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RESUMO

Desde o advento da Lei 11.445, de 2007, marco legal e institucional do setor de saneamento, cabe a um
regulador independente estabelecer normas de carater social, operacional e econdmico, destacando-se nesse
ambito a definicdo das tarifas pagas pelos usuarios dos servigos. Embora recente no setor, a regulacdo tem
importante papel na definicdo e na execucdo de politicas do setor para a realizacdo do objetivo maior da
legislagdo, isto é, na promocdo da universalizagdo dos servicos, entendida como a ampliacdo gradual do acesso
para todos, notadamente através da sua politica tarifaria. Entretanto, a recente fixacdo de interpretacdes legais
pelo Judiciario quanto a alguns tipos de cobranca e a cristalizacdo desses posicionamentos em sentencas dos
tribunais superiores pode levar aquilo que tem-se chamado judicializacdo da politica, nesse caso, da politica
tarifaria, atribuida pela lei ao regulador. Neste trabalho discutem-se algumas decisdes consideradas
paradigmaticas para o entendimento de aspectos referentes as tarifas dos servicos de agua e de esgoto.

PALAVRAS-CHAVE: Regula¢do do Saneamento, Politica Tarifaria, Judicializacdo da Regulacao.

INTRODUCAO

Desde o advento da Lei 11.445, de 2007, marco legal e institucional do setor de saneamento, cabe ao regulador
estabelecer normas de caréter social, operacional e econdmico, destacando-se nesse d&mbito a definicdo das
tarifas pagas pelos usuarios dos servicos. Embora recente no setor, a regulacdo tem importante papel na
viabilizacdo de recursos financeiros para a realizacdo do objetivo maior da legislacéo, isto é, na promogéo da
universalizagcdo dos servicos, entendida como a ampliagdo gradual do acesso para todos. Isso se deve
notadamente as suas competéncias legais, pois, tendo em vista o fato de que o saneamento demanda a
imobilizacdo de um volume muito elevado de investimentos, a questdo do financiamento torna-se estratégica.

A questdo das fontes de recursos e dos fundamentos de seu emprego vai além do escopo deste trabalho. Cabe
lembrar, contudo, que ha basicamente duas fontes financeiras principais: orgamento e tarifa. Neste caso, apenas
os cidaddos ja incluidos nos servigos contribuem, enquanto no primeiro caso, toda a coletividade contribui,
incluidos e excluidos. Por trds do uso de uma ou outra fonte, existe toda uma discussdo sobre a aplicacdo da
nogdo de justica distributiva (QUEIROZ, 2016; PEIXOTO, 2013). Este trabalho aborda aspectos relativos as
tarifas, na perspectiva das competéncias legais dos reguladores quanto & definicdo da politica tarifaria da
prestacdo de servicos publicos de saneamento.

As tarifas podem ser entendidas do ponto de vista juridico como contraprestacdo por um servigo publico
(ALMEIDA, 2009). Elas cumprem uma série de finalidades, desde a remuneracgéo pela prestacdo dos servicos,
cobrindo custos operacionais, de capital e investimentos, até fun¢fes de incentivos para 0s usuérios e para o
préprio prestador. Podem ter também fungdes redistributivas. Existem diferentes formas de cobranga, entre as
quais destacam-se a com valor fixo e com valor varidvel em fungdo do consumo. Geralmente, existem tarifas
distintas para cada tipo de usuario, aplicando-se esquemas de blocos com progressividade e quase sempre a
tarifa pelo servico de esgoto corresponde a um percentual da de 4gua (LENTINI; FERRO, 2014).

Na teoria regulatéria, de origem marcadamente liberal, 0 mercado seria o espago no qual a alocagdo de
recursos se daria de forma mais eficiente, sendo a intervencéo dos poderes publicos via de regra nociva. Nesse
sentido, regulacdo serviria apenas para corrigir eventuais falhas de mercado. Ha extensa discussdo teérica
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sobre os fundamentos e consequéncias desse discurso (SPRONK, 2010), que ndo sera abordada. Entretanto,
cabe notar que, desde os anos 90, existe uma retomada de um processo de agencificagdo em todo o mundo, que
sempre argumenta sobre a importancia de que entes reguladores sejam independentes dos governos, de modo a
separar uma abordagem com viés politico que teria potencial para interferir negativamente em decisdes que
seriam estritamente técnicas (JORDANA; RAMIO, 2010). Seria possivel haver controle a posteriori, inclusive
jurisdicional, mas este deveria limitar-se a aspectos faticos e procedimentais (SMITH, 1997). Assim seria a
teoria.

Embora as definigdes acerca do regime tarifario tenham sido atribuidas pela legislagcdo ao regulador, varios
questionamentos vém sendo sido feitos perante o Judiciario, tanto por usuarios privados quanto por 6rgédos de
defesa do consumidor. Nesse ponto, 0 saneamento em pouco ou nada difere de outros setores, como salde ou
meio ambiente, para a qual se tem falado de judicializacdo da politica. Em sistemas institucionais marcados
pela existéncia de constituicdes programaticas, isto é, que declaram direitos e pautam a atuacdo dos poderes
publicos para sua realizacdo, os juizes sdo frequentemente chamados a intervir diante da inacdo dos poderes
executivo e legislativo, através dos chamados remédios constitucionais.

Contudo, alguns atores apontam para excessos. Nesse processo, 0s juizes acabam por arrogar-se competéncias
gue ndo seriam suas na origem, fazendo as vezes de executor de politicas publicas, sem que tenham
competéncias técnicas ou legitimidade politica para tal. Afinal, argumentam os criticos, enquanto membros dos
demais poderes sdo eleitos pelo voto popular e seu desempenho — pelo menos em tese — passa pelo crivo de
eleicBes periddicas, os juizes assumem fungbes de carater vitalicio pela via do concurso publico, séo
controlados apenas por seus pares de instancias superiores e ha maioria das vezes ndo possuem conhecimento
técnico da &rea objeto de sua decisdo.

Nesse contexto, este estudo discute algumas experiéncias da Agéncia Reguladora dos Servicos de Agua e de
Esgoto de Minas Gerais (Arsae). Criada em 2009, a Arsae regula e fiscaliza os servicos prestados por empresas
estaduais (Copasa e Copanor) e entidades municipais (SAAE de Passos e Itabira e Cesama de Juiz de Fora). A
Arsae tem entendido que a tarifa baseada no consumo minimo, embora seja correta do ponto de vista técnico,
tende a apresentar contradi¢cGes com relacdo aos objetivos da legislacdo. Por isso, vem promovendo alteracfes
no regime tarifario dos prestadores que regula. Entretanto, existe o risco de que interpretaces judiciais
relacionadas com o modelo da tarifa do consumo minimo se estendam equivocadamente ao modelo da tarifa
fixa e variavel.

Para além de uma anélise critica do posicionamento de setores do Judiciario, atenta-se para as implicagdes da
judicializacdo de questdes de regulacdo econdmica do saneamento. Este trabalho busca, por fim, contribuir
para uma melhor compreensdo dos impasses que podem vir a enfrentar os reguladores, uma vez que o uso de
seus conceitos e metodologias pode vir a ser limitado por decisdes judiciais que valem-se de interpretagdes
nem sempre baseadas nos principios e l6gicas da legislagdo setorial.

OBJETIVO GERAL

Entender as diferentes formas de calculo das tarifas de agua e de esgoto, bem como as implicacfes de decisdes
judiciais selecionadas sobre a atividade regulatéria e o setor de saneamento.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

* Analisar forma como algumas decisdes judiciais dispdem sobre as regras tarifarias sobre a cobranca
pelo consumo minimo em condominios;

« Discutir a fundamentacdo dessas decisfes a luz dos objetivos e diretrizes da legislacdo, dos conceitos
de regulacdo econdmica e das possiveis consequéncias de sua adogédo e eventual generalizacao;

« Contribuir para o aprimoramento dos conhecimentos sobre a regulacdo do saneamento, notadamente
de seus instrumentos econdmicos, aproximando-os do mundo do direito.
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MATERIAIS E METODOS

O objeto de estudo é discutir a judicializacdo da regulagdo econdmica, questionando fundamentos de decisdes
judiciais importantes a partir da discussdo de dois modelos de cobranga dos servicos de dgua e de esgoto. Para
isso, deve-se partir de dispositivos da Lei 11.445, de 2007. Como pano de fundo, mobilizam-se conceitos de
regulacdo econdmica, metodologias de calculo e construcdo das tarifas e utilizam-se principios legais para a
estruturacdo de uma chave de analise dos diferentes modelos tarifarios. Embora as principais decisdes tenham
origem em casos da CEDAE do Rio de Janeiro, vale-se de algumas experiéncias da Arsae e do setor em Minas
Gerais, as quais podem ser estendidas e aplicadas a contextos de outros estados brasileiros. Busca-se
confrontar a defesa feita por alguns tedricos da regulacdo no sentido da importancia de se ter no juiz um agente
gue imponha limites a posteriori para a atuacdo dos reguladores. Ao contrario, mostra-se neste trabalho como
a atuacdo do juiz pode, em situacdes extremas, impor um “risco regulatdrio” significativo.

PRIMEIRA ETAPA: CONSTRUGAO DA CHAVE DE ANALISE

Os principios que orientam a prestacdo dos servigcos de saneamento encontram-se definidos no art. 2 da Lei
Federal 11.445/07, enquanto as diretrizes para a instituicdo das tarifas estdo descritas no § 1° do art. 29 e os
fatores que devem ser levados em conta pelo regulador para a construcdo do regime tarifario no art. 30. Com
base no objeto do trabalho, foi feita a selecdo daqueles elementos considerados pertinentes para a discussao
dos diferentes modelos tariférios.

Os principios e diretrizes, respectivamente nos art. 2 e 29, relacionam-se entre si, estabelecendo um modus
operandi que determina os fatores da atuacdo do regulador na instituicdo das tarifas, objeto do art. 30. Esse
ponto de partida na legislagdo do setor é importante, pois informa a chave de analise proposta. Parte-se da
hip6tese de que o Poder Judiciario ndo esta familiarizado com os detalhes dos paradigmas da legislacéo
especifica do setor, pautando-se, sobretudo, na légica do direito do consumidor e na jurisprudéncia anterior, o
que tem implicacdes sobre a leitura que os juizes fazem a respeito das tarifas em especifico e da atividade
regulatéria como um todo. A Tabela 1 apresenta sistematiza¢do dos principios do art. 2, diretrizes do art. 29 e
fatores do art. 30 de maneira correlacionada. Saliente-se que as correla¢fes apresentadas tém carater dindmico
e, portanto, que a sistematizagdo trata de elementos que se influenciam de forma preponderante.
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Tabela 1: Articulacao entre dispositivos da legislacdo

Principios do Art. 2 Diretrizes do Art. 29 Fatores do Art. 30

Ill. Geracdo dos recursos | V. Ciclos significativos de
necessarios para realizagdo dos | aumento da demanda dos servicos,
I. Universalizacdo do acesso investimentos, objetivando o | em periodos distintos
cumprimento das metas e
objetivos do servico

V. Recuperagdo dos custos | Il. Padrfes de uso ou de qualidade
incorridos na prestagdo do | requeridos

VII. Eficiéncia e sustentabilidade servico, —em  regime  de

econdmica eficiéncia
VI. Remuneracdo adequada do | IV. Custo minimo necessario para
capital investido pelos | disponibilidade do servico em
prestadores dos servi¢os quantidade e qualidade adequadas
Il. Ampliagdo do acesso dos .
cidadéos e localidades de baixa VI. Capzmdade de pagamento dos
renda aos servicos consumidores

VIII. Utilizagdo de tecnologias I1l.  Quantidade mi_nima de

apropriadas, considerando a|VIl. Estimulo ao uso de | consumo ou de utilizagdo do

capacidade de pagamento  dos | tecnologias modernas e | servico, visando a garantia de
usuarios e a adogdo de solucdes | eficientes, compativeis com os | Objetivos  sociais, ~como  a

graduais e progressivas niveis exigidos de qualidade, preservacdo da sane publica, o
continuidade e seguranga na | @dequado  atendimento  dos
prestacéo dos servicos usuarios de menor renda e a

protecdo do meio ambiente

I. Categorias de  usudrios,
distribuidas por faixas ou
quantidades crescentes de
utilizacdo ou de consumo

IV. Inibicdlo do consumo
supérfluo e do desperdicio de
recursos

XIIl. Adocdo de medidas de fomento
a moderacdo do consumo de agua

RESULTADOS DA PRIMEIRA ETAPA

O regime tarifario constitui-se de trés elementos principais: nivel de receita, mercado de referéncia e estrutura
tarifaria. Nessa sintese dos dispositivos da legislacdo apresentada na Tabela 1, encontram-se elementos que
informam a definicdo do primeiro e do terceiro elementos, levando em conta a evolucdo do segundo. No
primeiro caso, trata-se do montante a ser arrecadado pelo prestador via tarifa paga pelo conjunto de usuarios
que constitui seu mercado, em funcdo de aspectos relativos a tipo e qualidade do servigo prestado, custos
eficientes incorridos e remuneracdo adequada do capital investido, entre outros. O segundo elemento, o
mercado, é tomado na legislagcdo nas duas acepgdes de mercado no presente e no futuro, considerando-se as
necessarias expansoes.

O foco deste trabalho é o terceiro desses elementos, a estrutura tarifaria, referente a forma como se da a divisdo
da receita necessaria entre 0os componentes do mercado do prestador, isto é, de acordo com as categorias de
usuarios e do volume de agua consumido. Trata-se de funcdo precipua do regulador, que se baseia em estudos
econometricos e estatisticos detalhados e se pauta pelos objetivos da legislacdo. Nesse sentido, cabe ao
regulador, no momento de construcdo das regras tariférias, utilizar conceitos e instrumentos de regulacéo
econdmica a respeito dos modelos de tarifas e de faturamento para atingir os objetivos postos. Note-se que a 0
art. 30 da Lei 11.445/07 prevé dois modelos tarifarios distintos: no inciso I, 0 modelo do consumo minimo
(relacionado a um volume de agua) e no inciso IV 0 modelo da tarifa com partes fixa em reais e varidvel em
fungdo do consumo efetivo.
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SEGUNDA ETAPA: DEFINICAO DO CORPUS DE ANALISE

A partir da chave de andlise proposta, passa-se a discussdo critica do fundamento das decisGes judiciais
consideradas importantes neste estudo. Trata-se de uma série de decisdes judiciais, principalmente do Superior
Tribunal de Justica (STJ), que consolidaram a ideia de ser ilegal a cobranca do consumo minimo multiplicado
pelo nimero de economias no caso de condominios com um Unico hidrémetro, devendo-se dar a cobranca pelo
consumo real medido. Em geral, julgados mais recentes do STJ remetem a decisdo REsp 1166561/RJ, Rel.
Min. Hamilton Carvalhido, Primeira Secédo, de 05/10/2010 como fundamento para considerar ilegal a cobranca
do consumo minimo multiplicado pelo nimero de economias em edificio onde ha apenas um hidrémetro, com
a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. FORNECIMENTO DE AGUA.
TARIFA MINIMA MULTIPLICADA PELO NUMERO DE UNIDADES AUTONOMAS (ECONOMIAS).
EXISTENCIA DE UNICO HIDROMETRO NO CONDOMINIO.

1. A cobranca pelo fornecimento de agua aos condominios em que o consumo total de agua é medido
por unico hidrémetro deve se dar pelo consumo real aferido.

2. O Superior Tribunal de Justica firmou j& entendimento de nédo ser licita a cobranca de tarifa de
agua no valor do consumo minimo multiplicado pelo nimero de economias existentes no imdvel,
guando houver Unico hidrémetro no local.

3. Recurso especial improvido. Acérddo sujeito ao procedimento do artigo 543-C do Codigo de
Processo Civil. (REsp 1166561 / RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 25/08/2010, DJe 05/10/2010).

Embora essa decisdo seja considerada paradigmatica, julgados anteriores ja apresentavam entendimentos que
posteriormente se consolidariam. Veja-se exemplo de 2002.

ADMINISTRATIVO — CONSUMO DE AGUA — PREDIO DIVIDIDO EM UNIDADES AUTONOMAS —
HIDROMETRO — CONSUMO ARBITRADO.

Se o prédio dispde de um hidrémetro, medindo o fornecimento de agua a todas as salas néo é licito a
empresa fornecedora de agua desprezar o que nele foi registrado, para cobrar, em relagéo a cada
unidade, um valor arbitrario. (EDcl no REsp 280115 / RJ, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/05/2002, DJe 01/07/2002)

Dessas decisdes serdo retirados os principais argumentos utilizados pelos juizes e analisados diante dos
principios, diretrizes e fatores da Lei 11.445/07.

RESULTADOS DA SEGUNDA ETAPA

No voto que consolidou o entendimento, o Min. Relator inicia retomando citando os artigos 29 e 30 da Lei
11.445/07. Prossegue afirmando que a legislagdo teria instituido a “tarifa minima”, modalidade de cobranca
que permitiria aos concessionarios “a cobranga de um valor minimo pelo fornecimento de &gua, ainda que o
consumo tenha sido inferior ao determinado na tarifa minima”. Em seguida, discorre sobre o que entende como
a “funcdo social no servico de fornecimento de dgua”, que permitiria aos “usuarios mais pobres um consumo
expressivo de volume de agua a pregos madicos”. Além disso, essa tarifa proporcionaria “a manutencdo do
equilibrio econdmico-financeiro do sistema”, pois “o custo desse tipo de subsidio é diluido em funcdo da
cobranca da tarifa minima de agua”. Tudo isso o leva a concluir que “o consumo de agua em volume inferior
ao estipulado como necessario para a manutencdo do sistema de fornecimento de agua deverd ser sobre-
tarifado, ainda que o volume consumido ndo corresponda a tarifa cobrada.”

Depois desse longo introito, 0 Ministro muda de direcdo, pois 0 tema em discussdo “versa sobre questdo
diversa”. No caso de condominio com apenas um hidrémetro, “admitir-se o calculo da tarifa minima em fungéo
do ndmero de economias” significaria “presumir a igualdade de consumo de &gua pelos condéminos,
obrigando os que consumiram aquém do minimo, ndo s6 a pagar a diferenga necessaria a consecucdo dos fins
sociais do servico publico de saneamento basico, assegurando o equilibrio econdmico-financeiro da
concessionaria, mas também a concorrer no pagamento devido pelo usuarios que consumiram agua para além
do limite minimo de consumo.” Assim, estaria violado o principio da modicidade tarifaria. Por fim,
possivelmente respondendo a argumentacao do prestador, salienta que “se a relacéo juridica se estabelece tdo
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somente com o condominio-usuario do servigo publico de fornecimento de agua, o calculo da tarifa, com
desprezo do volume de agua efetivamente registrado, implica a cobranca em valor superior ao necessario para
cobrir os custos do servico, configurando enriquecimento indevido por parte da concessionaria.” (trechos
retirados de REsp 655130 / RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
03/05/2007, DJe 28/05/2007 p. 287)

Esses sdo, em sintese, 0s argumentos que sustentam o posicionamento do STJ. Outras decisGes sustentam ndo
ser “licito a empresa fornecedora de agua desprezar o que nele foi registrado, para cobrar, em relacéo a cada
unidade, um valor arbitrdrio”. Isso porque a intencdo da lei com a “tarifa minima” seria “assegurar a
viabilidade econdmico-financeira do sistema e ndo para proporcionar lucros abusivos a custa dos usuarios.”
Usando o direito do consumidor, reafirma-se “a protecdo contra praticas abusivas no fornecimento de servicos
(...) sendo vedado ao fornecedor condicionar o fornecimento de servigo, sem justa causa, a limites
guantitativos, exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva, bem como elevar sem justa causa o
preco de servigos.” (trechos retirados de AgRg no REsp 988588 / RJ, Rel. Ministro LUIS FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 15/12/2008)

Para uma analise critica da jurisprudéncia, importa discutir a seguir 0s seguintes conceitos e instrumentos de
regulacdo: tarifa com base no consumo minimo e tarifa com partes fixa e variavel; faturamento por ligacéo e
por economia; progressividade das tarifas.

DISCUSSAO
TARIFAS COM CONSUMO MINIMO E COM PARTES FIXA E VARIAVEL

A tarifa com consumo minimo, que vem dos tempos do Plano Nacional de Saneamento (Planasa), explicava-se
pelo objetivo que se tinha, entdo, de garantir um nivel minimo de consumo para fins de salde e higiene a todos
0s usuarios. O Planasa foi elaborado no final dos anos 1960, quando o processo de urbanizacdo do Brasil
estava a pleno vapor. Por isso, seu foco era a equalizacdo do problema béasico do saneamento da época, isto é,
0 abastecimento de agua nas cidades que cresciam vertiginosamente. Estabelecendo-se uma regra de cobranca
baseada em um consumo minimo, esperava-se conciliar a recuperacdo de custos com a garantia de que 0s
usuarios tivessem uma quantidade minima de agua. Em geral, 0 consumo minimo por economia costumava ser
de 10 m3.

Entretanto, 0 modelo apresenta algumas contradi¢des, que tem sido o mais utilizado no Pais h4 décadas. Como
0 valor pago pelo usuéario que consumia entre 0 e 10 m3 era 0 mesmo, a mensagem que se dava para 0 Usuério,
mesmo em tempos de escassez, era que pouco adiantaria se ele economizasse. Esse ponto foi bastante debatido
na midia e criticado pela populacéo no periodo de escassez hidrica vivido no estado de Minas Gerais em 2015.
Os prestadores orientavam os usudrios a reduzir o consumo de agua, mas nenhum incentivo era observado na
fatura de quem consumia menos que o volume minimo estabelecido. Embora tenha sido importante para
alcancar os objetivos da época, esse sistema de faturamento ja ndo se mostra como o mais adequado no
contexto atual. Para aprimorar os servi¢os e, simultaneamente, estimular o uso sustentvel dos recursos
hidricos, introduziu-se um novo modelo de estrutura da tarifa com uma parte fixa (relacionada com os custos
fixos de implantacdo e manutencdo da infraestrutura) e outra varidvel (em funcdo do volume efetivamente
consumido).

Entretanto, cabe salientar dois pontos importantes: (i) a passagem de um modelo ao outro deve-se sobretudo a
uma atualizacdo no entendimento técnico da matéria; (ii) ndo é possivel que se mesclem os modelos, ou utiliza-
se um ou o outro; (iii) independentemente do modelo, a receita total do prestador com a tarifa praticada tem de
ser a mesma e suficiente para cobrir os custos e permitir investimentos para a universalizacdo dos servigos.
Esse terceiro ponto é extremamente importante, pois, por tras de questionamentos a respeito da tarifa com
consumo minimo, existe a ideia de que o prestador cobra “a mais” do que deveria, isto é, de que estaria
“lucrando indevidamente” as custas do usudrio. Tal entendimento é equivocado, pois o nivel de receita do
prestador € definido pelo regulador, seguindo os principios legais da modicidade tarifaria e da sustentabilidade
econdmico-financeira dos servigos. Obtido o nivel de receita necessario, é feito o rateio entre 0s usuarios de
acordo com a forma de cobranca.

Em vista disso, alguns reguladores estdo promovendo a troca desses modelos Assim, a medida em que foi
realizando as revisdes tarifarias dos prestadores que regula — momento mais adequado para fazer essa transicao
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—, a Arsae foi implantando a tabela de tarifas com partes fixa e varidvel. Mesmo que alguns usuarios nao
consumam agua em determinado més, o custo relacionado a manutencdo da infraestrutura continua existindo,
motivo pelo qual essa cobranca fixa é fundamental. O componente fixo refere-se a socializagdo dos custos
permanentes com o sistema como um todo, com o objetivo de que todos aqueles que tém acesso aos servigos
de &gua ou esgoto contribuam para sua disponibilizacdo. A parte variavel da tarifa cobre os custos volateis,
como energia elétrica, materiais de tratamento, combustiveis, servigos de terceiros, etc. Essa parte variavel é
paga em funcdo do consumo efetivo, medido no hidrémetro.

Nota-se que no modelo da tarifa com partes fixa e varidvel, qualquer alteracdo no volume consumido tem
reflexo na conta de agua. E, mais importante, usuarios com uso consciente nas primeiras faixas sdo
contemplados com reducdes de fatura. Em tempos de mudangas climaticas e escassez hidrica, quando
mudangas de hébito estdo na ordem do dia e quando se exige dos usuérios esfor¢o de diminui¢do no consumo,
nada mais justo do que a repercussdo nas faturas. Uma maneira de fazé-lo, sem prejudicar a sustentabilidade
econdmico-financeira dos servicos, é adequando a forma de cobranga, como a Arsae e outros reguladores tém
feito para os prestadores regulados. Atualmente, mais de 5 milhfes de economias sdo assim faturadas em
Minas Gerais por defini¢do do regulador desse estado.

FATURAMENTO POR ECONOMIA E POR LIGACAO

Outro ponto que tem motivado questionamentos no judiciario, inicialmente no Rio de Janeiro mas também em
Minas Gerais e outros estados, é a cobranga do valor fixo ser feita por economia e ndo por ligacdo. Ligacéo é a
conexdo do ramal predial ao sistema publico de abastecimento de agua ou de esgotamento sanitario, enquanto
economia é o termo usado para referir-se a unidade usuaria, isto é, o imével ou parte de um imével que é
objeto de ocupagdo independente, que utiliza os servigos publicos de 4gua ou de esgoto, mesmo que por meio
de ligacédo Unica.

Para definir o valor das tarifas com partes fixa e variavel, o regulador faz duas operac6es. Primeiramente, para
a parte variavel, ajusta a progressividade ao longo das faixas de consumo de acordo com o perfil de consumo
de cada categoria, de acordo com os objetivos que a lei indica. Ja para obter o valor das tarifas fixas, divide-se
0s custos da disponibilizagdo e manutengdo da estrutura dos sistemas pelo nimero de unidades usuarias, ou
seja, economias do prestador, ponderando pela capacidade de pagamento de cada categoria — por exemplo, as
tarifas fixas residenciais costumam ser menores do que a comercial, industrial e pdblica.

Entende-se que a divisdo dos custos fixos dos sistemas pelo nimero de economias é mais adequada, pois
garante a isonomia entre as unidades usuarias, conforme a prépria definigdo pressupde. Assim, cada economia
com acesso aos servicos de agua ou esgoto € igualmente responsavel por cobrir os custos relativos a
disponibilizacdo, ndo havendo motivo para o tratamento diferenciado na cobranca das faturas entre as pessoas
que residem em casas (ligagdes com uma economia) e aquelas que moram em condominios (ligagdes com duas
Ou mais economias).

Se o calculo fosse modificado para o estabelecimento de tarifa fixa por ligagdo, 0s mesmos custos fixos seriam
divididos por cada ligacéo, implicando consideravel aumento nas faturas de imoveis que possuam apenas uma
economia. Neste caso, ndo estaria sendo respeitado o principio da isonomia, visto que usuarios residentes em
prédios arcariam com faturas muito menores do que usudrios residentes em casas. Ao mesmo tempo, a
modicidade tarifaria para estes usuarios seria notadamente violada, desvirtuando um dos principios da Lei
11.445/07.

Ressalta-se ainda que o faturamento por ligacéo é contrario ao que foi estabelecido pela Lei Federal 13.312/16,
cujo artigo 1° torna obrigatoria a medicdo individualizada do consumo hidrico nas novas edificagfes
condominiais. A medicdo individualizada visa exatamente a cobranga por economia, tornando isondémica a
cobranca entre casas e apartamentos. Ademais, é justamente no nivel da menor unidade de consumo, a
economia, que as decisdes sobre 0 aumento ou a diminui¢cdo no consumo séo tomadas. Em um edificio, quem
abre e fecha as torneiras nao é o edificio como um todo (ligagdo), mas cada um dos apartamentos ou escritorios
(economia).
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Nas decisdes judiciais sobre a matéria, parece ndo haver a distingdo clara entre “consumo minimo” e “tarifa
com parte fixa”, adotando-se indistintamente termos como “tarifa minima” ou “taxa minima” para falar de
ambos os modelos. Esse equivoco conceitual de parte do Poder Judiciario pode trazer como consequéncia uma
confusdo a respeito de modelos tarifarios muito diferentes. Por isso, é importante que a regulagdo amplie os
espacos de discussdo sobre as regras tarifarias. Ainda assim, a intencdo do STJ esta clara nos acérdaos: ainda
que outros setores apliqguem a mesma ldgica (telefonia, por ex.), o que se quer evitar é que edificios que
contam com apenas uma ligagéo e varias economias paguem por aquilo que consideram “um consumo virtual”,
0 que apenas pode ocorrer no caso do consumo minimo em m2,

PROGRESSIVIDADE DAS TARIFAS

O principal objeto dos servicos publicos de abastecimento de agua e de esgotamento sanitario é o atendimento
do consumo humano (do usudrio da categoria residencial, na terminologia dos reguladores), pensando-se
também em sua capacidade de pagamento. A abordagem do direito humano a agua permite que se incorporem
aos estudos tarifarios discussdes sobre o nivel de comprometimento da renda de usuarios mais pobres com o
pagamento de servicos basicos (A/HRC/30/39, 2015). As categorias comercial e industrial podem em parte
repassar seus custos a seus clientes ou buscar fontes alternativas de abastecimento. Para a categoria publica,
deve-se definir uma tarifa média mais aderente ao custo de producdo, visto que sua tarifa recai indiretamente
sobre os demais usuarios através dos impostos cobrados.

Seguindo os objetivos da legislagdo, o regulador deve procurar incentivar 0 consumo consciente através de
tarifas progressivas, independentemente do tipo de usuario. Assim, dentro de cada categoria, as tarifas
aumentam conforme a faixa de consumo, o que significa dizer que quanto maior o consumo, maior o valor do
m3. A progressividade ¢ um pouco maior para a categoria residencial, de modo que o uso essencial é associado
a tarifas menores e o0 consumo supérfluo é desestimulado. As faixas de baixo consumo tém tarifas subsidiadas,
pois entende-se tratar de volume destinado a necessidades basicas de consumo, higiene e sadde, em linha com
a prépria abordagem do direito humano a agua.

As faixas intermediarias referem-se a uso misto, agrupando familias maiores (algo menos comum nos dias de
hoje para as classes média e alta, mas ainda frequente nas classes mais baixas) que possuem consumo
consciente e familias com poucos integrantes, mas que consomem acima do necessario. Estas faixas devem
possuir tarifas intermediarias, sem subsidios e préximas do custo médio de produgdo. J& faixas de consumos
maiores caracterizam-se por agrupar unidades com consumo supérfluo, variando em grande medida devido ao
nivel de riqueza do usuario e a pouca preocupagdo com 0 uso consciente da agua. Neste caso espera-se que
haja uma tarifagdo elevada, que busque inibir excessos dos usudrios e que permita, em parte, o financiamento
de subsidios.

No caso das categorias ndo residenciais, a progressividade das tarifas pode ser mais amena, pois o consumo de
usudrios de maior porte € naturalmente mais elevado, ndo indicando necessariamente o desperdicio de
recursos. Enquanto residéncias apresentam perfil de consumo mais semelhante (cerca de 80% das residéncias
consomem até 20 m3), o consumo em uma escola ou um hospital costuma ser muito superior ao de uma
residéncia mas este vai variar em funcdo do nimero de estudantes ou leitos. No caso de inddstrias ou
comércios, cujos consumos dependem sobretudo da natureza das respectivas atividades econdmicas, tarifas
muito progressivas poderiam levar esses usuarios a buscarem fontes proprias de abastecimento, prejudicando
0s usuarios como um todo, na medida em que haveria menos usuarios devendo arcar com custos semelhantes.

A TARIFA COM PARTES FIXA E VARIAVEL E O ENTENDIMENTO DO STJ

Tem havido uma série de duvidas quanto ao entendimento que vem firmando o STJ, no sentido de considerar
ilegal a cobranga do consumo minimo multiplicado pelo nimero de economias no caso de condominios com
um Unico hidrémetro, insistindo em se estabelecer a cobranca pelo consumo real medido. A estrutura tarifaria
com partes fixa e varidvel ndo contradiz o entendimento do STJ, uma vez que, embora haja um componente
fixo, ndo se adota para ele um consumo minimo mas sim um valor fixo e o volume efetivamente consumido é
integralmente considerado pela via da parte variavel da tarifa. Isto é, nesse modelo, o chamado “consumo
virtual” é impossivel.
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De todo modo, o entendimento do STJ acerca do faturamento em edificios com multiplas economias aplica-se
apenas aos casos de imdveis dotados de um Unico hidrdmetro cuja cobranga é dada com base na presuncao de
consumo minimo em cada economia, dentro do modela da tarifa com consumo minimo. A decisdo ndo é
aplicavel ao mecanismo tarifario desvinculado do consumo minimo em sua parcela fixa e vinculado ao
consumo real em sua parcela variavel, na forma como alguns reguladores vem introduzindo para os prestadores
regulados.

No caso da Arsae, 0 novo modelo ja foi implantado para todos os prestadores regulados (Saae de Passos, Saae
de Itabira, Cesama, Copasa e Copanor), verificando-se tendéncia semelhante em reguladores de outros estados
brasileiros. O argumento geralmente utilizado é que esse modelo tarifario € mais efetivo para o cumprimento
dos objetivos do setor, quais sejam, universalizacdo, eficiéncia, modicidade tarifaria e, principalmente,
promocdo do consumo consciente. J& existe inclusive jurisprudéncia que corrobora esse entendimento,
proveniente do Rio Grande do Sul.

TJ-RS - Apelacéo Civel AC 70058236068 RS (TJ-RS)

Data de publicacdo: 18/03/2014

Ementa: APELAGAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO-ESPECIFICADO. CORSAN. COBRANGA DE
SERVICO BASICO POR UNIDADE CONDOMINIAL COM HIDROMETRO UNICO.
POSSIBILIDADE. DISTINCAO DE TARIFA MINIMA. INEXISTENCIA DE CONSUMO PRESUMIDO.
Os arts. 89 e 92, da Resolucdo da CORSAN, e 30, IV da Lei Federal n® 11.445 /07, permitem a
cobranga de tarifa de servico basico multiplicada pelo nimero de economias, na hipétese de
condominio com apenas um hidrémetro. O sistema tarifario da CORSAN engloba o consumo de cada
unidade condominial, que no caso ndo é presumido, e 0 servigo basico, que tem a finalidade de manter
o sistema de distribuicdo. Inaplicavel ao presente feito o entendimento apontado do STJ, por ndo
haver aqui discusséo sobre "tarifa minima", que é presumida, como se da nos casos julgados naquela
Corte Superior. Reconhecimento pelo STJ no AgRg nos EDcl no AREsp n° 12679 da distingdo entre as
hipdteses de cobranca de consumo minimo e de tarifa basica, no caso da CORSAN. NEGARAM
PROVIMENTO A APELACAO. (Apelacgdo Civel N° 70058236068, Vigésima Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Almir Porto da Rocha Filho, Julgado em 12/03/2014)

CONCLUSOES

Desde seu advento em 2007, a regulagdo do saneamento visa contribuir para a eficiéncia e melhoria dos
servigos publicos de abastecimento de &gua e de esgotamento sanitario. Neste estudo, buscou-se discutir de
maneira sistematica as principais implicacbes de decisdes judiciais que levam em consideragdo aspectos
limitados e um olhar parcial dos problemas do saneamento. Espera-se, assim, avancar no sentido de difundir
informagdes Uteis sobre os objetivos e conceitos de regulagdo econdmica, aproximando titulares, usuarios e
outros atores relevantes, notadamente do mundo juridico.

Existe certo consenso nos meios académicos e técnicos sobre a importancia do regulador naqueles setores que,
como o saneamento, se caracterizam pelo monopdlio natural, isto é, aqueles em que altos custos fixos,
barreiras técnicas e de infraestrutura impedem que haja concorréncia, colocando-se o prestador em uma
posicdo de proeminéncia em detrimento de usuarios e poderes concedentes. Some-se a isso o fato de o
saneamento ainda ser um setor extremamente carente de investimentos, com atendimento e abrangéncia em
termos quantitativos e qualitativos ainda aquém do aceitavel, o que coloca nosso Pais, notadamente os setores
mais desfavorecidos, em uma situagdo de extrema vulnerabilidade sanitaria e ambiental.

Universalizar os servigos de agua e de esgoto &, portanto, um objetivo civilizacional que merece toda atengdo
da sociedade brasileira, para o qual o regulador também deve colaborar, no marco de suas competéncias. Para
além de sua fungdo classica de corrigir falhas de mercado, o regulador deve pautar sua atuagdo — notadamente
na regulacdo econdmica — enquanto agente responsavel pela construgdo de politicas publicas inclusivas, com
tecnicidade, autonomia e transparéncia. Assim é também com a politica tarifaria do regulador. Quando
judicializa-se tema tarifério, existe o risco de que o juiz mescle aspectos privados com publicos, utilizando
argumentos tecnicamente frageis e que podem prejudicar o setor como um todo.
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Analisando a judicializacdo da saude em Sao Paulo, Mapelli Jr. (2015) sustenta que haveria tendéncia de
aumento no numero de processos judiciais € no custo das condenagBes para 0 Estado e que inexiste
padronizacao e forte incidéncia de condenagdes para prestacdes atipicas, que ndo guardam relagdo com o setor
de salde. Mostra que as decisGes judiciais ocorrem em geral sem que haja pareceres de técnicos da salde,
prevalecendo a origem dos processos majoritariamente em hospitais privados, muitos deles com concesséo de
liminar no inicio do processo. De acordo com seu estudo, o fator econdmico ndo sensibilizaria os juizes, sendo
irrelevantes a reserva do possivel e a escassez de recursos como argumentos da defesa. Dessa forma, ele
conclui que os juizes estariam favorecendo a supremacia do interesse individual em detrimento do interesse
publico.

Ora, esse risco existe para 0s servicos de agua e de esgoto, pois questdes tarifarias frequentemente séo levadas
aos juizes, como este trabalho mostrou. E fundamental que a regulagio e os reguladores juntem forgas com
prestadores regulados para promover junto aos demais interessados uma melhor compreensdo sobre o setor.
Geralmente, as demandas questionando tanto as tarifas com consumo minimo quanto as com partes fixa e
variavel surgem de parte de profissionais liberais (edificios comerciais) ou de usuérios de classe média
(condominios residenciais). Com argumentos frageis do ponto de vista técnico, convencem juizes a tomarem
decisBes que podem vir a prejudicar as politicas tarifarias do regulador e, no medio e longo prazo, a
comprometer a prépria qualidade do servico. Afinal, a correta solucdo pelo regulador da equacdo
‘investimento, servico e tarifa’ no meio urbano é possivel mantendo-se uma tarifa razoavelmente maédica, mas
a inclusdo dos mais pobres tornaria a equacéo mais complexa (FRANCEYS, 2008).

Em uma perspectiva redistributiva, sdo justamente os edificios comerciais e os condominios residenciais de
classe média que tem condig¢des de compensar eventuais redugdes nas tarifas dos usuarios mais carentes,
através de subsidios cruzados aplicados pelo regulador. As tarifas com partes fixa e varidvel parecem trazer
incentivos mais corretos no sentido de um consumo mais consciente. Assim, a parte fixa cobrada de cada
economia visaria a socializacdo dos custos fixos do prestador, entre outros, com a implantacdo da
infraestrutura, a manutencdo das redes, etc. A parcela varidvel da tarifa, por sua vez, cobriria custos variaveis,
como energia elétrica, e se alteraria a cada metro cubico consumido, de modo qualquer queda do consumo
reduz as faturas.

Como € no nivel da economia que ocorrem as decisdes para aumentar ou diminuir o consumo, entende-se que a
cobranga da tarifa fixa deve ser realizada a partir de cada unidade usuéria, ou seja, cada economia (ex.
apartamento ou casa). Dessa forma, trata-se de forma igualitaria iméveis com uma economia por ligacdo e
imbveis com vérias economias por ligacdo. Esse ponto e outros da politica tarifaria tém sido questionados
judicialmente, em Minas Gerais e em outros estados brasileiros. Caso o faturamento fosse feito a partir da
ligagdo, usuérios residentes em prédios que tivessem o mesmo consumo de usuérios residentes em casas
receberiam faturas menores de maneira injustificada e ferindo, assim, o principio da modicidade tariféria.

Quando estabelece alguma regra tarifaria, o regulador analisa a prestacao de servigos como um todo, atentando
para a capacidade de pagamento dos usudrios, o equilibrio econémico-financeiro da prestacdo e a necessidade
de investimentos. Ainda que esteja muito empenhado, um juiz ndo tem condicdes de olhar a demanda com a
mesma abrangéncia. Para que o controle jurisdicional da atividade regulatéria seja eficaz, é necessario que o
regulador seja ouvido (ndo apenas o prestador de servigos) e que 0 juiz entenda as motivagdes das politicas
tarifarias, fundamentadas em uma analise da situacdo fatica da prestacdo e em perspectiva com os objetivos da
legislagdo setorial. Do contrario, a judicializacdo da regulacdo pode tornar-se risco regulatério.
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