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PARECER

DA CONSULTA

O Grupo de Trabalho Interministerial de Saneamento
Ambiental, criado por Decreto do Presidente da Republica datado de 22 de
setembro de 2004, aprovou em dezembro do mesmo ano texto de
anteprojeto de lei voltado a finalidade de instituir “as diretrizes para os
servicos publicos de saneamento basico e a Politica Nacional de

Saneamento Basico — PNS”.

O Governo Federal — por intermédio da Secretaria Nacional
de Saneamento Ambiental do Ministério das Cidades, no ambito do

Programa de Modernizacdo do Setor Saneamento (PMSS) — formula
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consulta sobre a conformidade juridica desse anteprojeto de lei,

consubstanciada nas seguintes questdes:

(a)

(b)

(c)

(d)

A competéncia para prover os Servigos publicos de saneamento basico é
sempre municipal? E constitucionalmente possivel que alguns dos servigos
possam ser considerados como de competéncia estadual? O fato de o
Municipio integrar regido metropolitana, aglomeragé&o urbana, microrregido ou
regido integrada de desenvolvimento (RIDE) altera alguma das respostas das

perguntas anteriores?

E possivel ao Municipio delegar ou transferir a Estado-membro ou a
Unido poderes de planejamento, regulagdo ou fiscalizagdo? Caso se
considere possivel a delegagdo ou a transferéncia, quais seus limites
e sob quais formas pode ser formalizada? Qual o significado da
expressdo “transferéncia total ou parcial de servicos” para os fins do
art. 241 da Constituicdo Federal (redagdo da EC n° 19/1998)?

Qual é o significado de diretrizes para os fins do inc. XX do art. 21 da
Constituicdo Federal? As normas dos titulos I, Il e V do Anteprojeto de
Lei podem ser consideradas como diretrizes? Uma vez considerado
como diretriz para os fins do inc. XX do art. 21 da CF o conceito de
servigos publicos de interesse local (art. 2°, IX) podera lei estadual ou

municipal adotar conceito diferente?

Pode a Unido instituir como diretriz para o saneamento basico a
obrigacdo que o0s servicos sejam sempre planejados, regulados e
fiscalizados? E constitucional a Unido sugerir modelos de regulacdo
dos servicos por meio de regulamento? E constitucional o dispositivo
do Anteprojeto que prevé o modelo instituido por regulamento como
norma de regulagédo dos servigos nos caso de o titular dos servigos se

omitir na regulagdo ou possuir requlagéo insuficiente?
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(e) Qual o significado da expressdo “normas para a cooperagdo” do

(f)

paragrafo dnico do art. 23 da Constituicdo Federal? As normas da
Politica Nacional de Saneamento Basico — PNS, por também estipular
normas para que a Unido coopere nesta matéria com oS entes

federados, pode ser instituida por meio de lei ordinaria?

E constitucional que conselhos, nos quais cidaddos e usuéarios de
servigos publicos tenham assento, participem do planejamento,
regulagdo e da fiscalizagdo dos servicos? O planejamento e a
regulagdo elaborados com a participagdo de tais conselhos oferecem
menor seguranga juridica ao concessionario de servigo publico do que
o planejamento e a regulagdo exercidos exclusivamente por agéncia

reguladora?

DO PARECER

1. Nas concepg¢bdes mais modernas, o saneamento basico

esta inserido na idéia de saude, fazendo parte do conjunto de meios e

cuidados indispensaveis para a protecdo e a promocgdo da saude. Em

grande parte, isso também pode ser dito em relacdo ao meio ambiente, que

€ 0 espacgo da vida e da convivéncia dos seres humanos e que deve ser

considerado sob varias perspectivas, sendo uma das mais relevantes aquela
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que o relaciona com a saude, com as condi¢cdes de saude necessarias para
que o ser humano viva, sobreviva e desenvolva suas aptiddes. Essas trés
nogdes, que sao fundamentais para o direito contemporaneo, estéo
indissoluvelmente interligadas e sao interdependentes e, a par disso, em
consequéncia das caracteristicas basicas das populagcbes no mundo
contemporaneo, as trés estdo ligadas ao conceito de cidade. O fenbmeno
da urbanizagdo da vida social, que ja ocorreu em épocas anteriores e teve
grande reflexo na histéria da humanidade, voltou a ocorrer, com muito maior
intensidade, na segunda metade do século vinte, colocando sob nova
perspectiva os objetivos, as necessidades e possibilidades, os problemas e

solugdes relacionados com a convivéncia humana.

Das trés primeiras nocbes acima referidas, a mais
abrangente de todas é a de saude, que por esse motivo, como também
porque, sob muitos aspectos, condiciona o tratamento juridico das demais,
deve ser considerada inicialmente, para que fique clara sua nova dimensao
e para que se perceba em que sentido ela envolve as demais e que
consequéncias juridicas isso acarreta. Desde logo € importante ressaltar que
a partir do século vinte ocorreu uma extraordinaria valorizagdo da saude
publica. Na realidade, s&o muito antigos os registros de preocupacgdes e de
agdes governamentais visando eliminar um fator grave de deterioragdo do
estado de saude das populagdes, mas isso ocorria de forma episddica, em
decorréncia de uma situagdo de excepcional gravidade, de um surto
epidémico, que acarretasse a morte rapida de milhares de pessoas ou
reduzisse substancialmente sua capacidade fisica. Foi assim, por exemplo,
que em diferentes épocas e lugares os governos tomaram medidas
excepcionais visando enfrentar uma epidemia de peste ou forgando o

confinamento dos leprosos.
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Mas a falta de conhecimentos cientificos, aliada a deficiéncia
de meios, a crendices e outros fatores, sempre fez com que se procurassem
solugdes imediatas para problemas localizados, ndo se registrando acdes
preventivas ou cuidados permanentes com a saude de uma populagdo. A
saude era concebida como problema individual de cada um e isso foi ainda
mais acentuado com o estabelecimento do novo tipo de sociedade resultante
da ascensdo politica da burguesia, que comega a ser definido no final do

século dezessete.

Num substancioso estudo sobre a matéria, recuperando
dados histéricos e ressaltando aspectos que revelam novas concepgdes,
SUELI GANDOLFI DALLARI, Professora de Direito Sanitario na Faculdade de
Saude Publica da Universidade de Sao Paulo, mostra a caminhada gradativa
para as nogdes atuais. Depois de observar que a nogdo contemporéanea de
saude publica ganha maior nitidez de contorno no Estado liberal-burgués do
final do século dezoito, acentua um momento importante dessa evolucéo,
lembrando que na Franga, logo apds o0 encerramento do periodo
napolednico, “apareceram as primeiras leis que tratavam organicamente da
higiene urbana, da nogdo de estabelecimento insalubre e do controle
sanitario de fronteiras”. Ressalva, entretanto, que “é apenas a partir da
primeira metade do século dezenove que a higiene se torna um saber social,
que envolve toda a sociedade e faz da saude publica uma prioridade
politica” (cf. “Direito Sanitario”, in Curso de Especializagdo a Distancia em
Direito Sanitario para Membros do Ministério Publico e da Magistratura
Federal, Brasilia, Ministério da Saude, 2002, pags. 49 e 50).

A concepcdo individualista da pessoa humana e da
sociedade, restringindo a participacdo do Estado na vida social a mera
protecao formal dos direitos individuais, ligou a prépria saude publica a

nogao de direito individual, ndo se cuidando da saude coletiva. Mas no
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decorrer do século vinte aquela percepg¢ao da importancia da saude publica,
manifestada no inicio do século anterior, sera plenamente desenvolvida e
acabara tendo enorme influéncia nas atividades sociais, inclusive na politica
€ na economia, passando a ser, efetivamente, uma das prioridades no

estabelecimento das politicas de governo.

2. O marco fundamental do reconhecimento da saude
publica como valor e necessidade basica de um povo foi a criacdo da
Organizagdo Mundial de Saude — OMS, cuja constituicdo foi adotada pela
Conferéncia Internacional de Saude, realizada em Nova York, em julho de
1946, tendo entrado em vigor em 7 de abril de 1948. A OMS é uma
organizacgao internacional especializada, ligada a Organizagcdo das Nacgdes
Unidas — ONU, tendo por objetivo “levar todos os povos ao nivel de saude
mais elevado possivel”’, sendo importante assinalar que ela fixou um novo
conceito de saude, com enorme influéncia pratica. Segundo a OMS, “saude
é o estado de completo bem estar fisico, mental e social e ndo apenas a
auséncia de doenca ou de qualquer afecgao”. O aparecimento desse
organismo, com essas novas concepg¢oes, foi o primeiro passo para que, em
1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos incluisse a saude entre
os direitos fundamentais de todos os seres humanos e para que, em 1966, o
Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais estabelecesse, como
obrigacao ética e juridica dos Estados, o dever de desenvolver atividades,
até o maximo de suas possibilidades, para assegurar a todos o padrao mais

elevado de saude fisica e mental.

Ressaltando essa nova postura, observam MOREAU e
TRUCHET: “Enquanto a concepgao tradicional via na saude um atributo, uma

qualidade da pessoa, um bem individual a preservar por uma
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regulamentacdo de policia apropriada ou a reconstituir se seu proprietario
tivesse deixado arruinar-se, a concepgao contemporanea de saude — Saude
Publica — vé ai uma riqueza coletiva indispensavel ao poder da Nagao”. E
concluem, enfaticamente: “Dai decorrem novas obrigagdes para os poderes
publicos, mas também um titulo novo para intervir, regulamentar, para
permitir, para proibir e controlar’ (Jacques MOREAU e Didier TRUCHET,
Droit de la Santé Publique, Paris, Dalloz, 1995 (32. ed), pag. 13).

3. Pela amplitude e diversidade das situagdes individuais e
sociais interessando a saude, vem ocorrendo, desde entiao, o
envolvimento concomitante de varios setores da organizagao dos
Estados, para o cumprimento da obrigacao de proteger e promover a
saude de todos, exercendo vigilancia e controle, promovendo servigos ou
propiciando os meios necessarios para que todos tenham garantido o direito
a saude. Abordando esses aspectos, observam MOREAU e TRUCHET que “as
questdes sanitarias interessam tanto as organizagdes internacionais quanto
a administragdo publica e as instituicbes regulamentadoras nacionais”,
verificando-se que um grande numero de érgéos administrativos colabora
nessa tarefa, seja porque integra suas competéncias gerais, seja por

constituir sua missao especifica (ob. cit., pag. 17).

Tornando ainda mais precisa essa ponderacao e tendo em
conta o que geralmente ocorre em grande numero de Estados, inclusive na
Franca, observa o Senador CLAUDE HURIET que, antes de tudo, a legislagao
sanitaria € fonte de imposigbes, que atingem pessoas, instituicbes e
coletividades. Além disso, prossegue ele, “vivemos hoje numa sociedade
complexa e multiplos atores sdo chamados a intervir em matéria sanitaria.

Assim, no plano administrativo, os Ministérios da Saude, da Agricultura, da
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Economia e Finangas, da Industria e do Meio Ambiente, por exemplo, sao
competentes, a um titulo ou a outro, para tratar de questdes em que esta em
jogo a seguranga sanitaria” (Les Rapports du Sénat, n° 196, 1996/1997,
Paris, Senado da Republica, pags. 11 e 13). Essa € a realidade dos Estados,
em praticamente todo o mundo, seja qual for o sistema politico, havendo
variagbes em funcdo da organizacéo especifica de cada um, verificando-se,
entretanto, que sempre existem varios ou muitos oOrgaos publicos
competentes para questdes ligadas ao direito a saude, em suas multiplas
facetas, e a seguranca sanitaria. Por isso € sempre necessario buscar a
coeréncia e a integragao das diferentes agdes, para que os esforgos e meios
despendidos produzam o melhor resultado em termos de acesso ao direito a

saude e de segurancga sanitaria.

4. A concepcao ampla de saude, abrangendo o
saneamento basico e com sérias implicagées no tratamento das
questéoes ambientais e na prépria concepcao de cidade, teve grande
influéncia na elaboragao da Constituicao brasileira de 1988, o que se
verifica pelo grande numero de dispositivos tratando desses temas,
freqUentemente interligados, bem como pela atribuicdo de responsabilidade
concomitante a diferentes entidades da organizagao politica e a érgaos
incumbidos da normatizagdo, do planejamento e da execugédo de servigos

nessas areas.

Uma das mais importantes inovagdes introduzidas no
sistema juridico-constitucional brasileiro foi a atribuicdo de competéncias
comuns. A Constituicaio de 1934, influenciada pela concepcdo de
federalismo cooperativo recentemente formulada nos Estados Unidos, ja

continha algumas regras nessa diregao, mas por se tratar de uma inovagao,
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ainda mal definida, assim como por alterar a forma de relacionamento da
Unido com os Estados, que se instalara no Brasil em 1891, ndo se avangou

muito em tal sentido, o que, afinal, se fez em 1988.

Mantendo o “tripé federativo”, segundo a expressao de
MIGUEL REALE, ou seja, Unido, Estados e Municipios como entes politicos,
dotados de competéncias proprias estabelecidas na Constituicdo, o
constituinte fez uma enumeracdo de competéncias que sdo, ao mesmo
tempo, desses trés entes ou esferas de poder. Assim, como esta expresso
no artigo 23, s&do de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras atribuicdes elencadas no mesmo
artigo: Il. cuidar da saude e assisténcia publica, da protegdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia; VI. proteger o meio ambiente e combater
a poluicdo em qualquer de suas formas; IX. promover programas de
construgdo de moradias e a melhoria das condi¢bes habitacionais e de

saneamento basico.

Mais adiante, tratando especificamente da saude e dos
direitos e obrigacbes a ela inerentes, diz o artigo 196, de enorme
abrangéncia: “A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econbmicas que visem a reducido do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e
servigos para sua promogao, protecdo e recuperagado”. Logo depois, pelo
artigo 198 ficou estabelecido que as ag¢des e 0s servigos publicos de saude
“constituem um sistema unico”, que devera ser organizado, entre outras
diretrizes, observando os critérios da descentralizagao, da prioridade para
acdes preventivas e da participacdo da comunidade. O sistema unico
abrange, portanto, as agdes e os servigos federais, estaduais e municipais,
reafirmando-se ai as competéncias comuns. Em seguida, no artigo 200, vem

uma enumeracao de atribuigdes que faz a interligagdo de areas e objetivos
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ha pouco referida, dispondo-se que compete ao sistema unico, entre outras
atribuicdes: V. participar da formulacéo da politica e da execucéo das agdes
de saneamento basico; VIII. colaborar na protecdo do meio ambiente, nele

compreendido o do trabalho.

5. A interligacado das atividades, com énfase para a saude,
segundo a ampla definicdo da OMS, e tudo o que pode afeta-la, fica muito
evidente pelas disposi¢cdes constitucionais referidas, como também fica
muito clara a atribuicdo de competéncias comuns a todos os entes
federativos. No caso da relacdo saude/saneamento basico isso ainda é
reforcado pela Lei Organica da Saude, Lei Federal n° 8080, de 19 de
setembro de 1990, que no seu artigo 3° estabelece que sao fatores
determinantes e condicionantes da saude “a alimentacdo, a moradia, o
saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, o
transporte, o lazer e os bens e servicos essenciais’. Apesar disso, é
conveniente acrescentar algumas consideragbes a respeito das
competéncias, tendo em conta, sobretudo, a competéncia normativa da
Unido e as competéncias municipais. Este ultimo ponto tem sido, as vezes,
mal compreendido e mal conduzido, em decorréncia de vicios de ordem

pratica.

Na realidade, apesar da afirmagdo constitucional da
autonomia dos Municipios desde a Constituicdo de 1891, por muito tempo
depois disso a fragilidade econbémico-financeira de grande parte das
municipalidades, aliada ao despreparo de governantes municipais, levou a
uma atitude de submissdo e a verdadeira renuncia a autonomia,
contrariando as disposi¢goes constitucionais. Com efeito, muitos

Municipios ficaram totalmente dependentes, sobretudo dos respectivos

-10 -
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governos estaduais, para o recebimento de apoio financeiro e mesmo de
servigos, diretamente, como ainda ocorre, por exemplo, em muitos lugares
quanto ao saneamento basico. Por debilidade financeira e incapacidade
técnica, ou simplesmente por dependéncia politica, quando ndo por
conveniéncia econdbmica de grupos poderosos, muitos Municipios
celebraram acordos com os Estados, ou para que estes financiassem os
servigos ou para que os assumissem diretamente, gerando, em muitos, a
errdbnea conviccado de que o Municipio ndo tem competéncia para prestar tais
servicos ou mesmo para fixar normas sobre sua organizacdo, execugao e

fiscalizacao.

Quando, tratando da saude e seus correlatos, a Constituicao
fala em sistema unico e da as mesmas atribuicdes a todos, Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, ndo deixa margem a que se estabelega uma
relagdo de subordinacdo ou dependéncia. O que se faz indispensavel € a
leitura sistematica da Constituicdo, para que o exame de algum dispositivo
isolado nao leve a equivocos, devendo-se, também, conjugar de modo
coerente os dispositivos que tratam de competéncias gerais e especificas, o
que tem grande importéncia para os temas aqui analisados. Segundo o
artigo 197 da Constituigdo, sao de relevancia publica as agbes e 0s servigos
de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre
sua regulamentacao, fiscalizagao e controle. Note-se que a expressao
“poder publico” abrange, de modo igual, todos os poderes competentes para
acdes e servicos de saude. Esse dispositivo deve ser lido em conjugagao
com o disposto no artigo 21, da Constituigdo, que trata, numa longa
enumeracao, de competéncias exclusivas da Unido, entre as quais se inclui,
pelo inciso XX, ‘“instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,

inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos”.

-11 -
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A esse respeito, vem a proposito reproduzir aqui as
observacoes feitas por CLAUDIA AGUIAR DE SIQUEIRA, Consultora do Instituto
Brasileiro de Administracdo Municipal, ao analisar as competéncias
municipais em matéria de saude, de acordo com os dispositivos da
Constituicao de 1988. Como antecedente tedrico, seu trabalho recupera os
ensinamentos de HELY LOPES MEIRELLES, para quem o poder de policia
sanitaria ja se destacava no rol das atribuigdes municipais, concretizando-se
na adog¢ao de normas e medidas especificas, requeridas por situagcdoes de
perigo presente ou futuro, que lesem ou ameacem lesar a saude e a
seguranca dos individuos e da comunidade (cf. Direito Administrativo
Brasileiro, S&o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1990 (15% ed.)).
Considerando a questdao a luz da Constituicido de 1988, diz a Consultora
que, especialmente pelos termos do artigo 23, inciso |l (acima referido), ndo
ha duvida quanto a imposicdo constitucional, a todas as unidades
federativas, de participar ativamente na promoc¢ao da saude. E acrescenta:
‘Dentro desse panorama, a descentralizacdo — com énfase na
municipalizacdo — desponta como um dos principios basilares que orientam
a construcéo do Sistema Unico de Saude, assumindo o Municipio, na nova
ordem, a posi¢ao de titular de fungédo prépria” (“O Municipio e a Saude”,

Revista de Direito Sanitario, vol. 4, n° 1, marco de 2003, pags. 41 a 49).

6. Em complemento a tudo quanto foi dito, é ainda
conveniente ressaltar alguns pontos importantes, a comecgar pelas questdes
da competéncia legislativa do Municipio em matéria de saude e da influéncia
que pode ter, relativamente as competéncias municipais, a agado conjunta,
nessa area, com outras esferas de Poder. Quanto a competéncia do
Municipio sobre essa matéria, o que ja foi examinado elimina qualquer

duvida, sendo certo que o Municipio tem maior responsabilidade pelas a¢des
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e servicos que se desenvolvem no seu territério, para os seus habitantes,
com imediata repercussao local. Aplica-se aqui o disposto no artigo 30 da
Constituicdo, segundo o qual compete ao Municipio: “I — legislar sobre
assuntos de interesse local’. E evidente que todas as situagées e todos os
eventos que se registrem em seu territorio e afetem as condi¢des de vida de
sua populacdo sado assuntos de interesse local e, assim, sobre eles o
Municipio tem competéncia legislativa. E situagdo tipica de aplicacdo do
poder legislativo municipal, podendo ser cogitada a hipétese de competéncia
legislativa concorrente, pois embora nao referida no artigo 24 da
Constituigdo, que estabelece normas sobre legislagdo concorrente,
enquadra-se nessa hipotese pela disposicdo expressa e clara do artigo 30,
que, enumerando as competéncias municipais, dispde expressamente, no
inciso Il, que compete aos Municipios: “suplementar a legislagao federal e a
estadual no que couber”. Assim sendo, mesmo admitindo a possibilidade de
normas gerais federais sobre assuntos de interesse local, o que é
contestado por alguns doutrinadores, tem aplicagdo, no caso, o disposto no
§ 1° do mesmo artigo 24, segundo o qual “no ambito da legislagao
concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas

gerais’.

Outro ponto que deve ser ressaltado € a possibilidade ou
obrigacdo de desempenho conjunto de um encargo constitucionalmente
estabelecido ou a transferéncia da execucgao para outro ente federativo, ou
ainda para uma entidade privada. Quando se trata de matéria de
competéncia comum a responsabilidade pela execucdo & concomitante e
intransferivel. E possivel, e com freqliéncia é conveniente ou mesmo
necessario, estabelecer acordos para a integracéo das atividades, podendo
implicar a cessao temporaria de bens e até de servidores, mas cada um
continua inteiramente responsavel pelas acdes e pelos servicos no seu

ambito. E isso que esta previsto no artigo 197 da Constituicdo, quando se diz
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que as agdes e o0s servigos de saude publica sao de relevancia publica, mas
sua execucao pode ser feita diretamente ou através de terceiros. Na
hipétese de se tratar de uma tarefa que, por disposi¢céo constitucional, é de
competéncia exclusiva de um ente federativo, € possivel a celebragado de
acordo para que outro execute a tarefa ou parte dela, mas a
responsabilidade continuara sendo permanente e exclusiva daquele a quem
a Constituigao atribuiu o encargo. Aplica-se a essa hipdtese o artigo 241 da
Constituicdo, com a nova redacao dada pela Emenda Constitucional 19. O
que se inovou com essa Emenda foi a previsao do uso do consadrcio publico
ou do convénio de cooperacao entre os entes federados, formas peculiares
para o desempenho de atribuicbes, que nao afetam a distribuicdo

constitucional das competéncias e as responsabilidades dai derivadas.

S&o ainda oportunas, para finalizar, algumas consideragdes
sobre a integracado de Municipios em regides metropolitanas, aglomeracgdes
urbanas e microrregides. Diz a Constituicdo, no artigo 25, § 3°, que os
Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir entidades como
essas, pelo agrupamento de Municipios limitrofes, “para integrar a
organizagéao, o planejamento e a execugao de fungdes publicas de interesse
comum”. Os Estados, nesse caso, colaboram com sua experiéncia e seu
aparato técnico para a melhor ordenagcdo da execucdo das tarefas, mas
cada Municipio continua integralmente autdnomo e plenamente responsavel
pelos encargos de sua competéncia. Nao se altera, de forma alguma e em

qualquer medida, o “tripé federativo”.
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DA RESPOSTA A CONSULTA

Com base em tudo quanto foi exposto e tendo em conta o
conjunto das disposi¢des constitucionais e legais vigentes, passa-se a dar

resposta as questdes da Consulta:

(a) A competéncia para prover os servigcos publicos de saneamento
bdsico é sempre municipal? E constitucionalmente possivel que
alguns dos servicos possam ser considerados como de
competéncia estadual? O fato de o Municipio integrar regiao
metropolitana, aglomeragdo wurbana, microrregido ou regidao
integrada de desenvolvimento (RIDE) altera alguma das respostas

das perguntas anteriores?

A competéncia para prover o0s servigcos publicos de
saneamento basico € prioritariamente do Municipio, enquanto servico de
interesse local, mas também é da competéncia da Unido e dos Estados, que
sao obrigados a colaborar para a execugao de tais servigos. Pelo artigo 30
da Constituicdo, em seu inciso |, a competéncia é municipal, mas, por forca
do inciso VIl desse mesmo artigo, o Municipio deve prestar os servigos “com
a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado”, uma vez que se
trata de servigos vinculados ao atendimento a saude da populagdo. Naquilo
que for além do interesse estritamente local pode-se invocar a competéncia
do Estado para a prestagdo dos servigos. O fato de o Municipio integrar
regiao metropolitana, aglomeracéo urbana, microrregido ou regiao integrada

em nada altera as respostas as questdes anteriores.
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(b) E possivel ao Municipio delegar ou transferir a Estado-
membro ou a Unidao poderes de planejamento, regulagcdao ou
fiscalizagao? Caso se considere possivel a delegagao ou a
transferéncia, quais seus limites e sob quais formas pode
ser formalizada? Qual o significado da expressao
“transferéncia total ou parcial de servigcos” para os fins do
art. 241 da Constituicdo Federal (redagao da EC n° 19/1998)?

A transferéncia ou delegacao total ou parcial dos poderes de
planejamento, regulacao ou fiscalizagcéo é possivel, quando nao se tratar de
servicos de competéncia comum, pois se forem servicos de competéncia
comum podera ocorrer a execugao conjunta sem que se configure
transferéncia ou delegacédo. Quanto a tarefas de competéncia exclusiva de
um ente federado, é possivel a transferéncia ou delegagcao da execucao,
mas a competéncia e a responsabilidade sao intransferiveis, continuando a
ser daquele que recebeu da Constituicdo a competéncia. Sdo esses o
sentido e o alcance do artigo 241 da Constituicdo, com a redagao dada pela
Emenda 19: pode-se transferir 0 encargo da execugdo, mas continuando

inalteradas as competéncias constitucionais e as responsabilidades.

(c) Qual é o significado de diretrizes para os fins do inc. XX do
art. 21 da Constituicao Federal? As normas dos titulos I, Il e
V do Anteprojeto de Lei podem ser consideradas como
diretrizes? Uma vez considerado como diretriz para os fins

do inc. XX do art. 21 da CF o conceito de servigos publicos
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de interesse local (art. 2°, IX) podera lei estadual ou

municipal adotar conceito diferente?

A expressao “instituir diretrizes”, constante do artigo 21,
inciso XX, da Constitui¢cao, significa apontar os grandes caminhos, dar uma
orientacao, fixar normas gerais, sem descer a pormenores de organizagao
ou de execucdo. E o mesmo sentido da palavra “diretrizes” na expressao
“diretrizes e bases da educacédo nacional’. De modo geral, as normas de
carater geral, inclusive definigdes, constantes do anteprojeto podem ser
consideradas diretrizes. Podera ocorrer, entretanto, algum questionamento
durante a discussdo do projeto, se alguém considerar que determinada
diretriz vai além da fixagcdo de norma geral e desce a pormenores de ordem
pratica, nao fundamentais para a fixacdo de objetivos. Nesse caso, sera
conveniente a discussao, mas uma vez fixadas em lei as diretrizes elas se

tornam normas obrigatdrias para todos.

(d) Pode a Uniao instituir como diretriz para o saneamento
basico a obrigagdao que o0s servigos sejam sempre
planejados, regulados e fiscalizados? E constitucional a
Uniao sugerir modelos de regulagao dos servicos por meio
de regulamento? E constitucional o dispositivo do
Anteprojeto que prevé o modelo instituido por regulamento
como norma de regulagcao dos servigos nos caso de o titular
dos servicos se omitir na regulagdo ou possuir regulagao

insuficiente?

Nao se pode perder de vista que os servicos de saneamento

basico sao servigos publicos, podendo variar a forma de execugdo sem que
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se altere essa natureza. Por esse motivo, os principios que regem a
Administracdo Publica, fixados no artigo 37 da Constituicdo, serdo sempre
aplicaveis aos servicos de saneamento basico, seja quem for o executor.
Assim, seria redundante exigir o que ja esta expresso ou implicito nos
preceitos constitucionais. As hipoteses de omissdo na regulagdo ou de
regulacdo insuficiente pelo titular do servico faz supor que se esteja
denominando titular, no caso, o responsavel pela execu¢cdo dos servigos,
que sera outro que nao o titular originario, aquele que tem a competéncia
constitucional. Nesse caso, 0 que pode ou nao ser exigido, se o modelo
instituido por regulamento podera ou nao suprir a omissao ou insuficiéncia
de regulacdo, vai depender dos termos em que tiver sido feita a

transferéncia do encargo de execugao dos servigos.

(e) Qual o significado da expressdao “normas para a cooperagao”
do paragrafo unico do art. 23 da Constituicao Federal? As
normas da Politica Nacional de Saneamento Basico — PNS,
por também estipular normas para que a Uniao coopere
nesta matéria com os entes federados, pode ser instituida

por meio de lei ordinaria?

A expressdo “normas para a cooperagdo’, que figura no
paragrafo unico do artigo 23 da Constituicdo, tem o sentido de diretrizes ou
normas gerais, ndo estando vinculada a enumeragao das atribuicbes de
competéncia comum. Porque o tema geral do artigo era a agao conjunta da
Unido, dos Estados e dos Municipios o constituinte entendeu que aquele era
o0 momento para acentuar a necessidade e conveniéncia de cooperacao, no
espirito do federalismo cooperativo. Mas a intengdo de manter viva a

lembranga da necessidade de uma lei dessa espécie, ndo vinculada as
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atribuicdes referidas naquele artigo, fica evidente pela simples leitura do
mencionado paragrafo unico, onde esta expresso que serdo fixadas normas
para a cooperacgao, “tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional”’. Esses objetivos sdo muito mais amplos do

que o conjunto de atribuicbes expresso no artigo 23.

() E constitucional que conselhos, nos quais cidaddos e
usuarios de servicos publicos tenham assento, participem
do planejamento, regulagcdao e da fiscalizagcdo dos servigos?
O planejamento e a regulagao elaborados com a participagao
de tais conselhos oferecem menor seguranca juridica ao
concessionario de servigo publico do que o planejamento e a

regulagao exercidos exclusivamente por agéncia reguladora?

A participagao de cidadaos e usuarios nos conselhos, mais
do que serem constitucionais, no sentido de serem compativeis com os
artigos da Constituicdo, sdo exigéncias constitucionais. Ja no artigo 1°, ao
indicar os fundamentos da Republica, a Constituicdo menciona,
expressamente, a cidadania. Além disso, o paragrafo unico do artigo 1°
estabelece que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente. No § 3° do artigo 37 ficou
estabelecido que “a lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na
administragcao publica direta e indireta”. Em varios outros pontos a
Constituicao pde a exigéncia de participacao direta e efetiva da cidadania,
bastando lembrar, tendo em conta a matéria da presente Consulta, o artigo
198, segundo o qual as agbes e os servigos publicos de saude constituem
um sistema unico, que sera organizado de acordo com as seguintes

diretrizes: “lll. Participagao da comunidade”. Reforcando a legitimidade
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das decisbes e sua adequacdo maior as necessidades e aspiragbes dos
usuarios, a participacao de representantes dos usuarios nos conselhos dara
maior segurancga juridica a todas as partes envolvidas na prestagdo e na

utilizacao dos servicos publicos.

Esse é o meu parecer.

Paris, 02 de fevereiro de 2005.

Prof. Dr. Dalmo de Abreu Dallari

Professor Titular da Faculdade de Direito
da Universidade de Sio Paulo

Advogado — OAB/SP 12.589
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