimen-
to de sua atividade e execugao do servigo publi-
co de forma adequada seria a emissdo de de-
béntures.

A Lei das Sociedades Anénimas (Lei n®,
6.404/76) nao define o que seja debénture, mas
estabelece que esta cria direito de crédito do
titular em face da companhia, nas condigées
estabelecidas na escritura de emissao (art. 52).
Eis a primeira caracteristica essencial do regime
legal das emissGes de debéntures: o seu regime
é definido pela propria emissora.
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Fébio Ulhda Coelho sintetiza a nogao: “De-
béntures sdo valores mobiliarios que conferem
direito de crédito perante a sociedade andnima
emissora, nas condigdes constantes do certifica-
do (se houver) e da escritura de emiss&o”.*

A doutrina costuma classificar a emisséo de
debéntures como operacgédo de mutuo, pela qual
a companhia assumiria o papel de mutuaria e o
debenturista, de mutuante.*' Fabio Ulhéa Coelho
concorda com essa caracterizagao, ressalvadas
as debéntures perpétuas.? Nesse mesmo senti-
do ¢ a licao de Rubens Requido.*

Trata-se, em verdade, de posicéo classica
do Direito Comercial brasileiro. J. X. Carvalho de
Mendonga enxergava nessa operacéo a contra-
tacdo de mutuo sui generis, por meio do qual,
em uma Unica operacéo, a sociedade (com uma
unica manifestagéo de vontade) reconheceria em
cada subscritor um credor de frac&o de direito de
crédito.*

Também nesse sentido lecionava Waldemar
Martins Ferreira: “Representa, com efeito, a
debéntura parcela do empréstimo. Tece-se este
de células absolutamente iguais, cujo conjunto
lhe forma o montante. Se nascem todas ao mes-
mo tempo, pelo simples fato do langamento da
operacdo, revestidas dos mesmos requisitos,
passa cada qual a viver vida autbnoma e inde-
pendente das demais, como se Unica fosse”. 4

Essa teoria para explicar a natureza juridica
da debénture consolidou-se paulatinamente no
Direito brasileiro.

O mutuo, no entanto, nao € a Unica causa
para a emissdo das debéntures; entre outras po-

dem-se citar: a novagao, pagamento de outras
obrigacbes e o resgate de debéntures anterior-
mente emitidas. Essa caracteristica é reconheci-
da por Carvalho de Mendonga* e por Modesto
Carvalhosa.*” Seria, segundo este ultimo, um
“negocio sui generis de mutuo, tal como regula-
do na lei de regéncia e na escritura de emis-
s580”.*8 Nao se coadunaria, entdo, a emissao de
debéntures com as caracteristicas do mdtuo co-
mum.*®

A finalidade desse tipo de operacéo é a de
possibilitar a captacao de recursos externos, ne-
cessarios as atividades da sociedade, barateando
os custos. “A fim de evitar os inconvenientes dos
pequenos e constantes financiamentos a curto
prazo e a altos juros, as sociedades por acdes
tém a faculdade exclusiva de obter empréstimos
do publico a longo prazo e juros propostos, inclu-
sive com corre¢do monetaria, mediante resgate
em sorteios periédicos”.®°

A debénture, ao seu turno, é reconhecida
como titulo de crédito. Esse entendimento é pa-
cifico na doutrina e jurisprudéncia patrias. Mo-
desto Carvalhosa atribuiu a caracteristica da cau-
salidade a esse titulo.® O mesmo autor, ainda,
considera a debénture um titulo imperfeito, pois
lhe faltariam a literalidade e a cartularidade.

Ao final do prazo estabelecido na escritura,
a companhia emissora deve reembolsar o deben-
turista. Esse reembolso dar-se-a com acrésci-
mo, vez que, como salienta Fabio Ulhda Coelho,
“a sociedade anénima que nao se comprometer
a pagar, no minimo, esses acréscimos dificilmen-

40. Curso de Direito Comercial, 5% ed., vol. 2, Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 141.

41. Fran Martins, Comentdrios & Lei das Sociedades Andnimas, vol. 1, Rio de Janeiro, Forense, 1977, p. 302.

42. Ob. cit., p. 140.

43. Curso de Direito Comercial, 52 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1975, pp. 536/537.

44. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1946, pp. 99 e ss.

45. Tratado das Debénturas, vol. 1, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1944, p. 26.

46. Ob. cit., pp. 118 e ss.

47. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas, vol. 1, Sdo Paulo, Saraiva, 1997, p. 463.

48, Ob. cit., p. 474.
49. Modesto Carvalhosa, ob. cit., p. 473.

50. Rubens Requido, ob. cit., p. 537.
51. Ob. cit., p. 467.
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te encontrara interessados na subscricao do va-
lor emitido”.52

Esses acréscimos estao previstos no art. 56
da Lei das Sociedades Andnimas, que prevé: “A
debénture podera assegurar ao seu titular juros,
fixos ou variaveis, participagao no lucro da com-
panhia e prémio de reembolso”.

A emissao de debéntures dependera de fu-
tura autorizag&o pela assembléia geral (art. 59) a
ser convocada para esse fim, observado o dis-
posto no estatuto e nos arts. 59 a 74 da Lei n2
6.404/76.

5) Participacdo da comunidade na conducdo
da sociedade

Consulente indaga da possibilidade de per-
mitir a participacdo da comunidade na condugéo
da sociedade.

A participacaéo da comunidade na gestéo da
Administracéo Publica tem-se tornado rotineira.
Trata-se, em Ultima analise, de tornar transpa-
rente a condugédo dos bens publicos, de modo
gue possibilite um atendimento mais preciso dos
interesses sociais.

A sociedade de economia mista, conforme
7isto anteriormente, ndo deixa de compor a pré-
oria Administragao Publica, com todos os meios
2z controle de sua atividade.

Além dos chamados controles publicos so-
or2 a atividade da sociedade de economia mista,
= obrigatoriedade de publicagéo de balancos e a
o_Dlicidade que se da, em geral, aos seus atos
“oniribuem para uma Administragdo mais trans-

-

e Tl

% participagao da companhia em uma tal

=rs0s particulares acionistas (que nao esta-
=7 propriamente representando os interesses
“io=s mas seus interesses de investidores) ou
“or m= 0 indireto, via controle acionario da Admi-

~meira hipotese é aquela observada em
ciedades como a Petrobras. Nesses
dividuo possui, normalmente, agbes
S =r=nCais, ou seja, sem direito a voto, mas
= = 2_m oulro tipo de vantagem. Sua partici-
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pacao se dé efetivamente como pequeno especu-
lador, ou seja, interessado na valorizagao da acao
para a consequente alienacio.

A participacéo que se espera proveitosa para
a comunidade é aquela de acompanhamento e
orientagdo em relagao aos rumos a serem toma-
dos pela sociedade. Nesse sentido, importante
inovagéo da Lei n? 10.303/01 foi a consagracéo
da participacdo no Conselho de Administracao
de empregado da companhia, escolhidos e indi-
cados pelos demais, nos termos do art. 140, pa-
ragrafo Unico, da Lei n® 6.404/76, com redacao
dada pela Lei n? 10.303/01.

Esse dispositivo legal consagra a espécie de
participacao societaria do individuo ndao com
preocupacdes puramente mercadoldgicas, mas
enquanto membro de determinada comunidade.

Cabera & companhia de saneamento, contu-
do, definir qual € o perfil de participacéo que pre-
tende: se a participagdo do individuo como
especulador ou do individuo representante de
um setor de sua comunidade.

A primeira hipétese demandara abertura de
capital e subscrigao publica de acdes tal como
qualquer outra sociedade de cunho eminente-
mente privado. A segunda hipétese demandara
estruturacao do estatuto social com a inclusao
de mecanismos proprios, tais como: criagédo de
conselho deliberativo que deve ser ouvido em
ocasides definidas no préprio estatuto; criacéo
de diretorias vinculadas a assunto da comunida-
de; mecanismo de elei¢io de representante para
o conselho deliberativo e para eventuais direto-
rias; criagdo de ouvidoria etc.; todas essas pos-
sibilidades perfeitamente vidveis, desde que ade-
quadamente previstas no estatuto social.

6) Possibilidade de a empresa vir a operar
sistemas de abastecimento em Municipios ou-
tros

Trata-se de mais uma hipétese perfeitamen-
te viavel. Tal operacdo se daria via contratacéo
administrativa ordinaria, por exemplo, convénio,
e seria legitimada na medida de sua previsao
pelo estatuto social.
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7) Dos ativos da companhia

A titularidade do servico publico de tratamen-
to e abastecimento de agua pertence ac Munici-
pio (conforme demonstrado no item 3 da Parte A
do presente parecer). A Constituicdo Federal es-
tabelece a competéncia do Municipio para “orga-
nizar e prestar, diretamente ou sob regime de
CONCcessao ou permissao, os servicos publicos
de interesse local, incluido o de transporte co-
letivo, que tem carater essencial ” (art. 30, inc. V).
Assim sendo, apenas ele pode dispor, definindo
a respectiva organizagéo, funcionamento e for-
ma de execug&o. No presente caso, a execucéo
foi transferida a Casan, sociedade de economia
mista estadual, por meio de lei, pelo prazo de
trinta anos.

Com efeito, atendendo ao mesmo diploma
legal, o Municipio firmou com a Casan um con-
vénio, tendo como objeto a “concesséo para ex-
ploragéo, ampliagéo e implanta¢éo dos servicos
publicos de abastecimento de dgua e coleta e
disposicéo de esgotos sanitarios”.

Ora, uma vez encerrado o convénio, o servi-
¢o publico de dgua e saneamento ha de retornar
para a orbita municipal. Nao existe nenhum &bi-
ce de ordem econdmica capaz de impedir a reto-
mada do servico publico pelo Municipio, uma vez
extinto o convénio em razao de seu prazo.

Os servigos publicos de agua, esgoto, luz,
transporte, dentre outros prestados pelo Estado
(muitas vezes de forma indireta), correspondem
a categoria de servicos publicos comerciais e
industriais. Ou seja, sé&o servicos que a Adminis-
traca@o Publica executa para atender as necessi-
dades coletivas de ordem econdmica.??

Note-se que os termos “atividade econdmica
do Estado” e “servicos publicos comertiais e in-
dustriais” tém uma conotacao prépria do Direito
Administrativo, pois, apesar de a Administragéo
Publica exercer atividade econémica, mesmo os
servigos prestados por ela indiretamente devem
atender ao disposto constitucional, no art. 175,
IV, e a Lei n? 8.987/95, art. 62, mantendo o servi-
¢co adequado, como pricridade acima de qual-

quer intuito lucrativo. Marcal Justen Filho analisa
essa questao muito claramente:

“Significa que servigo publico &€ um con-
ceito que n&o pode ser diferenciado de modo
absoluto de atividade econémica, porque
apresenta caracteres econémicos. E possi-
vel, isto sim, diferenciar servico publico de
uma concepgdo mais restrita de afividade
econdémica.

A atividade econémica em sentido estri-
to peculiariza-se pela possibilidade de ex-
ploragao econdmica lucrativa, segundo prin-
cipios norteadores da atividade empresarial.
O nucleo do conceito de atividade econdmica
em sentido estrito € a racionalidade econd-
mica, visando a obtenc&o do lucro, segundo
o principio do utilitarismo. Em principio, o
conceito de atividade econémica em sentido
estrito pressupde a utilizagdo especulativa
da propriedade privada, visando precipua-
mente a realizacéo do interesse dos particu-
lares.

(-.")

Ja o servico publico, embora configuran-
do uma atividade que pode ser economica-
mente avaliada (atividade econdmica em
sentido amplo), identifica-se pela sua orien-
tacdo ao bem comum. Isso € que conduz a
sua assunc¢ao por parte do Estado. Quando
uma atividade se configura como servico
publico passa a sujeitar-se a uma disciplina
que retrate essa instrumentalidade para rea-
lizar o interesse publico”.%*

Diante disso o que se verifica € que a distin-
céo da atividade econdmica exercida pelo Esta-
do, por meio do servico publico, € a sua finalida-
de, que ultrapassa os interesses particulares e
individuais e a impossibilidade de os servicos
serem paralisados por auséncia de lucratividade
na sua prestacao.

Aladr Caffe Alves é da mesma opinido quan-
do aduz:

53. Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, 4® ed., Sdo Paulo, Atlas, 1994, p. 89,

54. Concessoes de Servicos Publicos, Sdo Paulo, Dialética, 1997, pp. 56/57.



DOUTRINA, PARECERES E ATUALIDADES 683

“O servico € publico e ndo mera atividade
econdmica porgque esta sob regime de direito
publico, isto &, n&o sujeito as regras do mer-
cado. Ele se diferencia da atividade econé-
mica quanto ao modo de prestacéo; aos fins
a que esta vinculado; a relagdo entre contro-
le e prestagdo; as obrigagdes fiscais; a supre-
macia sobre o interesse particular, & adequa-
bilidade e universalidade da prestacdo; ao
regime de retribuicao pela prestacéo; a forma
de transferéncia de seu exercicio a terceiros;
a continuidade e qualidade do servigo; a le-
galidade das atividades que o comp&em etc.

(..)

Uma singular caracteristica que extrema
0 servigo publico da atividade econémica,
em razdo dos objetivos perseguidos, é preci-
samente a ‘generalidade’ (também chamada
com mais propriedade de ‘universalidade dos
servigos publicos’, com o objetivo de atender
a toda comunidade, indiscriminadamente)” 5

Apos conceituar e classificar “servico publi-
co”, e verificar os principios regentes da sua pres-
tacao, deve-se, pois, analisar o art. 30, V, da
Constituicdo Federal, a respeito da definicdo do
que sejam servicos de “interesse local”, ja que
apenas esses sao da competéncia do Municipio.

Nesse sentido Hely Lopes Meirelles escla-
rece:

“O interesse local, ja definimos, nao é o
interesse exclusivo do Municipio, porque ndo
ha interesse municipal que ndo o seja, refle-
xamente, do Estado-membro e da Unido. O
que caracteriza o interesse local é a predo-
minéncia desse interesse para o Municipio
em relacao ao eventual interesse estadual
ou federal acerca do mesmo assunto”.

Para que se possa resolver o problema da
titularidade municipal de determinados servicos
publicos, faz-se mister a definigdo de servico
publico e em seguida o significado da expressao
“‘interesse local”.

Celso Antdnio Bandeira de Mello define “ser-
vigo publico” da seguinte forma:

“Servico publico é toda atividade de ofe-
recimento de utilidade ou cor*o: idade mate-
rial fruivel diretamente pelos administrados.
prestado pelo Estado ou por q uem lhe faca
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as vezes, sob um regime de Direito Piblic
portanto, consagrador de prerrogativas
supremacia e de restricbes especiais —. in
tituido pelo Estado em favor dos interess
que houver definido como préprios no siste-
ma normativo”.®”
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Compreende-se como “utilidade ou comodi-
dade material fruivel diretamente pelos adminis-
trados” os servigos de dgua, luz, esgoto, transpor-
te coletivo etc. Esses servigos sdo incumbéncia
do Poder Publico, que pode presta-los direta-
mente ou sob o regime de concess&o ou permis-
sao, de acordo com o disposto no art. 175 da
Constituicdo Federal. Complementando essa
idéia da prestacéo indireta do servigo publico, a
professora Maria Sylvia Zanella di Pietro estabe-
lece sua titularidade:

2. 0 poder concedente s6 transfere ao
concessionario a execucdo do servigo, con-
tinuando titular do mesmo, o que lhe permite
dele dispor de acordo com o interesse publi-
co; essa titularidade é que |he permite alte-
rar as clausulas regulamentares ou rescindir
© contrato por motivo de interesse publico”

Portanto, os servigos publicos, ainda que
prestados indiretamente pelo Estado, sao de sua
responsabilidade, sendo seu dever zelar para que
sejam prestados de acordo com o interesse pu-
blico. Ou seja, o controle da forma como ser4
prestado o servigo publico envolve, também, o
poder de fixagao da tarifa.

Aqui cabe dar destaque a mais um fato: as
tarifas de servigos constituem-se em receitas
publicas, conforme preceitua o art. 11, § 12, da
Lei n® 4.320/64.
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Em se tratando de receitas publicas, sao de
titularidade do préprio Municipio. Em sendo de
titularidade do proprio Municipio, tais receitas
poderdo ser utilizadas, nos limites definidos em
lei, para consecugdo dos fins do Municipio, entre
eles a prestagio do servigo de saneamento ba-
sico.

Dessa forma, facilmente se pode admitir a
possibilidade de o Municipio vir a empregar tais
recursos em investimentos na sociedade de eco-
nomia mista a ser criada ou mesmo de emprega-
los em garantia a eventuais financiamentos ne-
cessarios a execugdo do servigo publico de sa-
neamento basico.

Diante de todo o exposto, conclui-se que 0
Municipio é o ente federativo titular do servigo
plblico de abastecimento de agua e coleta de
esgoto sanitario, bem como das respectivas ta-
rifas.

8) Conclusdes

A criacdo da companhia de saneamento
municipal é perfeitamente possivel pela atual le-

gislacdo em vigor; dependera, contudo, por sua
natureza de sociedade de economia mista, de
autorizac@o legal prévia.

Diversos arranjos societarios sdo possiveis,
desde a criagcdo de uma companhia aberta até a
fechada. A adogdo de um ou outro modelo refle-
te, na verdade, opgao estratégica da futura com-
panhia.

Ressalte-se que uma ou outra situagao néao
sao definitivas, de modo que uma companhia que
se constitui fechada pode vir a tornar-se aberta,
obedecidos os requisitos legais e o procedimen-
to adequado junto a CVM.

A participagédo popular nessa futura compa-
nhia é possivel ndo s6 como instituidora e influen-
ciadora das decisdes a serem tomadas, mas tam-
bém como agentes de investidores. Dependen-
do de qual dos perfis se preferir adotar, dever-
se-a adequar sua estrutura societaria.

S.m.j.

Eis o parecer.




