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PREFACIO DA ERSAR

Adgua é um bem imprescindivel a vida, insubstituivel e de valor infinito.
Pensar na governanca da dgua, um recurso limitado e vital, € um exerci-
cio que cada vez mais se torna prioritario para cada pais. A quantidade
de agua que existe no planeta é finita ao passo que a popula¢cdo mun-
dial tende a crescer, o que significa que ha cada vez menos dgua por
habitante no planeta. As rapidas alteracdes climaticas e o cenéario de
escassez hidrica resultam de duas condicionantes dificeis de conciliar:
por um lado, menos dgua que nos € dada pela natureza; por outro lado,
uma maior necessidade de dgua para prover as necessidades e para
desenvolver o nosso pais.

Face a este cenario e numa altura de rapidas mudancas no setor, é com
grande satisfacdo que a ERSAR participa na atual edicdo do Curso Técni-
co n.2 9 sobre “A Governanca da Agua”, que resulta de uma colaboraco
com o Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. A presente edi¢do pretende dar continuidade
3 anterior publicacdo intitulada “Direito da Agua”, de 2013, atualizando
a informacdo e incluindo temas relevantes como os modelos de gestdo
dos servicos de dguas e a participacdo do setor privado, os desafios do
PENSAARP 2030, os poderes regulamentares da ERSAR, a protecdo dos
consumidores, o impacto das alteracdes climaticas sobre os servicos
publicos de dguas, a dgua como um recurso circular e o regime da reu-
tilizacdo das dguas residuais, entre outros.

No que respeita aos desafios da regulacdo da dgua para consumo hu-
mano em Portugal, destacamos o desafio da regulacdo da qualidade de
servico, o desafio da governanca do setor — a necessidade de garantir
gue as entidades gestoras estdo a altura dos desafios de escassez e de
qualidade — e o desafio do financiamento do setor como quatro gran-
des eixos de atuacdo da ERSAR.

A missdo da ERSAR tem no seu cerne a necessidade de proteger os con-
sumidores (que sdo consumidores de servicos publicos essenciais, pres-
tados em regime de monopdlio legal ou natural), a necessidade de ga-
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rantir o equilibrio do setor (na procura da manutencdo de condicdes que
permitam o equilibrio econémico e financeiro por parte das atividades
dos setores regulados, exercidos em regime de servico publico) e a pro-
cura da sustentabilidade econémica e ambiental dos servicos regulados.

Neste contexto, a ERSAR espera que a utilizagcdo deste Curso Técnico no
meio académico e como ferramenta de suporte técnico possibilite a to-
dos os interessados, nomeadamente aos técnicos das entidades gesto-
ras dos servicos de dguas, atualizar e densificar os seus conhecimentos
no que respeita a organizacdo do setor, a gestdo dos servicos de dguas,
a qualidade do servico a prestar e aos desafios futuros.

O acesso a agua potavel é um Direito Fundamental e uma questdo de
sobrevivéncia. Assim, tudo o que for feito para o futuro da dgua e da sua
governagdo sera certamente também para o futuro da Humanidade.

Vera Eird
Presidente do Conselho de Administragdo da ERSAR

Joaquim Barreiros
Vogal do Conselho de Administragdo da ERSAR

Miguel Nunes
Vogal do Conselho de Administragcdo da ERSAR
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PREFACIO DA
COORDENACAOQ CIENTIFICA

A presente obra relne textos das intervengbes proferidas no Curso
de Pés-Graduacdo de Direito da Agua, organizado em 2022, o melhor
trabalho apresentado por um participante no referido curso e ainda
um trabalho sobre o tema da articulagdo da concessdo de utilizagdo
privativa do dominio publico hidrico com o Direito da Unido Europeia.

A publicacdo desta obra da sequéncia a parceria entre o Instituto de
Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa e a Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos, que
ja se tinha traduzido na edicdo em 2013 do livro técnico sobre Direito
da Agua. Naturalmente, mais de uma década volvida sobre a publicacdo
anterior, os textos incidem sobre tematicas novas, sem prejuizo de serem
também revisitados assuntos ja abordados, de acordo com a realidade
institucional, social ou juridica atual. Na linha da edig¢do anterior, procurou
preservar-se a interdisciplinaridade, mediante a inclusdo de textos com
uma perspetiva ndo estritamente juridica.

Aobraencontra-se organizada em cinco partes fundamentais: i) modelos de
governacdo de servicos publicos de dguas; ii) recursos hidricos e transicdo
climatica; iii) propriedade e recursos hidricos; iv) contratagdo publica no
setor da dgua; v) regime econdémico-financeiro dos recursos hidricos.

A primeira parte é composta por textos abordando matérias tdo relevantes
guanto os desafios e as oportunidades do PENSAARP 2030, os sistemas
intermunicipais de dguas, a participacdo do setor privado através de
contratos de gestdo ou de assisténcia técnica e as perspetivas do marco
regulatério do saneamento do Brasil adotado em 2020, terminando com
textos sobre os desafios da regulacdo da dgua para consumo humano
e o impacto da Lei do Orcamento de Estado de 2021 sobre os poderes
regulamentares da Entidade Reguladora dos Servigos de Aguas e Residuos.

Na segunda parte, é abordado o impacto das alteragBes climaticas
sobre os servigos de dguas, com um estudo de caso sobre a necessidade
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de adaptacdo da Convencdo de Albufeira de 1998 aos fendmenos
meteoroldgicos extremos verificados no ano de 2022. Ainda nesta parte
¢ tratada a tematica da gestdo integrada dos recursos hidricos a nivel
nacional e a sua aplicagdo no caso portugués.

Aterceira parte comporta dois textos sobre o tema classico da propriedade
dos recursos hidricos, abordando-se, por um lado, o caso da unido de
aguas publicas e aguas particulares, e por outro, o reconhecimento da
propriedade privada sobre parcelas de leitos e margens publicos, que tem
gerado abundantes litigios nos tribunais portugueses.

Reconhecendo a relevancia da matéria da contratacdo publica no setor da
agua, é-lhe dedicada a quarta parte desta obra com um texto que procura
indagar se as normas do direito portugués respeitantes a prorrogacdo de
titulos de utilizacdo privativa do dominio publico a favor de particulares
se mostram conformes com as exigéncias da Unido Europeia quanto a
garantia de uma concorréncia efetiva e da liberdade de estabelecimento e
com um outro texto sobre a partilha de risco e o equilibrio do caso-base no
ambito do reequilibrio econdmico-financeiro do contrato.

A obra é concluida com textos sobre o regime econdmico-financeiro dos
recursos hidricos, nos quais sdo tratadas as matérias da taxa de recursos
hidricos, a medicao da adequacdo das estruturas tarifarias de servicos de
abastecimento de dgua e de saneamento de dguas residuais, bem como
a da tarifa social enquanto garante da acessibilidade e universalidade dos
servicos publicos de aguas.

A publicacdo da presente obra ndo seria possivel sem o apoio da Entidade
Reguladora dos Servigos de Aguas e Residuos, pelo que é devido um justo
agradecimento ao respetivo Conselho de Administragdo. Esperamos que a
mesma constitua um contributo para o lancamento de novas reflexdes a
propodsito do funcionamento dos servicos publicos de dguas e da protecao
dos recursos hidricos.

Os Coordenadores Cientificos

Jodo Miranda
Rui Cunha Marques
Ana Luisa Guimardes
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1) 0 PENSAARP 2030, NOVOS DESAFIOS
E OPORTUNIDADES

Jaime Melo Baptista

Resumo

Apresenta-se o novo Plano Estratégico para o Abastecimento de Agua
e Gestdo de Aguas Residuais e Pluviais 2030 (PENSAARP 2030), recen-
temente aprovado pelo Governo. Comeca por se salientar, a titulo de
enquadramento, a importancia dos servicos de dguas e a sua situacdo
atual em Portugal, descrevendo-se a metodologia utilizada no desen-
volvimento do Plano. Detalha-se seguidamente a sua visdo estratégica,
0s seus objetivos e as medidas previstas, completadas com os incenti-
vos e 0s estimulos a criar. Identificam-se os investimentos necessarios
para a sua realizacdo, as tarifas previsiveis e a estratégia de atribuicdo
de subsidios. Termina-se com o modelo de governacdo previsto e a im-
portancia de mobilizar o setor para este designio nacional.

Palavras-chave

Plano, abastecimento de dgua, aguas residuais e aguas pluviais.

Abstract

The new Strategic Plan for Water Supply and Wastewater and Stormwa-
ter Management 2030 (PENSAARP 2030), recently approved by the Go-
vernment, is presented. It begins by highlighting, by way of framework,
the importance of water services and their current situation in Portugal,
describing the methodology used in the development of the Plan. Its stra-
tegic vision, objectives and envisaged measures are detailed, together
with the incentives and stimuli to be created. The investments needed to
carry them out, the foreseeable tariffs and the subsidy allocation strategy
are identified. It ends with the planned governance model and the impor-
tance of mobilizing the sector for this national plan.
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1. Qual a importancia dos servicos de dguas?

Os servicos de abastecimento de 4dgua e de gestdo de dguas residuais
e pluviais (designados daqui em diante por servicos de aguas) sdo es-
senciais a salde publica, ao ambiente, ao bem-estar dos cidaddos e as
atividades econémicas. Enquadram-se nas grandes prioridades da Huma-
nidade, no ambito dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
das NagGes Unidas aprovados em 2015, e sdo considerados direitos hu-
manos desde 2010, o que implica para os Governos nacionais e locais a
obrigacdo de os respeitar, proteger e cumprir.

2. Qual a situagao destes servigos em Portugal?

Anteriormente a 1993 a situacdo global dos servicos em Portugal era
bastante deficitdria e apresentava dificuldades em responder aos novos
desafios impostos pela entrada em 1986 na entdo Comunidade Econo-
mica Europeia, quer no cumprimento da legislacdo ambiental, quer na
gestdo dos fundos europeus disponibilizados.

Por essa razao, Portugal iniciou ha trés décadas uma profunda reforma do
setor da dgua, visando aumentar a cobertura e melhorar a qualidade dos
servicos. A reforma compreendeu a formulagdo de uma nova estratégia
nacional, com a revisdo do enquadramento institucional e legislativo, dos
modelos de governacdo das entidades gestoras e da organizacdo territo-
rial, materializada em diversos ciclos estratégicos sequenciais.

Em resultado desta reforma, verificou-se uma evolugdao notavel dos ser-
vicos, em que se atingiram 97% de cobertura nacional da populagdo com
abastecimento de dgua, 99% de dgua segura para consumo humano e 86%
de cobertura com aguas residuais, praticamente sempre com tratamento.

Os ultimos anos revelam porém alguma estagnacao, ainda com proble-
mas de fundo, nomeadamente: manutencdo da fragmentacdo no setor
dos servicos em baixa (de distribuicdo de agua e de recolha de aguas
residuais), com alguma dificuldade na concretizacdo das agregacdes face
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a complexidade dos processos envolvidos, pese embora uma dezena de
projetos de agregacdo concretizados nos Ultimos anos; manutencdo das
grandes assimetrias no setor, com um Pais com entidades gestoras a va-
rias velocidades e uma tendéncia para aumentar o fosso existente; des-
conhecimento de gastos reais dos servicos em muitas entidades gestoras;
pouca progressao no contributo das tarifas para a recuperagdo de gastos,
em muitas entidades gestoras; insuficiente conhecimento infraestrutu-
ral; gestdo ineficiente dos ativos, que se estdao a degradar com o tempo,
originando perdas de agua, falhas no servico, etc.; falta de compromisso
de diversos agentes com o Plano; pouca atenc¢do dada aos servicos de
gestdo de aguas pluviais; necessidade de melhoria da eficacia dos co-
mandos legislativos; descargas industriais sem pré-tratamento nas redes
de drenagem por falta de regulamentos de descarga ou por falta do seu
cumprimento, causando problemas nas redes e nas estacGes de trata-
mento de aguas residuais; afluéncias indevidas nas redes de drenagem,
conduzindo a problemas operacionais e a focos de poluicdo; poluentes
de preocupagdo emergente, nomeadamente substancias farmacéuticas,
desconhecendo-se os seus reais efeitos nos ecossistemas; instalacdo de
atividades que podem colocar em causa a qualidade da dgua na origem
guando ndo existem perimetros de protecdo nas captagdes para abaste-
cimento publico; e fragilidades na gestao do Plano.

As curvas de evolucdo anual dos indicadores de desempenho do se-
tor mostram essa estagnacdo das médias nacionais nos ultimos anos,
por exemplo no que respeita a adesdo pelos consumidores aos servicos
existentes, a agua ndo faturada, as perdas reais, ao conhecimento infra-
estrutural, a reabilitacdo e a recuperacdo de gastos, tendo as metas do
plano estratégico anterior (PENSAAR 2020) ficado aquém do expecta-
vel. Acrescem ainda os desafios emergentes das alteragdes climaticas,
a escassez hidrica, a degradacdo das massas de agua, o maior risco de
ocorréncia de inundacdes, a necessidade de controlo dos poluentes
emergentes e a tendéncia para uma maior circularidade e valorizagao
ambiental e territorial dos servicos.

Para o Pais continuar o caminho do progresso é fundamental que a poli-
tica publica evolua para a procura de um nivel de exceléncia destes servi-
¢os, na reducdo das assimetrias do setor e na sua sustentabilidade. Para
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isso é necessaria uma estratégia governamental que coordene com efica-
cia o universo de meios disponiveis para a concretizacdo destes objetivos
socialmente relevantes, e que sdo metas coletivas — do Pais e dos seus
cidaddos — incluindo, entre outras, um conjunto de decisdes e medidas
aos niveis nacional, regional e municipal.

3. Como foi desenvolvido o novo Plano estratégico?

Nesse contexto, e dando continuidade aos ciclos estratégicos anterio-
res, o Governo portugués decidiu aprovar o Plano Estratégico para o
Abastecimento de Agua e Gestdo de Aguas Residuais e Pluviais 2030
(PENSAARP 2030), enquadrado nos grandes designios internacionais
anteriormente referidos.

Os pressupostos na elaboracdo do Plano foram: incluir no seu ambito de
aplicacdo, além do abastecimento de dgua e da gestdo de dguas residu-
ais, a gestdo de aguas pluviais; constituir o instrumento norteador das
politicas para o ciclo urbano da dgua e da sua articulacdo com as restan-
tes politicas setoriais relevantes, internacionais, europeias e nacionais;
estar adaptado as alteragBes entretanto ocorridas nestes servicos, resul-
tantes, por um lado, da cisdo de sistemas multimunicipais e, por outro,
das agregac¢des de sistemas municipais; responder aos desafios que se
colocam a médio prazo, por exemplo, por forca das alteracdes climati-
cas, dos poluentes de preocupacdo emergente, da evolucdo tecnoldgica
e das alteragBes do mercado de trabalho; responder a necessidade de
alinhamento da politica nacional de investimentos ao préximo periodo
de programacdo dos fundos europeus; ser sujeito a um processo de Ava-
liacdo Ambiental Estratégica (AAE), instrumento de apoio a tomada de
decisdo que visa a promocado do desenvolvimento sustentavel.

O Plano traga as grandes linhas orientadoras do setor para a préxima
década e apela ao alinhamento de todos os seus atores, numa con-
vergéncia de esfor¢os e de ambi¢do. Vem dar continuidade aos planos
anteriores e a politica publica que foi definida ha trés décadas, procu-
rando manter as mais-valias das principais linhas de rumo, mas sendo
inovador sempre que adequado, e articulado temporalmente com a Es-
tratégia Portugal 2030 e outros documentos estratégicos relevantes, a
nivel nacional, ibérico, europeu e mundial.
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Este Plano distingue-se dos anteriores essencialmente pela sua aborda-
gem mais sistémica e holistica, procurando considerar a integralidade
das componentes de uma politica publica, por ter sido elaborado com
intensa participacdo do setor, com maior envolvimento de todos os
agentes na sua concretizacdo, e por destacar a gestao de aguas pluviais
e os desafios emergentes.

A elaboracdo do PENSAARP 2030 foi precedida de ampla mobilizacdo
e consulta prévia, chamando a participacdo os agentes do setor, envol-
vendo um grupo de trabalho, um conselho consultivo, diversos espe-
cialistas, doze sessGes publicas de reflexdo com cerca de 1500 partici-
pantes e inquéritos a um painel de especialistas. Foram adicionalmente
realizadas as consultas publicas quer do Plano quer da sua avaliacdo
ambiental estratégica, também elas com intensa participacdo.

O Plano é essencialmente constituido pelo “PENSAARP 2030- Volume 1:
Plano Estratégico”, parte principal compreendendo o enquadramento ge-
ral, o alinhamento com o contexto, a visdo e os objetivos estratégicos, as
medidas e os incentivos a implementar, a analise econémica e financeira
e a governacdo do Plano, e pelo “PENSAARP 2030- Volume 2: Plano de
Acdo”, parte complementar compreendendo a execugdo das medidas e
dos incentivos e a monitorizacdo dos objetivos. Foi também elaborado
o respetivo “Relatério da Consulta Publica”. Tendo o Plano sido sujeito a
um processo de Avaliacdo Ambiental Estratégica (AAE), foram ainda ela-
borados o “Relatério Ambiental”, o “Resumo N&do Técnico”, a “Declaracdo
Ambiental” e o “Relatdrio da Consulta do RAAE”.

4. Qual a visao estratégica do Plano?

A visdo do Plano para 2030 passa por atingir servicos de aguas de ex-
celéncia para todos e com contas certas. O Pais necessita de servicos
que assegurem a sociedade portuguesa eficécia, eficiéncia e sustenta-
bilidade, e que criem valor econdmico, ambiental, territorial e societal,
no quadro do desenvolvimento sustentavel e de uma crescente circu-
laridade da economia e destes servicos. O Pais necessita de servicos
de dguas para todos, sem deixar ninguém para trds, com contas certas
com as geracdes atuais e vindouras, com 0 ambiente e com a economia.

A GOVERNANCA DA AGUA 6



5. Quais os objetivos estratégicos do Plano?

A visdo do Plano foi materializada em quatro objetivos estratégicos glo-
bais, que passam por atingir servicos eficazes, eficientes, sustentdveis e
com mais valor acrescentado para a sociedade, desdobrados em 20 ob-
jetivos especificos:

e A eficdcia dos servigos passa por assegurar a acessibilidade fisica,
a continuidade e fiabilidade, a qualidade das dguas distribuidas e
rejeitadas, a seguranca e resiliéncia e a equidade e acessibilidade
econdmica;

e A eficiéncia dos servicos passa por assegurar a governacao e estru-
turacdo do setor, a organizacdo das entidades gestoras, a alocacdo
de recursos financeiros, a eficiéncia hidrica e a eficiéncia energéti-
ca e descarbonizacdo;

¢ A sustentabilidade dos servigos passa por assegurar a sustenta-
bilidade econdmica e financeira, infraestrutural, da utilizacdo de
recursos, do capital humano e do conhecimento;

e A valorizagdo dos servigos passa por assegurar a valorizacao em-
presarial e econémica, ambiental e territorial, societal, da trans-
paréncia e responsabilizacdo e do desenvolvimento sustentavel.

De entre estes, foram identificados dez objetivos especificos considera-
dos prioritdrios, com elevada criticidade e desempenho insatisfatério.
O “top 3” sdo: sustentabilidade econdmica e financeira; eficiéncia na
governacdo e estruturacdo do setor; e sustentabilidade infraestrutural.
Os restantes sdo: eficacia na qualidade das dguas, na vertente das dguas
residuais; eficiéncia hidrica; eficiéncia na alocacdo de recursos finan-
ceiros; eficdcia na seguranca e resiliéncia; sustentabilidade do capital
humano; eficiéncia na organizacdo das entidades gestoras; e eficacia na
continuidade e fiabilidade.

Foram selecionados quatro objetivos especificos considerados muito
importantes, com elevada criticidade, mas com desempenho médio ja
aceitavel: eficacia na acessibilidade fisica; eficacia na equidade e acessi-
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bilidade econdmica; eficiéncia energética e descarbonizac¢do; e susten-
tabilidade do conhecimento.

Foram finalmente selecionados seis objetivos especificos considerados
importantes, com menor criticidade e com desempenho insatisfatério:
sustentabilidade da utilizacdo de recursos; valorizacdo empresarial e
econdmica; valorizagdo ambiental e territorial; valorizagdo societal; va-
lorizagdo da transparéncia e da responsabilizacdo; e valoriza¢do para o
desenvolvimento sustentavel.

Em termos globais, os objetivos especificos prioritarios referidos estdo
essencialmente associados a eficiéncia, os objetivos muito importantes
a eficacia e a sustentabilidade e os objetivos importantes a valorizacdo.

6. Quais as medidas previstas no Plano?

Tendo presente o anteriormente referido, foram definidas 70 medidas,
destinadas a alcancar os objetivos globais e especificos anteriormente
definidos, embora com distintas prioridades. Essas medidas sdo identi-
ficadas abaixo, agrupadas por objetivos, e com referéncia aos desafios
qgue levantam e as oportunidades para o mercado que originam.

Quanto a medidas para melhor eficdcia dos servigos:

7. Medidas para o objetivo de eficacia na acessibilidade fisica

Importa assegurar a acessibilidade fisica da populacdo aos servicos atra-
vés da construcdo de infraestruturas de abastecimento de dgua e dguas
residuais, da construcdo e renaturalizacdo de infraestruturas de dguas
pluviais, da conclusdo das ligacdes dos sistemas em baixa aos sistemas
em alta e dos utilizadores aos sistemas em baixa, da melhoria de sistemas
publicos simplificados e da melhoria do controlo de solugdes particulares.

Os principais desafios passam pela mobilizacdo de relevantes recursos
financeiros para a construc¢do de infraestruturas ainda em falta (espe-
cialmente de dguas residuais), pela sensibilizacdo dos decisores para
solucBes de drenagem pluvial mais naturais e integradas no territério
(transitando de solugBes cinzentas para solucdes verdes) e pelo aumen-
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to da percecdo social para aimportancia de ligacdo a estes servicos (aju-
dando a completar a ligacdo dos utilizadores aos sistemas em baixa).

As principais oportunidades para o mercado sdo oferta de servicos e
produtos de construcdo ou ampliacdo de infraestruturas ainda em falta
e, se bem que em menor escala, a oferta de servicos e produtos tec-
nologicamente mais evoluidos para sistemas simplificados e solugGes
particulares.

8. Medidas para o objetivo de eficacia na continuidade e fiabilidade

Importa assegurar a continuidade e fiabilidade dos servicos através da
reabilitacdo de infraestruturas e da melhoria operacional, moderniza-
¢do e automacdo dos mesmos.

Os principais desafios passam pela sensibilizacdo dos decisores para a ne-
cessidade de reabilitacdo dos ativos ja existentes (que se vao degradan-
do), pela mobilizacdo de recursos financeiros para a efetiva reabilitacdo
de infraestruturas, bem como pela modernizacdo, digitalizacdo e auto-
macdo dos servicos de aguas.

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos
e produtos de reabilitacdo de infraestruturas e de equipamento para
monitorizacgdo, sensorizacao e controlo (telegestdo) das mesmas.

9. Medidas para o objetivo de eficacia na qualidade das aguas

Importa assegurar a qualidade das aguas distribuidas e rejeitadas através
da melhoria da qualidade da dgua para abastecimento, mas essencial-
mente das aguas residuais e também das aguas pluviais rejeitadas, da
melhoria do cumprimento ambiental das captacdes de dgua para abas-
tecimento e das rejei¢cdes das dguas residuais e pluviais, da responsabili-
zacdo ambiental de rejeicGes de dguas residuais industriais nos sistemas
publicos e da melhoria dos sistemas prediais.

Os principais desafios passam pelo esforco de adaptacdo as novas dire-
tivas europeias (nomeadamente em termos de reforco das estacdes de
tratamento), pelo reforco da capacidade de intervencdo da autorida-
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de ambiental nos pontos de captacdo e de descarga, pela melhoria da
operacdo de estacdes de tratamento de dguas residuais e pelo melhor
controlo das descargas de dguas residuais industriais nos sistemas pu-
blicos de drenagem.

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos de
operagdo de estacGes de tratamento de dguas residuais e, noutro seg-
mento, de manutencdo dos sistemas prediais de abastecimento para
assegurar a sua periddica higienizacdo.

10. Medidas para o objetivo de eficacia na seguranga, resiliéncia
e acao climatica

Importa assegurar a eficdcia na seguranca e na resiliéncia dos servicos

através de medidas visando a protecao de bens materiais e vidas huma-

nas e da capacidade de adaptacdo dos sistemas as alteragdes climaticas

e a outros desafios.

Os principais desafios passam pela mobilizacdo de recursos financeiros
para aumentar a seguranca e, especialmente, a resiliéncia de infraes-
truturas (face aos desafios existentes).

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servigos e
equipamentos de seguranca e de intervencdes construtivas de diver-
sos tipos para aumentar a resiliéncia de infraestruturas de abasteci-
mento de dgua e dguas residuais.

11. Medidas para o objetivo de eficdcia na equidade e acessibili-
dade econédmica

Importa assegurar a equidade e acessibilidade econémica através do aper-
feicoamento da estrutura tarifaria para os servicos, do aperfeicoamento
de critérios de subsidiacdo e do aperfeicoamento do tarifario social.

Os principais desafios passam pelo compromisso dos decisores politicos
locais para uma gestdo mais racional dos tarifarios e pela capacidade de
criar um fundo de equilibrio tarifario equilibrado e funcional para o setor.
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As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos de
consultoria para apoio ao planeamento financeiro dos servicos.

Quanto a medidas para melhor eficiéncia dos servicos:

12. Medidas para o objetivo de eficiéncia na governagdo e estru-
turacao do setor

Importa assegurar a governagao e a estruturacdo do setor através do
reforco do compromisso dos diversos érgdos politicos, do reforco de
competéncias do regulador de servicos, do reforco do compromisso da
holding e das entidades gestoras de titularidade estatal e das entidades
gestoras de titularidade municipal, da promoc¢do de economias de esca-
la e de gama e do alargamento do ambito de servico publico.

Os principais desafios passam por refocalizar a atengdo politica neste
setor, quer a nivel central quer municipal (por exemplo através do esta-
belecimento de um Pacto de Compromisso Nacional pelos Servicos de
Aguas), por implementar o plano estratégico do setor através de uma
estrutura temporaria para apoio a sua governagdo, por reconhecer o
regulador como um instrumento estruturante e atribuir-lhe os pode-
res necessarios (nomeadamente na area tarifaria e sancionatéria), por
evoluir para modelos empresariais e especializados de prestacdo de
servicos e por conseguir materializar as agregacGes em baixa ainda em
falta, ou, em alternativa, partilha de recursos entre entidades, que per-
mitam otimizar o setor.

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos na
area das agregaces em baixa e tudo o que isso implica.

13. Medidas para o objetivo de eficiéncia na organizagao das en-
tidades gestoras

Importa assegurar a organizacdo, modernizacdo e digitalizacdo atra-
vés da melhoria organizacional e de gestdo das entidades gestoras,
da modernizacdo e digitalizacdo dos servicos, da melhoria do plane-
amento estratégico dos servicos e da melhoria dos contratos para
apoio a gestdo de servicos.
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Os principais desafios passam pela pratica de uma gestdo mais empre-
sarial dos servicos prestados pelas entidades gestoras publicas, por um
maior recurso aos instrumentos de planeamento, pela sua moderniza-
¢do digital e pela utilizacdo de melhores modelos de outsourcing (no-
meadamente contratos remunerados por desempenho).

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servigos
de apoio a governanga corporativa, de instrumentos de planeamento,
de toda a vasta drea da digitalizacdo e de prestacdo de servicos com
remuneracao funcdo do desempenho, por exemplo no aumento da efi-
ciéncia hidrica e energética.

14. Medidas para o objetivo de eficiéncia na aloca¢do de recursos
financeiros

Importa assegurar a gestdo e alocacdo de recursos financeiros através
do reforco da capacidade de atracdo de financiamento para o setor,
da melhoria do mecanismo de gestdo de fundos estruturais para sub-
sidiacdo e financiamento, da aceleragdo de investimento e eficiéncia
operacional e da melhoria da tomada de decisdo de investimento pelas
entidades gestoras.

Os principais desafios passam por assegurar uma eficaz, eficiente e justa
gestdo dos fundos europeus e de realizacdo fisica assertiva e atempada
desses fundos pelas entidades gestoras.

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos e
produtos que possam apoiar as entidades gestoras na realizacdo fisica
desses fundos.

15. Medidas para o objetivo de eficiéncia hidrica

Importa assegurar a eficiéncia hidrica através da reducdo de perdas de
agua nos sistemas de abastecimento, de afluéncias indevidas nos siste-
mas de aguas residuais e de afluéncias indevidas/indesejadas nos siste-
mas de dguas pluviais, da melhoria da macromedicdo e micromedicdo
de agua e da melhoria da eficiéncia hidrica das instalagdes domésticas
e ndo domésticas.
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Os principais desafios passam pela evolucdo do setor para uma gestdo
mais preocupada com a eficiéncia operacional e com o efetivo custeio
das ineficiéncias hidricas, quer nos sistemas de abastecimento de 4gua,
guer nos sistemas de gestdo de dguas residuais e pluviais (homeadamen-
te elaborando planos de eficiéncia hidrica e utilizando contratos remune-
rados com base no desempenho).

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos,
produtos e equipamentos na drea da eficiéncia hidrica quer nos siste-
mas publicos, quer também nas instala¢des particulares.

16. Medidas para o objetivo de eficiéncia energética e descarbonizacao

Importa assegurar a eficiéncia energética e a descarbonizacdo através
da melhoria da eficiéncia energética dos sistemas e do reforco do auto-
consumo de energia de fonte renovavel pelas entidades gestoras e da
sua gradual descarbonizacdo.

Os principais desafios passam pela evolucdo do setor para uma gestdo
mais preocupada com a eficiéncia operacional e com o efetivo custeios
das ineficiéncias energéticas (nomeadamente utilizando contratos re-
munerados com base no desempenho).

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos,
produtos e equipamentos na area da eficiéncia energética nos sistemas
publicos e na area das energias renovaveis.

Quanto a medidas para melhor sustentabilidade dos servigos:

17. Medidas para o objetivo de sustentabilidade econémica e financeira

Importa assegurar a sustentabilidade econdmica e financeira através da
elaboracdo e aprovacdo de regulamentacdo tarifaria para o setor e da
melhoria do seu desempenho econdmico e financeiro.

Os principais desafios passam pela vontade politica para ser aprovada a
regulamentacdo tarifaria e para serem devolvidos os poderes ao regula-
dor nesta area (retirados no orcamento de Estado de 2021), bem como
ser praticado um correto custeio dos servicos.
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As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos e pro-
dutos na area da gestdo econdmica e financeiras das entidades gestoras.

18. Medidas para o objetivo de sustentabilidade infraestrutural

Importa assegurar a sustentabilidade infraestrutural através da melho-
ria da gestdo patrimonial, da reabilitacdo de infraestruturas e do conhe-
cimento cadastral e operacional das infraestruturas.

Os principais desafios passam pela mudanca cultural do setor para uma
gestdo mais moderna e de médio prazo do vasto patrimonio infraestru-
tural ja existente e de mobilizagcdo de recursos financeiros para a efetiva
reabilitacdo de infraestruturas que se vdo degradando.

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos e
produtos na drea da realizacdo e digitalizacdo de cadastros, da gestdo pa-
trimonial de infraestruturas de abastecimento de dgua e dguas residuais
e da sua reabilitacdo.

19. Medidas para o objetivo de sustentabilidade da utilizacdao de
recursos

Importa assegurar a utilizacdo e recuperacdo de recursos através do uso
eficiente da dgua pelos utilizadores e pelas entidades gestoras, da utili-
zacdo de origens alternativas de dgua, da gestdo e valorizacdo de lamas
urbanas e produtos resultantes do tratamento e da selecdo e destino
adequado de materiais e componentes de construgao.

Os principais desafios passam pela mudanca cultural do setor para uma
visdo mais circular da economia, combinando a eficiéncia no uso com
recursos alternativos, sem esquecer a valorizagdo dos residuos.

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos
e produtos nas areas de dessalinizacdo, de reutilizacdo, de gestdao de
lamas e de aproveitamento de residuos.
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20. Medidas para o objetivo de sustentabilidade do capital humano

Importa assegurar a adequacdo em numero e competéncias do capital
humano dos servicos, a sua renovacao, a formacdo continua e a existén-
cia de redes de partilha de informacéao e transferéncia de conhecimento.

Os principais desafios passam pela mudanca cultural do setor para
uma visdo mais centrada nas condicGes de carreira dos profissionais
do setor para melhorar a atracdo e a retencdo de recursos humanos
e na sua capacitacdo continuada e ndo apenas ocasional (ex. através
de um programa nacional de capacitacdo).

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos de
gestdo e de capacitacdo de recursos humanos.

21. Medidas para o objetivo de sustentabilidade do conhecimento

Importa assegurar a gestao de informacgdo, conhecimento e inova-
¢do através da consolidacdo dos sistemas de informacdo, da inte-
roperabilidade e reforco da analise e divulgacdo da informacdo, da
consolidagdo do conhecimento e divulgacdo de boas praticas e do
reforco da investigacdo e inovagdo no setor.

Os principais desafios passam pela mudanca cultural do setor para uma
visdo das autoridades e das entidades gestoras mais centrada na circu-
lacdo de informacdo, na inovagdo e no apoio a startups.

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos e
produtos de sistemas de informacgdo e meta dados, bem como a criagdo
de startups focadas nas prioridades do setor.

Finalmente, quanto a medidas para melhor valorizagdo dos servigos:

22. Medidas para o objetivo de valorizacao empresarial e econédmica

Importa assegurar a valorizacdo empresarial e econdmica do setor no
mercado interno, por simbiose com outros setores (ex. agropecudria,
floresta, indUstria e turismo), bem como no mercado externo.
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Os principais desafios passam por valorizar o setor empresarial nacio-
nal, por encontrar modelos de negdcio interessantes de permuta entre
o setor e outros setores de atividade econdmica, bem como um maior
compromisso do governo na exportagao de servigos para outros merca-
dos, divulgando a marca Portugal no setor da dgua.

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos e
produtos que apoiem a prestacdo destes servicos e que apoiem a sim-
biose com outros setores de atividade econdmica (agricultura, pecuaria,
industria, etc.) e a maior internacionalizacdo desses servigcos e produtos.

23. Medidas para o objetivo de valorizacdo ambiental e territorial

Importa assegurar a circularidade e valorizagdo ambiental e territorial
através da promocdo gradual de circularidade e valorizacdo ambiental
nas infraestruturas a construir, da promocdo de economia circular e va-
lorizacdo ambiental nos servicos associados e da articulagdo dos servicos
com o ordenamento do territério.

Os principais desafios passam pela capacidade de evoluir para a conce-
¢do e o projeto mais circulares e integrados das novas infraestruturas que
se venham a construir (ex. passando gradualmente de solucdes lineares
para solucdes circulares), mantendo em paralelo a procura de maior eco-
nomia circular nos servigos de dguas ja existentes (ex. reutilizacdo, lamas).

As principais oportunidades para o mercado sao a oferta de servicos e
produtos na drea da economia circular, quer para a construcdo de novas
infraestruturas quer para a operacdo das ja existentes.

24. Medidas para o objetivo de valorizacdo societal

Importa assegurar a valorizagdo societal através do reforco da valoriza-
¢do dos servicos junto da sociedade e da transformacdo de comporta-
mentos, do reforco da protecdo e da participacdo dos consumidores, da
melhoria das instalacGes sanitarias publicas e da melhoria das instala-
¢Oes sanitarias domiciliares de familias carenciadas.

O principal desafio é a necessidade de mudanca cultural da sociedade
face a importancia da dgua e dos servicos de dguas, envolvendo di-
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versos atores para a sensibilizacdo dos cidadaos, quer na forma como
percecionam esse recurso, 0S Servicos e 0s seus intervenientes, quer
na participacdo que querem ter nas decisdes associadas (ex. “vozes
locais pela dgua”).

As principais oportunidades para o mercado sdo a oferta de servicos na
area da comunicacdo e de produtos e equipamentos na area das insta-
lagdes sanitarias publicas.

25. Medidas para o objetivo de valorizagao da transparéncia e res-
ponsabilizacao

Importa assegurar a transparéncia, responsabilizacdo e ética através

do reforco da transparéncia na administracdo publica e na prestacdo

dos servicos, da responsabilizacdo dos agentes do setor e da cultura

ética no setor.

O principal desafio é a necessidade de melhoria cultural dos atores do
setor face aos principios de transparéncia, responsabilizacdo e ética,
nomeadamente em termos de divulgacdo de informacdo e de perce-
cdo da utilidade de auditorias externas para a melhoria da sua ativida-
de e 0o aumento de confianga da sociedade.

N3o existem oportunidades relevantes para o mercado.

26. Medidas para o objetivo de valorizacdo para o desenvolvimento
sustentavel

Importa assegurar a contribuicdo para o desenvolvimento sustentavel
através do reforco da cooperagdo nacional sobre o ODS 6 e com os res-
tantes objetivos e da cooperacdo internacional na perspetiva agua, paz
e desenvolvimento.

Os principais desafios passam pela melhor articulagdo ministerial entre
0 ODS6 e os restantes objetivos de desenvolvimento sustentdvel, pas-
sando de um relacionamento formal para um mais efetivo e aprofunda-
do, e da integracdo do tema agua na diplomacia portuguesa.
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Ndo existem oportunidades relevantes para o mercado.

Para além destas medidas, associadas diretamente aos servicos de
aguas, sdo identificadas 15 outras medidas complementares associadas
a regulacdo ambiental, na componente de recursos hidricos.

Estas 85 medidas distribuem-se por trés niveis de importancia relativa:
21 medidas consideradas prioritarias pela sua elevada criticidade para
se alcancarem os objetivos do setor, 31 medidas consideradas media-
namente prioritarias que tém de manter a atencdo do setor; e 33 medi-
das que (s6 aparentemente) consideradas menos prioritarias, mas que
ndo podem desmerecer a atencdo do setor.

Tendo em conta o primeiro nivel de importancia, o PENSAARP 2030 da
especial atencdo: a aplicacdo da regulamentacdo tarifaria pelas entida-
des gestoras; a melhoria do desempenho econdmico e financeiro das
entidades gestoras; ao reforco do compromisso dos diversos érgaos po-
liticos; ao reforco do compromisso das entidades gestoras de titularida-
de municipal; ao reforco de competéncias do regulador de servigos; ao
reforco da fiscalizacdo de licenciamento das captacdes de agua; ao re-
forco da fiscalizagdo de licenciamento das rejei¢cdes das dguas residuais;
a melhoria da qualidade das 4dguas residuais rejeitadas; ao reforco da ar-
ticulacdo da autoridade ambiental com a entidade reguladora do setor;
a promogdo de economias de escala; a melhoria da gestdo patrimonial
das infraestruturas; a reabilitacdo de infraestruturas; a melhoria do co-
nhecimento cadastral e operacional das infraestruturas; a reducdo de
perdas de dgua nos sistemas de abastecimento; a redugdo de afluéncias
indevidas nos sistemas de dguas residuais; a reducdo de afluéncias inde-
vidas/indesejadas nos sistemas de dguas pluviais; ao refor¢o do capital
humano do sector; a adaptacdo dos servicos as alteracdes climaticas; a
melhoria do planeamento estratégico dos servicos; a melhoria organiza-
cional e de gestdo das entidades gestoras; e a melhoria do mecanismo
de gestdo de fundos estruturais para subsidiacdo e financiamento.

27. Quais os incentivos previstos no Plano?

A materializacdo das medidas do Plano sera facilitada através da cria-
¢do de incentivos necessarios, que geram as condicdes para uma mais
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facil e rdpida concretizacdo das primeiras, que podem ser institucionais,
econdmicos, financeiros e fiscais, e ainda legais e regulamentares.

Os incentivos institucionais incluem articulacdo entre areas governati-
vas, articulacdo ou parceria com terceiros e criacdo da estrutura tempo-
raria de gestdo do Plano. Os incentivos econdmicos, financeiros e fiscais
incluem criacdo de mecanismos econdmicos e financeiros e criacdo e
reavaliacdo de mecanismos fiscais. Os incentivos legais e regulamenta-
res incluem criacdo e atualizacdo da legislacdo, nomeadamente sobre
mecanismos sancionatorios.

A responsabilidade pela criacdo dos incentivos necessarios passa, na
grande maioria dos casos, pela area governativa e, pontualmente, pelas
autoridades de gestdo dos programas regionais, pela entidade regula-
dora do setor e pelas entidades gestoras estatais.

28. Quais os estimulos previstos no Plano?

Adicionalmente, a materializacdo das medidas do Plano sera facilitada
através da utilizacdo de estimulos recomendados. Embora ndo sejam
essenciais para a sua implementacdo, também ajudam a criar as condi-
¢Oes para uma mais facil e rapida concretizacdo das medidas, preven-
do-se estimulos técnicos e de capacitacdo, estimulos reputacionais e de
comunicacao, e estimulos de inovagdo e mercado.

Os estimulos técnicos e de capacitacdo incluem formacdo e capacita-
¢do, elaboragdo de guias técnicos, cadernos de sensibilizagdo para deci-
sores, recomendacgdes, estudos e outros instrumentos, e agdes de refle-
xdo e de divulgacdo de casos de referéncia. Os estimulos reputacionais
e de comunicacdo incluem agbes de comparacao (benchmarking), de
sensibilizacdo e de divulgacdo. Os estimulos de inovacdo e mercado in-
cluem ag¢des de apoio a inovagao e a realizacdo de projetos piloto.

Sendo os estimulos recomendados ndo essenciais, mas relevantes, a
sua concretizacdo depende muito da iniciativa dos agentes do setor,
nomeadamente instituicdes de ensino superior, instituicdes de 1&D, as-
sociacdes e empresas. A sua criacdo pode ser acelerada por exemplo
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através de avisos do Fundo Ambiental, capazes de mobilizarem todo o
potencial existente no setor.

29. Quais os investimentos necessarios para a realizagdo do Plano?

Para a definicdo da estratégia de investimento e de financiamento foi
avaliada a situagdo econdmica e financeira atual e estimadas as necessi-
dades de investimento para diferentes cenarios. Nos sistemas de titula-
ridade estatal considerou-se um Unico cendrio baseado nos seus atuais
planos de investimento. Nos sistemas de titularidade municipal, face a
maior imprevisibilidade devido a frequente auséncia de instrumentos
de planeamento estratégico e ao maior peso previsivel da reabilitagao
nos investimentos, optou-se por simular quatro cendrios centrados
neste aspeto, para além do caso base:

e Cenario 1 (insuficiente) correspondente a manutencdo da atual
situacdo de reabilitagdo (0,5% por ano de condutas e 0,3% por
ano de coletores) e, adicionalmente, aos investimentos de con-
clusdo da construcdo de ativos, bem como de resiliéncia, moder-
nizacdo e descarbonizacdo previstos no Plano;

e Cenario 2 (minimalista) correspondente a melhoria das praticas
de reabilitacdo atual, atingindo-se 1% por ano de reabilitacdo de
condutas e coletores e, adicionalmente, aos investimentos de
conclusdo da construcdo de ativos, de resiliéncia, modernizacdo
e descarbonizacdo;

e Cenario 3 (central) correspondente a melhoria das praticas de reabi-
litacdo atual, atingindo-se 1,5 a 2% por ano, e, adicionalmente, aos
investimentos de conclusdo da construcao de ativos, de resiliéncia,
modernizacdo e descarbonizagdo;

e Cenario 4 (ideal) correspondente a melhoria das praticas de reabi-
litacdo atual, atingindo-se 2 a 3% por ano, e, adicionalmente, aos
investimentos de conclusdo da construcdo de ativos, de resiliéncia,
modernizacdo e descarbonizacao.
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Este Plano preconiza que as entidades gestoras com desempenho atual
baixo prossigam o Cenario 2 (minimalista), realizando investimentos de
conclusdo da construgdo de ativos, bem como de resiliéncia e moder-
nizacdo, e promovendo 1% por ano de reabilitagdo de condutas e cole-
tores, concentrando prioritariamente esforcos na sua restruturacdo e
viabilidade, de forma a poderem depois evoluir para uma situacdo que
permita iraumentando sustentadamente o investimento infraestrutural
e alcangarem o cendrio seguinte. Preconiza também que as entidades
gestoras com desempenho atual mediano prossigam o Cendrio 3 (cen-
tral), realizando investimentos de conclusdo da construcdo de ativos, de
resiliéncia, modernizacdo e descarbonizacdo, e promovendo entre 1,5
e 2% por ano de reabilitacdo de condutas e coletores. Preconiza ainda
gue as entidades gestoras com desempenho elevado prossigam o Ce-
nario 4 (ideal), realizando investimentos de conclusdo da construcdo de
ativos, de resiliéncia, modernizacdo e descarbonizacdo, e promovendo
entre 2 e 3% por ano de reabilitagdo de condutas e coletores.

As necessidades totais de investimento a pregos correntes serdo de
5500 M€, no Cenario 3 (central) que é recomendado, sendo a parcela
de reabilitacdo das infraestruturas a mais relevante, representando cer-
ca de metade do investimento total. Considerando que nas ultimas trés
décadas o setor investiu em média perto de 500 M€ por ano, com varia-
¢cOes entre 200 e 700 M€, para o futuro o setor necessita de manter esse
ritmo médio, substituindo gradualmente os investimentos em novas in-
fraestruturas por investimentos na reabilitacdo dos ativos existentes.

30. Quais as tarifas previsiveis no Plano?

Os gastos devem ser tendencialmente recuperados por tarifas para os
servicos de abastecimento de dgua e de dguas residuais (e eventualmen-
te pluviais), sendo prevista também a utilizacdo dos impostos para os
servicos de dguas pluviais e, em situacdes pontuais, para os restantes
dois servicos, apenas quando se ultrapassem os limites de acessibilidade
econdmica estabelecidos. Naturalmente ha que deduzir eventuais trans-
feréncias, nomeadamente através dos fundos europeus existentes.

Sem considerar eventual subsidiacdo, os investimentos necessarios e
os correspondentes gastos operacionais apontam para um tendencial
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acréscimo das tarifas médias domésticas de valores de 2,06 €/m? (situa-
¢do de partida) para valores da ordem de 2,45 €/m3a 3,28 €/m?, funcdo
do cenério, sendo de 2,90 €/m?® no Cenario 3 (central).

Este acréscimo é justificado pela tendencial recuperacdo de gastos por
via tarifaria e pelo previsivel grande aumento dos investimentos de reabi-
litacdo de que o Pals necessita, para assegurar a sustentabilidade a longo
prazo das infraestruturas e consequentemente dos servicos. Este nivel
previsivel de tarifas dos servicos é aceitavel em termos de macro acessibi-
lidade econémica média nacional dos consumidores, seguindo aproxima-
damente os valores de referéncia estipulados pela entidade reguladora.

31. Qual a estratégia de atribuicdo de subsidios?

A estratégia de atribuicdo de subsidios do setor deve ter em conta
dois segmentos de entidades gestoras, de forma a atender diferente-
mente as entidades de maior maturidade e as de menor maturidade e
ou de zonas predominantemente rurais, que traduzem as atuais duas
velocidades do setor.

Para as entidades de menor maturidade e ou de zonas predominante-
mente rurais (entidades pequenas com menos de 25 000 habitantes e
ou predominantemente rurais) a linha de orientagdo do Plano é de que
os subsidios sejam utilizados em investimentos essenciais e estruturan-
tes, que privilegiem, em especial, o reforco das entidades gestoras atra-
vés do aumento de escala (em entidades cuja abrangéncia territorial
permita essas economias através de agregacées em baixa), do aumento
do nivel de especializagdo e de assessoria técnica, de forma a garantir
a sustentabilidade a médio e longo prazo dos investimentos realizados,
com critérios menos exigentes de mérito das entidades, mas com es-
peciais exigéncias ao nivel da sua evolugdo ao longo do tempo e da
demonstracdo de uma evolucdo no sentido da sustentabilidade.

Para as entidades de maior maturidade, sendo importante que este se-
tor caminhe para a sustentabilidade exclusivamente através de tarifas,
nomeadamente preparando-se para deixar de fazer recurso a transferén-
cias, a linha de orientacdo do Plano é de que os subsidios sejam utilizados
como mecanismo de premiacdo de mérito, de incentivo a projetos de
carater inovador e demonstrativos, privilegiando projetos que possam
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ser replicados posteriormente por outras entidades gestoras ou incenti-
vando o estabelecimento de parcerias com entidades gestoras de menor
desempenho. Devem ser priorizados projetos de elevada qualidade, atra-
vés de critérios exigentes de sele¢do das candidaturas.

32. Qual a governagao prevista para o Plano?

Considerando que, tdo importante como ter um adequado planeamen-
to estratégico, é ter uma boa governanca do mesmo, a realizacdo do
Plano serd coordenada por uma estrutura especializada de gestdo, de-
nominada de Grupo de Apoio a Gestdo 2030 (GAG 2030), dotada de
recursos adequados. Ao GAG 2030 cabe a responsabilidade de: acom-
panhamento e avaliacdo da realizacdo da estratégia; identificacdo de
desvios e propostas de alteragdo concretas; realizacdo periddica de
sessOes de reflexdo estratégicas; acompanhamento da elaboracdo do
regulamento de atribuicdo de fundos e dos avisos a langar; mobilizacdo
das partes interessadas na realizagcdo do Plano; maior integracdo do Pla-
no nos objetivos de desenvolvimento sustentavel das Nagdes Unidas; e
preparacdo de uma revisdo intercalar do Plano. O seu relatério anual
sera objeto de divulgacdo publica.

A monitoriza¢do dos objetivos do Plano serd feita anualmente ao longo do
periodo da sua vigéncia. Para o efeito, o GAG 2030 avaliara a situacdo em
gue se encontra cada objetivo através das métricas de desempenho esta-
belecidas, que podem ser indicadores (de resultados), indices ou dados e
procuram abranger todos os aspetos relevantes de cada objetivo. Na mo-
nitorizagdo dos objetivos, para além da andlise das métricas com base na
média anual das entidades gestoras, serd também monitorizado o nimero
de entidades gestoras com avaliacdo abaixo da meta, permitindo a adocdo
de programas especificos para a sua melhoria.

A monitorizacdo das medidas do Plano serd feita anualmente, avaliando
0 GAG 2030 a situacdo em que se encontra cada uma, com apoio de um
painel de especialistas.

A monitorizagdo dos incentivos considerados necessarios sera feita anu-
almente, avaliando o GAG 2030 a situagao em que se encontra cada um.
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A monitoriza¢do do investimento e do financiamento do setor sera re-
alizada anualmente ao longo da vigéncia do Plano e comparada a sua
realizacdo com as estimativas previstas.

33. Como mobilizar o setor?

Para a concretizacdo do Plano serd implementada uma estratégia alarga-
da e articulada de mobilizacdo do setor, com o poder politico e a adminis-
tracdo publica a assumirem, naturalmente, um papel de especial relevo,
mas envolvendo também os restantes agentes do setor. Para o reforco da
mobilizacdo destes agentes preconiza-se a criagcdo de um Pacto de Com-
promisso Nacional pelos Servicos de Aguas, com um conjunto de inicia-
tivas para apresentacao e discussdo da estratégia com cada um destes
agentes, que serdo convidados a assumir 0s seus compromissos através
da realizacdo de um plano de acdo especifico.
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) 05 SISTEMAS INTERMUNICIPAIS:

AS AGREGACOES DE SISTEMAS
MUNICIPAIS DE AGUA

Ana Luisa Guimaraes

Resumo

Este breve artigo corresponde, na sua esséncia, a matéria tratada na
sessdo sobre “Os sistemas intermunicipais de dgua e saneamento”, que
teve lugar no dia 17 de marco de 2022, no ambito da Pds-graduacdo em
Direito da Agua.

O presente texto insere-se num contexto da crescente importancia da
maior eficiéncia nos servicos de aguas, surgindo a juncdo de varios sis-
temas municipais como uma resposta ao problema, através da procura
de maior escala. Procurou-se avancgar com algumas luzes sobre o con-
ceito de sistema intermunicipal e a criacdo dos sistemas intermunicipais,
aprofundando a sua ressonancia tanto no plano da respetiva titularidade
(no qual se tem assistido a solu¢es ndo totalmente conformes com as
exigéncias legais), como no plano da sua gest3o.

Palavras-chave

agua, sistemas municipais, sistemas intermunicipais, agregacao, efici-
éncia, entidade titular, entidade gestora.

Abstract

In essence, this brief article corresponds to the material covered in the ses-
sion on “Inter-municipal water and sanitation systems”, which took place
on March 17, 2022, as part of the Postgraduate Course in Water Law.

This text is set in the context of the growing importance of greater effi-
ciency in water services, with the merger of several municipal systems
emerging as a response to the problem, through the search for greater
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scale. The aim was to shed some light on the concept of an intermunici-
pal system and the creation of intermunicipal systems, delving into their
resonance both in terms of their respective ownership (in which we have
seen solutions that do not fully comply with legal requirements) and in
terms of their management.

Key-words

water, municipal systems, intermunicipal systems, aggregation, effi-
ciency, ownership entity, management entity.

1. Os servigos publicos de agua e saneamento: breve enquadramento

1.1 Osservigos de 4gua e saneamento como servicos de interesse geral

1. O tema desta sessdo — uma das muitas da Pdés-Graduacdo em Direi-
to da Agua- posiciona-se no contexto do enquadramento legislativo dos
servigcos publicos de dgua e, mais concretamente, das formas pelas quais
podem os municipios prosseguir as suas atribuicdes neste dominio. Inte-
ressa-nos, como o titulo da sessdo indica, a prossecucdo dessas atribui-
¢Bes mediante a criagdo de um sistema intermunicipal, isto é, mediante
a agregacdo dos servicos municipais de varios municipios como forma de
melhor atingir o interesse publico associado a satisfacdo das necessida-
des coletivas das populagdes em matéria de acesso a dgua e ao sanea-
mento e contribuir para a melhor protecao do ambiente.

Os diversos instrumentos de planeamento para o setor dos servigos de
aguas e, bem assim, os diversos Programas de Governo que se tém suce-
dido tém apontado a agregacao de sistemas municipais de dguas e resi-
duos urbanos como uma prioridade: as agregac¢des territoriais como um
instrumento em vista de maiores economias de escala e de consequente
contributo para a sustentabilidade econémico-financeira dos servigos®. A
aposta fundamental tem sido as agregacbes dos sistemas em baixa (ou,
mais bem dito, dos sistemas de titularidade municipal), por ser este o do-
minio onde os maiores problemas do setor se sentem e onde se jogam os

1 Assim era no Plano Estratégico de Abastecimento de Agua e Aguas Residuais
2007-2013 (PEASAAR I1), no Plano Estratégico de Abastecimento de Agua e Aguas Resi-
duais 2020 (PENSAAR 2020) e, ao que tudo indicada, no Plano Estratégico de Abasteci-
mento de Agua e Aguas Residuais e Pluviais 2020 (PENSAARP 2030).
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maiores desafios, podendo ser acompanhada de processos de integracdo
verticalizada, isto é, de integracdo dos sistemas em baixa nos sistemas em
alta aos quais os primeiros estejam ligados. Coerentemente, foram aber-
tos avisos do PO SEUR para atribuicdo de subsidios para entidades agre-
gadas, incentivo que motivou algumas das agregacdes que avangaram.

2. Antes de entrar diretamente no tema, justifica-se olhar brevemente para
0 panorama legislativo que envolve a prestacdo dos servicos de dguas.

De acordo com a alinea zz) do artigo 4.2 da Lei da Agua (aprovada pela
Lei n.2 58/2005, de 29 de dezembro), “servicos de dguas” sdo “todos os
servicos prestados a casas de habitagdo, entidades publicas ou qualquer
atividade econdmica através de: (i) Represamento, captagdo, armazena-
mento, tratamento, elevac¢do, aducdo e distribuigdo de dguas superficiais
ou subterrdneas; (ii) recolha, tratamento e rejei¢éio de dguas residuais”.

Com excecdo de algumas normas de fundamental e basilar importancia
em matéria de regime econdémico-financeiro dos servicos de aguas, cons-
tantes do Capitulo VI da Lei da Agua — entre as quais a que estabelece o
principio da recuperacdo dos custos dos servicos de dguas, incluindo os
custos de escassez (alinea c) do n.2 1 do artigo 77.9), a que prevé que 0s
utilizadores de servigos publicos de abastecimento de dgua e drenagem
e tratamento de dguas residuais ficam sujeitos a tarifa dos servicos das
aguas prevista no artigo 82.2 (n.2 3 do artigo 77.2) e o artigo 829 que esta-
belece os objetivos do regime das tarifas a praticar pelos servicos de aguas
-, 0 regime juridico associado aos servicos de dguas ndo se encontra na Lei
da Agua, mas antes essencialmente, no que respeita aos sistemas munici-
pais, na Lei de Delimitacdo de Setores (aprovada pela Lei n.2 35/2013, de
11 de junho) e no Decreto-Lei n.2 194/2009, de 20 de agosto.

Desde logo, cabe frisar que estes servicos sdo qualificados legalmen-
te como servicos de interesse geral’ no artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2
194/2009, de 20 de agosto. E, nesse sentido, o legislador também pre-
vé um corpo de principios associados, ligados a obrigaces de servico
publico, como os principios da universalidade e garantia a igualdade

2 Sobre o conceito e conceitos afins, cfr. Pedro Costa Gongalves, “Os Servigos
Publicos Econdmicos e a Concessdo no Estado Regulador”, in Estudos de Regulagdo Pu-
blica I, Organiz. Vital Moreira, Cedipre, n.25, Coimbra Editora, p. 198 e ss.
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no acesso, da garantia da qualidade do servico, da protecdo da saude
publica e do ambiente e da garantia da eficiéncia e da melhoria conti-
nua na utilizagdo dos recursos (cfr. n.2 1 do artigo 5.2 do Decreto-Lei n.2
194/2009, de 20 de agosto).

Os servicos de agua sdo, a semelhanca de outros servicos publicos,
verdadeiros monopdlios naturais, no sentido de que supdem redes in-
fraestruturais (canalizagBes, coletores, estacoes de bombagem, entre
outros) que, por motivos econdémicos e ambientais, ndo podem ser
multiplicadas®; ndo sendo concebivel a concorréncia entre diferentes
prestadores, cada um detentor da sua rede, ndo ha incentivo natural a
maior eficiéncia e eficacia pelas entidades gestoras e hd, por isso, um
maior risco de prevaléncia das entidades gestoras sobre os utilizadores.
Como é consabido, estas caracteristicas de monopdlio natural justifi-
cam a necessidade de regulagdo.

Mas o setor da dgua apresenta, como também tem sido frisado, es-
pecificidades que o distinguem de qualquer outro servico de interes-
se economico geral. Estas especificas redes infraestruturais tém cariz
local e regional, e ndo nacional. Por outro lado, ndo é possivel neste
setor a utilizacdo da mesma rede por varios prestadores de servicos
(como sucede nas telecomunicacées e na eletricidade). Na agua e no
saneamento, a cada rede corresponde um operador Unico: ndo sendo
aqui possivel uma concorréncia “no mercado”, é, contudo, possivel uma
concorréncia “pelo mercado”.

Os servicos de aguas denotam também uma clara confluéncia e, portan-
to, exigem a necessidade de articulacdo, entre as dimensdes social, am-
biental e econémica da agua. Na perspetiva do servico publico de dgua
para consumo, a boa qualidade da dgua assegurara o abastecimento das
populacGes com agua potdvel; ja a consideracao da agua como um bem
escasso (econdmico) induz a preservagao da sua qualidade e a promogao
da maior eficiéncia na sua utilizacdo.

1.2 A titularidade dos sistemas municipais de aguas

3. Aligacao do setor da dgua as autarquias locais remonta pelo menos ao
Cddigo Administrativo de 1940 e manteve-se com a Lei das Autarquias

3 Cfr. Pedro Costa Gongalves, “Regulagdio, Eletricidade e Telecomunicagbes”, in Es-
tudos de Regulacdo Publica |, Organiz. Vital Moreira, Cedipre, n.27, Coimbra Editora, p. 80.
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Locais de 1977 e a Lei das Financas Locais (1979). O setor da dgua é um
setor tradicionalmente de matriz municipal, pontuado, a partir de certa
altura, pela intervencao do Estado na prestacdo do servico. Atualmente,
a Lei n.2 75/2013, de 12 de setembro (em linha com a anterior Lei n.2
159/99, de 14 de setembro) prevé a matéria do ambiente e do saneamen-
to bdsico como atribuicdes municipais (alinea k) do n? 2 do artigo 23.9)*.

4. Mas mais forte do que a municipalizagdo das atribuicdes em causa é
o facto de o setor da dgua ser um setor vedado a iniciativa privada com
o cunho forjado pela Lei de Delimitacdo de Setores, atualmente apro-
vada pela Lein.2 35/2013, de 11 de junho. Tal limitagdo encontra o seu
fundamento no n.2 3 do artigo 86.2 da Constituicdo, que, apds o aban-
dono da imposicdo dos setores vedados que era um trago marcante da
constituicdo econdmica originaria, prevé a possibilidade de o legislador
ordindrio vedar certas areas econémicas a iniciativa privada. O setor
da dgua é precisamente um setor vedado, isto é, um setor sob reserva
do setor publico, que s6 admite a participacdo de privados através de
concessdes (inovagdo introduzida pelo Decreto-Lei n.2 372/93, de 29 de
outubro). Ndo ha liberalizacdo, ndo ha mercado competitivo no setor
da agua; quando muito, ha concorréncia pelo mercado (no acesso as
concessdes), mas ndo concorréncia no mercado.

4 No sentido de que as atividades de abastecimento de agua e o saneamento
constituem uma “parte irredutivel” das atribuicdes municipais, cfr. Vital Moreira e Fernan-
da Paula Oliveira, “Concessdo de sistemas multimunicipais e municipais de abastecimento
de agua, de recolha de efluentes e de residuos sélidos”, in Estudos de Regulagéo Publica |,
Coimbra, 2004, p. 28 e ss..

5 A Lei de Delimitagdo de Setores de 1977 — Lei 46/77, de 8 de julho- interditou
totalmente as empresas privadas o exercicio das atividades de prestacdo de servigos de
dguas (abastecimento e saneamento). Ndo falava, portanto, sequer na possibilidade de
privados serem concessionarios. Entretanto, a lei de 77 foi sofrendo alteragdes — De-
creto-Lei n.2 406/83, de 19 de novembro; Decreto-Lei n.2 449/88, de 10 de dezembro;
Decreto-Lei n.2 339/91, de 10 de setembro-, todas no sentido da reducdo do &mbito
dos setores da atividade econdmica totalmente vedados a iniciativa econdmica privada,
ainda que, no setor da 4gua, o legislador se tenha mantido cauteloso. A alteragdo mais
relevante, no que ao setor da agua respeita, a lei de 1977 foi introduzida pelo Decreto-
Lei n.2 379/93, de 29 de outubro, que veio prever a possibilidade de participacdo de
capitais privados no setor, embora sob a forma de concessdo. Esta opgdo explica-se pela
alusdo preambular a intengdo de promover uma verdadeira industria da dgua, o que
pressupGe uma estratégia rigorosa que possibilite o aumento do grau de empresarial-
izagdo e permitia a aceleragdo do ritmo de investimento. Em 1997, o legislador voltou a
intervir nesta matéria, através da Lei n.2 88-A/97, de 25 de julho, que revogou a Lei n.2
46/77, mas sem inovagdo substancial no que diz respeito ao setor da agua.
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5. Foi também o legislador de 1993 que introduziu, na Lei de Delimita-
cdo de Setores, a segmentacdo entre sistemas multimunicipais e siste-
mas municipais. Os sistemas multimunicipais sdo hoje “os que sirvam
pelo menos dois municipios e exijam a interven¢éo do Estado em fun¢éo
de razdes de interesse nacional” (cfr. n.2 2 do artigo 1.2) e sejam criados
por decreto-lei (cfr. n.2 1 do artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2 92/2013, de
11 de julho). Todos os demais sdo sistemas municipais, “incluindo os
geridos através de entidades intermunicipais ou associa¢bes de muni-
cipios para a realizagdo de finalidades especiais” (cfr. n.2 2 do artigo
1.2). Uma nota importante —e que, como veremos, se mantém até hoje
— é que a Lei de Delimitacdo de Setores estabelece que, nos sistemas
multimunicipais, as concessGes devem ser atribuidas a empresas maio-
ritariamente publicas, podendo os privados ter apenas participacées
minoritarias®, enquanto nos sistemas municipais os capitais das con-
cessionarias sdo totalmente privados. Esta diferenciacdo, materializada
numa “espécie de reserva de soberania” do Estado ainda que transito-
ria, mereceu ja critica, no sentido de que se se percebe que “o legisla-
dor legitimado democraticamente pretenda vedar & iniciativa privada
servicos publicos que repute essenciais e se encontrem dependentes de
importantes redes e infraestruturas fixas com uma implantacéo territo-
rial transmunicipal”, jd “(...) nGo se percebe por que motivo, no final da
concessdo, quando o sistema multimunicipal se converte num sistema
intermunicipal de titularidade autdrquica, uma tal preocupagdo em ndo
abrir a atividade aos privados desaparece™.

6. Estas marcas de municipalizacdo e de reserva do setor publico re-
fletem-se, no plano dos sistemas municipais, num conceito operativo
cunhado legislativamente e que apresenta basilar importancia para a
organizacdo institucional do setor da agua: a titularidade dos sistemas
(municipais e multimunicipais).

6 Alguma doutrina ja considerou que este é um critério rigido e formal, na
medida em que exclui outras solugdes que permitam que o Estado, apesar de ndo ter
a maioria do capital social, possa exercer influéncia dominante sobre a empresa- cfr.
Rui Medeiros, “Raizes e contexto da distingdo bindria entre sistemas multimunicipais
e municipais no setor da agua e perspetivas de futuro, in Direito da Agua (Coord. Jodo
Miranda, Ana Luisa Guimardes, Anténio Leitdo Amaro e Mark Kirkby), Série Cursos Téc-
nicos 3, 2012, p. 78).

7 Cfr. Rui Medeiros, ob. cit., p. 78.
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O regime juridico dos sistemas multimunicipais encontra a sua arquite-
tura base, para |a da Lei de Delimitacdo de Setores, no Decreto-Lei n.@
92/2013, de 11 de julho. Quanto aos sistemas multimunicipais, a respe-
tiva titularidade estatal é explicitamente afirmada pelo legislador no n.@
2 do artigo 1.2 desse diploma legal- “(...) sendo a criagdo destes sistemas
de titularidade estatal precedida de parecer dos municipios territorial-
mente envolvidos (...)” — e em vérias passagens do respetivo preambulo.

Ja o regime juridico dos sistemas municipais de dgua e de residuos
urbanos encontra-se estabelecido no Decreto-Lei n.2 194/2009, de
20 de agosto, o qual, no respetivo Capitulo Il, elege como “entidades
intervenientes” naqueles sistemas municipais a “entidade titular dos
servigos”, a “entidade gestora dos servicos” e a “entidade requladora
dos servicos”. Sobre a entidade titular versa diretamente o artigo 6.9.
A parte da afirmacéo da sujeicdo dos servicos de titularidade estatal a
legislacdo prépria, o artigo 6.2 reitera, n.2 1, que os servicos de aguas
sdo uma atribuicdo municipal, que “pode ser por eles prosseguida iso-
ladamente ou através de associacdes de municipios ou de dreas me-
tropolitanas, mediante sistemas intermunicipais, nos termos do pre-
sente decreto-lei” e, no seu n.2 2, explicita mais claramente que “as
entidades referidas na parte final do nimero anterior [isto é, os mu-
nicipios, as associagcdes de municipios e as dreas metropolitanas] sdo
as entidades titulares da gestdo dos respetivos sistemas municipais”.

Com esta chamada de atengdo para o conceito de titularidade do sis-
tema estd dado o mote para a entrada no tema que nos ocupa: a
criagdo de um sistema intermunicipal.

2. A criagdo de sistemas intermunicipais de agua

2.1 A decisdao de agregagao como uma decisao sobre a titularidade
dos sistemas

7. A decisdo sobre a agregacdo de sistemas municipais e sobre a consti-

tuicdo de um sistema intermunicipal € intrinsecamente uma decisdo so-

8 Surpreende-se, neste segmento final do n.2 2 do artigo 6.2, alguma impreci-
sdo legislativa quando se refere a “entidades titulares da gestdo dos respetivos sistemas
municipais”. Tanto a titularidade como a gestdo referem-se diretamente aos servicos
e aos sistemas, pelo que o que o legislador queria dizer era tdo-so a titularidade dos

respetivos sistemas, estando a palavra “gestdo” claramente a mais.

31 0S SISTEMAS INTERMUNICIPAIS: AS AGREGAGOES DE SISTEMAS MUNICIPAIS DE AGUA



bre a titularidade dos sistemas. Esta é a primeira afirmacdo de relevo ati-
nente ao tema em apreco, da qual decorrem consequéncias relevantes
em termos do processo de implementa¢do de uma agregacdo. Vejamos.

Tal como frisa o legislador no n.2 1 do artigo 6.2, os municipios podem,
em vez da prossecucdo isolada por cada municipio das suas atribuicdes
na matéria (sistemas municipais), optar por uma prossecuc¢ado conjunta
dessas atribuicdes, através de associacdes de municipios ou de dreas me-
tropolitanas, mediante sistemas intermunicipais. £ uma de entre estas
duas alternativas que cada municipio deve, em primeira linha, escolher:
(i) prossecucdo isolada do seu sistema municipal ou (ii) prossecucdo con-
junta com outros municipios, através de entidades intermunicipais, me-
diante a criacdo de um sistema intermunicipal. Neste segundo caso, os
sistemas municipais de cada municipio envolvido como que submergem,
emergindo um Unico sistema intermunicipal. Pertencendo as atribuicdes
aos municipios, como claramente decorre do quadro juridico em vigor, o
direito de escolher se tais atribui¢cdes sdo exercidas individualmente ou
em conjunto com outros municipios, através da intermediac¢do de entida-
des supramunicipais, integra a autonomia organizatéria dos municipios.
E, se assim é, essa € uma opcgao atinente, antes de tudo, a titularidade do
servigo e da atividade, que pode legitimamente ocorrer tanto individual
como agregadamente, isto é, por cada municipio isoladamente ou em
comum com outros municipios®.

8. Vale a pena reiterar assim que, de acordo com o artigo 6.2, as enti-
dades titulares dos sistemas podem ser: (i) os municipios isoladamen-
te (sistemas municipais) ou (ii) as associagdes de municipios (devendo
abranger-se aqui as comunidades intermunicipais e as associacdes de
fins especificos) e as dreas metropolitanas — nesta segunda hipétese, o
sistema é intermunicipal. Decorre, portanto, do n.2 1 do artigo 6.2 que
as associactes de municipios ou as dreas metropolitanas sdo as enti-
dades titulares dos sistemas intermunicipais. A consequéncia imediata
desta assercdo na parte respeitante a prossecucdo conjunta das suas
atribuicBes é a de que a designada agregacdo de sistemas municipais
através da criacdo de um sistema intermunicipal, a gerir de modo uni-

9 Cfr. Ana Luisa Guimardes, O exercicio das atribuicGes municipais em matéria
de distribui¢do de eletricidade em BT em trés passos”, in Revista de Direito Administra-
tivo, n.2 6, Setembro-Dezembro 2019, p. 27.
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voco, envolve sempre a criagcdo de uma associacdo de municipios de
fins especificos ou a delegacdo numa entidade intermunicipal pré-exis-
tente (drea metropolitana ou comunidade intermunicipal, consoante
0 caso) das atribuicdes municipais na matéria. Dito de outro modo, a
opcdo que brota do Decreto-Lei n.2 194/2009 para o setor dos servicos
de dguas e residuos urbanos é inequivocamente a imposicao da titula-
ridade (direta) dos sistemas intermunicipais por uma entidade intermu-
nicipal (rectius, supramunicipal), isto é, pela necessaria intermediacdo
de uma entidade supramunicipal, ja constituida ou a constituir pelos
municipios que se querem agregar, ndo autorizando o legislador que
um sistema intermunicipal de servigos de dguas (e residuos urbanos)
seja titulado diretamente por uma mera pluralidade de municipios.

Num ordenamento juridico como o nosso em que as atribuicdes e com-
peténcias das entidades publicas sdo irrenuncidveis, a titularidade dos
sistemas municipais de dguas e residuos urbanos cabe a cada munici-
pio, sé podendo ser exercido de modo diferente nos casos e nos termos
em que a lei o admita expressamente. De acordo com o disposto no
n.2 2 do artigo 266.2 da Constituicdo, um dos principios fundamentais
qgue regulam e limitam as atuac¢des das entidades administrativas é o
principio da legalidade administrativa, segundo o qual a Administracdo
Publica ndo fica somente obrigada a respeitar a primazia das normas
legais em cada um dos atos que aprova e a assegurar que nenhum des-
ses atos colide com a lei (isto &, a observancia do subprincipio da prefe-
réncia de lei), mas também a garantir que nenhuma das suas atuacdes
(independentemente de se traduzir em norma regulamentar, em ato
unilateral ou em contrato) pode ser aprovada sem que seja precedi-
da, diretamente ou por via regulamentar também autorizada por lei,
por uma norma legal habilitante (precedéncia de lei)™°. E daqui que se
extrai, em termos praticos, a conhecida consequéncia de que as entida-
des administrativas s6 podem praticar os atos (em sentido amplo) para
0s quais a lei expressamente lhes confere atribuicdes e competéncias'®.

10 Cfr. Maria da Gldria Garcia / Anténio Cortés, “Artigo 266.2”, in Jorge Miranda
/ Rui Medeiros (org.), Constitui¢do Portuguesa Anotada, Ill, Coimbra Editora, Coimbra,
2007, p. 561; Marcelo Rebelo de Sousa / André Salgado de Matos, Direito Administrati-
vo Geral, |, 2.2 ed., Dom Quixote, Lisboa, 2006, p. 157.

11 Cfr. J.M. Sérvulo Correia — Nogbes de Direito Administrativo. Lisboa: Editora
Danubio, 1982. p. 174.
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Do principio da legalidade da competéncia decorrem, de facto, alguns
coroldrios fundamentais: (i) o de que a competéncia ndo se presume;
(ii) o de que a competéncia é imodificavel e (iii) a competéncia irrenun-
ciavel e inalienavel®.

Por conseguinte, a forma de exercer as suas competéncias neste setor
de modo agregado com outros municipios envolve sempre a interme-
diacdo de uma entidade supramunicipal, por ser esse o modelo legal-
mente previsto e 0 modelo que melhor se adequa ao principio da lega-
lidade das atribuicGes e das competéncias.

A gestdo unificada de servicos constitui classicamente um dos objetos
do chamados contratos de gestdo unificada de servicos, a qual pode
“ocorrer através de vdrios instrumentos juridicos, que constituem todos
eles formas de colaborag¢do sem sentido amplo: celebragdo de um con-
trato de colaborag¢do em sentido estrito, nos termos do qual se mantém
a separa¢dio, mas com gestéo coordenada quanto as op¢bes a tomar, o
material a adquirir, a contratagdo de pessoal, etc; concluséo de um con-
trato de encomenda de servicos, que pressupde a transferéncia da com-
peténcia para uma das partes; ou ainda, finalmente, criagdo de uma
entidade nova, dotada de personalidade juridica, para gerir os servicos
unificados, pressupondo a celebragdo de um contrato institucional”.
Ndo obstante a multiplicidade de opg¢Bes em abstrato, o legislador
escolheu para os servigcos de aguas e residuos urbanos um caminho
possivel, exigindo a criacdo de uma entidade nova ou a utilizacdo de
uma pré-existente para assumir a titularidade do servico. E que, num
sistema intermunicipal, ndo estd em causa uma mera colaboracdo para
concertagdo sobre o exercicio de competéncias autonomas e separa-
das de cada um dos municipios; mais do que isso, estd em causa uma
prossecucdo e gestdo unificada do servico, e do sistema intermunicipal,
como um sistema verdadeiramente integrado.

12 Cfr. Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Volume |, 4.2 edi¢do
(reimpressdo), 2019, Almedina, p. 644. Como nota este administrativista, “os orgdos ad-
ministrativos ndo podem em caso algum praticar atos pelos quais renunciem aos seus po-
deres ou os transmitam para outros orgdos da Administragdo ou para entidades privadas.
Esta regra ndo obsta a que possa haver hipoteses de transferéncia do exercicio da compe-
téncia — designadamente, a delegagdo de poderes e a concessdo — nos casos e dentro dos
limites em que a lei o permitir (artigo 36, n.2 1 e 2)” (sublinhado ndo consta do original).

13 Cfr. Alexandra Leitdo, Contratos Interadministrativos, Almedina, 2011, p. 204.

A GOVERNANCA DA AGUA 34



Duvidas ndo havendo sobre que o legislador concedeu discricionarie-
dade de escolha* ao municipio sobre a prossecucdo isolada ou em
conjunto com outros municipios das suas atribuicdes relativas aos ser-
vicos de dgua e saneamento, apresenta-se outrossim inequivoco que,
no cenario em que tal escolha tenha recaido sobre a criacdo de um
sistema intermunicipal, o legislador imp&e aos municipios que a titula-
ridade desse sistema intermunicipal caiba a uma entidade de natureza
supramunicipal (podendo estes apenas optar entre constituir ex novum
uma associa¢ao de municipios de fins especificos ou delegar aquelas
competéncias em entidade intermunicipal ja existente, uma area me-
tropolitana ou comunidade intermunicipal).

9. Sdo multiplos os sinais deixados pelo Decreto-Lei n.2 194/2009 nesse
sentido, os quais, para além da correspondente clareza textual, encon-
tram também, a nosso ver, facil explicacdo racional.

a. Como se viu, é, desde logo, o artigo 6.2, dedicado a entidade ti-
tular dos servigos, que esclarece, logo a cabeca, que a titularida-
de de sistemas intermunicipais cabe as dreas metropolitanas e
as associacdes de municipios, daqui se extraindo que uma mera
pluralidade de municipios ndo pode ser titular de sistemas inter-
municipais.

b. No mesmo sentido parecem apontar os normativos especifi-
cos dos quatro modelos de gestdo previstos no Decreto-Lei n.2
194/2004 (isto é, a gestdo direta, regulada no Capitulo Ill, a ges-
tdo delegada em empresa constituida em parceria com o Estado,
cujo regime se encontra no Capitulo IV, a gestdo delegada em
empresa local, tratada no Capitulo V, e, por fim, a gestdo conces-
sionada, regulada no Capitulo VI).

Para aludir as entidades que podem prestar o servico diretamen-
te e delegar o servico em empresa local, os n.9s 1 dos artigos 14.2

14 Cfr. Sérvulo Correia, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Admi-
nistrativos, Almedina, Coimbra, 1987, p. 109 e p. 479. Existe “discricionariedade de esco-
lha” caso a norma autorize a Administracdo optar entre varias condutas possiveis, quer
estas se encontrem preditas em alternativa na norma (discricionariedade optativa), quer
as mesmas ndo se encontrem predeterminadas normativamente implicando uma inven-
¢do do conteudo completo do ato administrativo a praticar (discricionariedade criativa).
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e 17.9, respetivamente, referem-se, para além das mencionadas
entidades supramunicipais, a “um municipio”; também o n.2 3 do
artigo 17.2 prevé que o contrato de gestdo delegada é celebrado
entre “0” municipio ou aquelas entidades supramunicipais e a
empresa local; no ambito da gestdo concessionada, on.2 1 do ar-
tigo 33.9 refere-se a totalidade do territério de “um municipio, de
uma associacdo de municipios ou de uma area metropolitana”.
A persistente alusdo no singular ao municipio mostra, em refor-
¢o da opcdo inequivoca constante do artigo 6.2, que o legislador
apenas concebe a titularidade de sistemas intermunicipais por
entidades supramunicipais e que o municipio individualmente
apenas pode ser titular do respetivo sistema municipal.

A conclusdo que se extrai das referéncias legislativas invocadas é
que as mesmas confirmam realmente a opgdo vertida no artigo
6.2 e que essa opgao foi assumida com coeréncia no plano da re-
gulacdo de cada um dos modelos de gestdo, ndo se encontrando
sequer, de resto, no Decreto-Lei n.2 194/2009 qualquer sinal da
letra da lei que pusesse em causa esta leitura (o que, como se
sabe, ndo raro sucede em resultado de imperfeicdo legislativa).

c. Acresce que a relevancia da entidade titular como centro deci-
sorio Unico e autdbnomo de cada um dos municipios nela asso-
ciados ndo é apenas tedrica ou formal.

Ao longo do Decreto-Lei n.2 194/2009 esta prevista a sua inter-
vencdo em diversas matérias, cabendo-lhe a competéncia para
diversas decisGes com impacto na gestdo do servico e na sua re-
lacdo com a entidade gestora. Veja-se alguns exemplos: (i) é a
entidade titular que cabe solicitar pareceres a entidade regula-
dora (alinea b) do n.2 4 do artigo 11.9); (ii) aprovacdo de regula-
mento de servico (n.2 1 do artigo 62.9); (iii) decisdo de aplicacdo
de coimas aos utilizadores (n.2 8 do artigo 62.9); (iv) aprovagdo
do contrato tipo de fornecimento e recolha (n.2 8 do artigo 63.9);
(v) processamento e aplicacdo de coimas ( n.2 1 do artigo 73.9);
(vi) aprovagdo pela entidade delegante do montante do seguro
de responsabilidade civil extracontratual (n.2 6 do artigo 20.9);
(vii) imposicdo de modificacBes ao plano de investimentos pela
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entidade delegante (n.2 3 do artigo 22.9); (viii) ratificacdo pela
entidade delegante do calculo da atualizacdo das tarifas (n.2 1 do
artigo 23.9); (ix) poderes da entidade delegante relativamente a
atividade da empresa delegataria previstos no artigo 24.2, como
aprovacdo do tarifario e ratificacdo das atualizacGes anuais, defi-
nicdo dos objetivos, modificacdo unilateral do contrato, aplicagdo
de sanc¢Oes e autorizacGes diversas; (x) direito da entidade dele-
gante de exercer opgdo de compra sobre o parceiro privado nas
empresas de capital misto (n.2 4 do artigo 26.2); (xi) autorizacdo
pela entidade delegante para a concessdo parcial do servico pela
empresa delegataria (n.2 1 do artigo 28.9); (xii) autorizacdo de
revisdes extraordindrias intercalares das tarifas (n.2 6 do artigo
29.9); (xiii) autorizacdo pelo concedente a modificagdes pelo con-
cedente ao plano de investimentos (alinea c) do n.2 3 do artigo
35.9); (xiv) poderes do concedente listados no artigo 45.2, como
ratificar a atualizacdo anual das tarifas, aprovar os projetos de
execucdo de investimentos, impor modificagcdes unilaterais ao
contrato, aplicar sanges contratuais e regatar a concessdo por
interesse publico. A lista ndo pretende evidentemente ser exaus-
tiva, mas é ja suficiente para mostrar que ha uma série de deci-
sBes que devem ser tomadas pela entidade titular na sua relacdo
com a entidade gestora, com a entidade reguladora e mesmo
com os utilizadores e cuja viabilidade poderia ficar obstaculizada
no caso de sistemas intermunicipais titulados por uma pluralida-
de de municipios.

10. A imputacdo plural subjetiva dessas decisGes a varios municipios
(caso fossem esses os titulares plurais do servico) teria de consubstan-
ciar-se em decisdes multiplas dos érgdos, deliberativos ou executivos,
de cada municipio, o que seria passivel de gerar dificuldades no exer-
cicio daguelas competéncias e mesmo impasses e blogueios indeseja-
veis na prossecucdo da atividade e do servico em causa. Pense-se na
hipdtese de uma gestdo delegada em empresa intermunicipal em que
a entidade delegante fosse uma pluralidade de municipios ao invés de
uma associacdo de municipios e no exercicio, por aquela, do poder de
aprovacao do tarifario do servico para os periodos vinculativos previsto
na alinea b) don.2 1 do artigo 24.2 do Decreto-Lei n.2 194/2009. Como
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se sabe, de acordo com a Lei n? 75/2013, de 12 de setembro, as atri-
buicBes associadas aos servicos municipais de dgua sdo uma atribuicdo
de cada municipio, competindo a camara municipal “fixar os pregos da
prestacdo de servicos ao publico pelos servicos municipais ou munici-
palizados” (cfr. alinea e) do n.2 1 do artigo 25.2), entendendo-se que
as competéncias de aprovacdo de tarifas de dgua a praticar por uma
empresa delegataria sdo competéncia da camara municipal. Ora, ndo
sendo o sistema intermunicipal titulado por entidade supramunicipal,
a aprovacao das tarifas tem de ser deliberada em todas as camaras
municipais de todos 0s municipios em causa, exigindo-se na pratica a
unanimidade de todos quanto a aprovacdo do tarifario. Esta logica é
transponivel para todas as demais decisdes legalmente atribuidas a en-
tidade titular dos servicos, as quais, ndo reunindo o consenso de todos
0s municipios, ficam na pratica inviabilizadas, gerando impasses e blo-
gueios da gestdo do sistema.

Cré-se que foi justamente isto que o legislador quis evitar nos sistemas
intermunicipais de aguas e residuos urbanos, impondo a cria¢gdo ou a
delegacdo das competéncias em causa numa entidade supramunicipal,
a qual tem necessariamente 6rgdos proprios e regras proprias para a
formacdo da sua vontade (regras de maioria de votos e, porventura,
exigéncia de unanimidade).

Num sistema intermunicipal, a respetiva entidade titular — a entidade
supra supramunicipal-, a quem cabem multiplas decisdes, como vere-
mos, deve formar e manifestar a sua vontade nos termos legalmente
previstos, atendendo a que “[tJoda a atuacdo administrativa envolve
ou pressupbe uma vontade proveniente de estruturas da Administragdo
Publica e essa vontade, sendo imputdvel a uma entidade coletiva, por
via dos seus 6rgdos e agentes, assenta num procedimento (...)"*s. E cer-
to que engquanto, no caso das areas metropolitanas e das comunidades
intermunicipais, € a Lei n.2 75/2013 que estabelece o regime da forma-
¢do da vontade dos 6rgdos dessas entidades intermunicipais, o mesmo
jd ndo acontece nas associacdes de municipios de fins especificos, re-
lativamente as quais, como se verd, o funcionamento da associacdo é

15  Cfr. Paulo Otero, Direito do Procedimento Administrativo, Volume |, Almedi-
na, 1.2 edicdo, reimpressdo (2021), p. 462.
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relegado para a definicdo estatutaria, através do respetivo acordo cons-
titutivo, contrato este que é regido pela civil, sem prejuizo do disposto
nos artigos 109.2 e 110.2 da Lei n.2 75/2013. Mas tal acordo é aprovado
pelo drgdo deliberativo do municipio e a possibilidade de constituicdo
deste tipo de associacdo para estes fins é especificamente autorizada
pelo legislador, razdo pela qual o principio da legalidade, atrds enuncia-
do, ndo fica posto em causa.

Em suma, tendo em conta os argumentos expostos, entende-se que um
sistema intermunicipal titulado por uma pluralidade de municipios (um
conjunto de varios municipios)- sem intermediacdo de uma entidade
com natureza supramunicipal — ndo estd em conformidade com o es-
guema previsto no Decreto-Lei n.2 194/20009.

11. N3o se ignora que esta possa ndo ser a solucdo geral do quadro
juridico com vocacgdo aplicativa a todos os setores em que haja inter-
vencgdo autarquica.

Deteta-se realmente pelo menos uma norma legal que se afasta desta
solucdo setorial para o setor das aguas e residuos urbanos. Trata-se de
um preceito legal que admite a titularidade plural de servigos intermu-
nicipalizados (em gestdo direta, portanto): o artigo 8.2, n.2 2, da Lei n.?
50/2012, de 31 de agosto (que estabelece o regime juridico do setor
empresarial local) parece admitir, em geral, a possibilidade de titularida-
de de servicos intermunicipalizados por uma pluralidade de municipios,
para além da possibilidade da sua titularidade por entidades intermu-
nicipais. Muito embora o legislador ndo o adiante, ja foi entendido que,
neste caso, “cabe ao acordo a celebrar entre os municipios envolvidos
a incumbéncia de requlamentar as questdes suscitadas pelas especifi-
cidades dos servigos intermunicipalizados” e que “independentemente
do que o acordo possa vir a estabelecer, a figura dos servigos intermu-
nicipalizados deve considerar-se, em geral, nas relagbes externas, uma

16  Aestaluz, no caso de sistemas intermunicipais titulados por uma pluralidade
de municipios, poderia discutir-se — matéria sobre a qual ndo nos debrugamos aqui- a
legalidade de um acordo entre os municipios para regular o modo de exercicio entre eles
das competéncias associadas a titularidade do sistema intermunicipal, no qual pudessem
definir justamente as regras para a formagdo da sua vontade enquanto entidade titular
de um sistema intermunicipal Unico, formada por uma pluralidade de municipios, cujas
competéncias deixavam de ser exercidas em separado, mas sim em conjunto.
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forma de administracdo indireta dos municipios envolvidos na respetiva
criagdo: os “seus” drgdos sdo, pois, drgdos desses mesmos municipios,
pelo que a atuagcdo que os mesmos desenvolvam deve imputar-se em
simultdneo a todos os municipios envolvidos (trata-se de um caso ori-
ginal do que se pode designar por imputacdo final plural)”*’. Ndo se
contestando a clareza do mencionado segmento normativo inscrito na
Lei n.2 50/2012 e a consequente legitimidade de constituicdo de servi-
cos intermunicipalizados titulados por uma pluralidade de municipios?s,
0 gque mais importa realgar, no contexto do tema em analise, é que,
na nossa perspetiva, tal possibilidade (que, em qualquer caso, estaria
sempre limitada aos servigos intermunicipalizados e, por isso, a gestao
direta) encontra-se precludida no setor das aguas e residuos urbanos
por ter sido inelutavelmente afastada pelo Decreto-Lei n.2 194/2009.
Isto é, a racionalidade de “lex specialis derogat legi generali” determina
a consideracdo prevalecente do regime setorial aplicadvel em detrimen-
to do regime geral com vocacdo aplicativa a generalidade dos setores.

2.2 A constituicao de uma associagao de municipios de fins especificos

12. Esta opgdo de exercicio partilhado e em comum das atribuices
dos municipios é hoje reconhecida pelo legislador em termos gerais de
modo inequivoco.

Nos termos do n.2 1 do artigo 63.2 da Lei n.2 75/2013, “podem ser ins-
tituidas associagdes publicas de autarquias locais para a prossecuc¢do

conjunta das respetivas atribuicées, nos termos da presente lei”**. Por

17  Cfr. Pedro Gongalves, Regime Juridico da Atividade Empresarial Local, Alme-
dina, 2012, p. 80.

18 Ainda que, de iure condendo, se propenda para discordar da bondade da
opc¢do da Lei n.2 50/2012 e da consequente necessidade de regulagdo por acordo da
forma de exercicio de competéncias que a Lei 75/2013 atribui a cada municipio, sem
intermediacdo das formas legalmente habilitadas para o seu exercicio em comum (isto
é, através das entidades supramunicipais reguladas na Lei 75/2013), este ndo é o foco
da andlise que se empreende neste breve estudo, nem é, em rigor, argumento rele-
vante para sustentar a assinalada prevaléncia do Decreto-Lei n.2 194/2009 sobre a Lei
50/2012 nesta matéria.

19  Embora a categoria de associagdes de autarquias locais englobe as areas
metropolitanas, as comunidades intermunicipais e as associagdes de freguesias e de
municipios de fins especificos, so as primeiras (a area metropolitana e a comunidade
intermunicipal) mereceram a designacdo legislativa de entidades intermunicipais (cfr.
n.2 3 do artigo 63.2 da Lei 75/2013). Como nota Pedro Gongalves, trata de uma “uma
inovagdo nominativa que em grande medida, se refere a realidades que ja existiam” —
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conseguinte, mesmo ndo configurando as atribuicbes relativas aos ser-
vicos de dguas atribuicdes prdprias das associacdes de autarquias locais
(essas previstas no n.2 1 do artigo 67.2 e nos n.2s 1 e 2 do artigo 81.9,
para as areas metropolitanas e para as comunidades intermunicipais®),
0s municipios que as integram podem: (i) nelas delegar as suas compe-
téncias na matéria, visto tratar-se de “dominio dos interesses prdprios
das popula¢bes daquelas”, com vista ao respetivo exercicio em co-
mum (o que é valido para a drea metropolitana e comunidade inter-
municipal, nos termos do n.2 2 do artigo 67.2 e do n.2 2 do artigo 81.9,
respetivamente, e nos termos dos n.2s 1 do artigo 128.2) ou (ii) decidir
constituir associacBes de municipios precisamente com esses fins espe-
cificos (cfr. artigo 108.2 e seguintes da Lei n.2 75/2013)%.

Se politicamente o caminho eleito for a constituicdo, por contrato, de
uma associacao de municipios de fins especificos para o efeito, é o pro-
prio ato de constituicdo da associagao que traduz a vontade de pros-
secucdo conjunta das atribuicdes em apreco (tornando assim desne-
cessaria uma delegacdo de competéncias?), devendo os estatutos da
associacao, e as respetivas deliberacGes posteriores, regular os termos
como esse exercicio em comum se processara. Ja se a estrutura esco-
Ihida for a area metropolitana ou a comunidade intermunicipal, tera de

cfr. “As entidades intermunicipais”, in Questées Atuais de Direito Local, n.2 1, janeiro/
marco 2014, p. 22.

20  As associagdes de municipios ndo tém atribuicdes proprias, recebendo ape-
nas os fins que os municipios que a constituem Ihes atribuem no respetivo ato constitu-
tivo. Nem aqui se fala propriamente de delegacdo de competéncias.

21 Nostermos don.2 1 do artigo 128.2, “os municipios concretizam a delegagéo
de competéncias nas entidades intermunicipais em todos os dominios dos interesses
proprios das populagbes destas”.

22 Cfr. Ana Luisa Guimardes, ob. cit., p. 27.

23 A mesma ldgica, de resto, subjaz a criagdo de empresas locais. A decisdo de
constituicdo da empresa e o respetivo ato constitutivo (acompanhado do contrato-pro-
grama) produzem, por si so, o efeito translativo para a empresa das competéncias da
entidade participante para a execugdo das atividades que constituem o objeto social da
empresa (efetivamente, se uma empresa tiver como objeto social a explora¢do do servi-
¢o publico de abastecimento de agua, é “natural” que, por exemplo, esta empresa deva
ter o poder necessario para adquirir os equipamentos necessarios para a exploragdo,
sem que seja necessario que este poder esteja elencado numa disposi¢cdo normativa)
— cfr,, neste sentido, Pedro Gongalves, Regime Juridico da Atividade Empresarial Local,
2012, Almedina, p. 127.
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haver um contrato interadministrativo de delegacdo de competéncias,
nos termos previstos na Lei n.2 75/2013, que preveja, entre outros as-
petos legalmente exigidos, os meios de financiamento que sejam ne-
cessarios para o exercicio das competéncias delegadas pela drea metro-
politana ou pela comunidade intermunicipal®*.

13. Sendo, como se escreveu acima, a decisdo de agregacdo uma deci-
sdo sobre a titularidade dos sistemas, a criacdo de um sistema intermu-
nicipal mistura-se, de certo modo, com a criacdo da respetiva entidade
titular, embora ndo se confundindo com esta.

14. As associacGes de municipios de fins especificos encontram-se
previstas e reguladas na Lei n.2 75/2013, de 12 de setembro, em par-
ticular no respetivo Capitulo IV.

A criagdo de uma associagao deste tipo compete a camara municipal de
cada municipio (cfr. n.2 1 do artigo 108.2 da Lei n.2 75/2013), devendo
ser precedida de autorizacdo pela respetiva assembleia municipal (cfr.
alinea u) do n.2 1 do artigo 25.2 da Lei n.2 75/2013).

Uma vez aprovada a sua constituicdo, a mesma ocorre mediante con-
trato, nos termos da lei civil, outorgado pelos presidentes das camaras
municipais participantes. O conteldo obrigatério minimo do contrato
constitutivo estd estabelecido no artigo 109.2 da Lei 75/2013, de 12
de setembro, chamando-se especialmente a atengdo para (i) os fins da
associacao, (ii) os bens, os servicos e os demais contributos com que

24 Tais contratos interadministrativos de delegacdo de competéncias dos munici-
pios nas entidades intermunicipais merecem, desde 2019, um tratamento mais favoravel
em matéria da sua potencial sujeicdo a fiscalizacdo prévia pelo Tribunal Contas (caso, em
concreto, se verificassem os pressupostos legais para tanto): foram dispensados de fis-
calizagdo prévia do Tribunal de Contas pela alinea c) do n.2 6 do artigo 255.2 da Lei n.2
71/2018, de 31 de dezembro, que aprova o Orcamento do Estado para 2019. No mesmo
sentido e com estabilidade, dispde a alinea h) do n.2 1 do artigo 47.2 da Lei de Organiza-
¢do e Processo no Tribunal de Contas (cfr. Lei n.2 98/97, de 26 de agosto) que estdo exclu-
idos de fiscalizagdo prévia “os contratos-programa, acordos e/ou contratos de delegagdo
de competéncias, e respetivos atos de execugdo, celebrados entre autarquias locais, bem
como entre uma autarquia local e uma entidade do setor empresarial local, por via dos
quais sejam transferidas competéncias, constituido mandato para a sua prossecugéo ou
assumido o compromisso de execugdo de determinadas atividades ou tarefas”.
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0s municipios concorrem para a prossecucdo das suas atribuicées, (iii)
os direitos e as obrigacGes dos municipios associados, as condi¢cdes das
suas saida e exclusdo e admissdo de novos municipios e (iv) os termos
de extingdo da associacdo e da divisdo do seu patriménio. Tratando-se
de contetdo minimos, os municipios podem aditar aspetos que consi-
derem relevante regular. Poderd ser o caso da possibilidade de direitos
de voto diferenciados entre os municipios, segundo critério objetivo
a fixar (pode ser a populacdo), através da atribuicdo do direito a voto
plural a determinado(s) associado(s) enquanto um “direito especial”.
Admite-se também a possibilidade de os estatutos exigirem a unani-
midade para determinadas deliberagées - o que, apesar de poder ser
duvidosa a legalidade de exigéncia de unanimidades, é muito comum
em estatutos de aosicedades e associacdes -, bem como a possibilidade
de previsdo de quotiza¢bes dos municipios.

A eficacia do contrato depende de aprovacdo pela assembleia munici-
pal e a constituicdo da associacdo deve ser comunicada ao membro do
Governo que tutela as autarquias locais pelo municipio onde se situe a
respetiva sede, nos termos do mesmo artigo 108.2.

N&o obstante a sua constituicdo nos termos da lei civil, ndo parece haver
duvidas sobre a natureza publica destas associacdes, a qual decorre ine-
quivocamente da alusdo a “pessoas coletivas publicas” no artigo 110.2 da
Lei n.2 75/2013%,

15. O contrato constitutivo da associagdo de municipios ndo estard, a
partida, sujeito a fiscalizacdo prévia pelo Tribunal de Contas.

Por um lado, a constituicdo de uma associacdo de municipios de fins es-
pecificos a que se refere o artigo 108.2 da Lei n.2 75/2013, de 12 de se-
tembro, ndo estd abrangida pelo ambito de aplicagdo do n.2 2 do artigo
56.2 da Lei n.2 50/2012, de 31 de agosto (o que determinaria a sua sujei-
¢do ao visto prévio do Tribunal de Contas, independentemente do valor
associado ao ato de constituicdo).

25 Neste sentido também, cfr. Pedro Gongalves, “Entidades intermunicipais”, ob.
cit., p. 26.
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Por outro lado, a constituicdo de associacdes de municipios de fins espe-
cificos ndo estard sujeita a fiscalizacdo prévia do Tribunal de Conta nos
termos da Lei n.2 98/97, de 26 de agosto, por ndo parecer subsumir-se
em qualquer das alineas do n.2 1 do artigo 46.2 da Lei 98/97 (preceito
gue estabelece especificadamente que contratos estdo sujeitos a fiscali-
zacdo prévia), independentemente até de o contrato ser gerador de des-
pesa para 0s municipios. De entre todas, as Unicas alineas que poderiam
aplicar-se seriam as alineas b) e c), mas esse ndo é, contudo, o caso. A
constituicdo de uma associacdo de municipios de fins especificos ndo
acarreta encargos que, nos termos da lei, tenham de ser satisfeitos ne-
cessariamente no ato de celebragdo do respetivo acordo constitutivo, o
que justifica imediatamente a inaplicabilidade da alinea c). Paralelamen-
te, os acordos constitutivos de associa¢gdes de municipios de fins especifi-
cos representam uma categoria especial de contratos administrativos ca-
racterizada pela sua fungdo organizativa, traduzindo-se num instrumento
de concretizacdao da autonomia do poder local na organizacdo dos respe-
tivos servicos e atividades, pelo que a constituicdo de associa¢des deste
tipo ndo é reconduzivel a qualquer aquisicdo de servicos ou aquisicdo
patrimonial interadministrativa entre os Municipios associados, nem en-
tre estes e a propria associacdo, ndo sendo assim enquadravel na alinea
b) daquele n.2 1 do artigo 46.2.

A circunstancia de o contrato constitutivo ndo estar sujeito a fiscalizacdo
prévia ndo significa, como é sabido, que o Tribunal de Contas ndo possa
aprecia-lo noutra sede, designadamente em sede de fiscalizagdo sucessiva.

2.3 O processo de criagao do sistema intermunicipal

16. Tem sido notado que a lei parte do principio de que as atividades
das entidades publicas sdo exercidas em regime de gestdo direta®;
acrescenta-se, no plano dos sistemas municipais de dguas e residuos
urbanos, que a lei parte igualmente do principio de que cada municipio
prossegue as suas atribuicdes na matéria de modo isolado.

De facto, o artigo 15.2 do Decreto-Lei n.2 194/2009, que se ocupa espe-
cificamente da constituicdo dos sistemas intermunicipais e intermuni-

26  Cfr. Pedro Gongalves, Regime do Setor Empresarial Local, Alimedina, 2012, p. 35.
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cipalizados de gestdo direta, imp&e a elaboracdo prévia de um estudo
gue fundamente a racionalidade econdmica e financeira acrescentada
decorrente da integracdo territorial dos sistemas municipais?’. Esta exi-
géncia transmite a ideia de que o legislador ndo aceita como abstrata-
mente boa a integracdo territorial dos sistemas, exigindo demonstracdo
especifica, o que supde a preparacdo de um estudo que evidencie que
a prossecucdo conjunta das atribuicdes na matéria pelos varios munici-
pios que integram o sistema intermunicipal a criar mais racional econoé-
mica e financeiramente.

17. O mesmo artigo 15.2 impde que a criacdo do sistema intermunici-
pal deve ser também precedida de audi¢cdo obrigatéria da ERSAR, sob
pena de nulidade, nos termos previstos no artigo 11.2 do Decreto-Lei
n.2 194/2009. Trata-se de um parecer obrigatério, que a ERSAR deve
emitir no prazo maximo de 30 dias Uteis. Apesar de obrigatério, o pare-
cer ndo é vinculativo, embora as decisGes que ndo o observem devam
ser fundamentadas.

O n.2 2 do artigo 4.2 do Regulamento dos Procedimentos Regulato-
rios, da ERSAR?, estabelece que o pedido de parecer dirigido a ERSAR
deve ser acompanhado de:

a. Projeto de constituicdo do sistema intermunicipal

Apesar de nem o Decreto-Lei n.2 194/2009, nem o Regulamento
dos Procedimentos Regulatérios o dizerem expressamente, pa-
rece-nos que, quando se refere ao envio para a ERSAR do “pro-
jeto de constituicdo do sistema intermunicipal”, esta a aludir-se
ao projeto de contrato constitutivo da entidade titular respetiva,
isto é, da associacdo de municipios e respetivos estatutos.

b. Estudo que fundamente a racionalidade econdmica e financeira
acrescentada decorrente da integracdo territorial dos sistemas
municipais, que deve obedecer aos requisitos/contetdo previs-

27 Estanorma encontra paralelo non.2 3 do artigo 8.2 da Lei n.2 50/2012, de 31
de agosto, que exige também para a criacdo de servicos municipalizados a elaboragdo
de um estudo relativamente a aspetos econémicos, técnicos e financeiros.

28  Cfr. Regulamento n.2 446/2018, publicado no Diario da Republica, 2.2 Série,
de 23 de julho.
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tos no artigo 14.2 deste Regulamento (o designado comparador
de modelos de gestado).

18. Misturando-se, como se assinalou, a criacdo do sistema intermu-
nicipal com a propria constituicdo da respetiva entidade titular, os
momentos procedimentais relevantes para cada decisao devem ser
coincidentes, fazendo todo o sentido que a intervencdo dos érgaos mu-
nicipais competentes — camara e assembleia municipais — ocorra em
simultaneo, apreciando conjuntamente a cria¢do do sistema e a sua
entidade titular.

19. O artigo 4.2 deste regulamento estabelece também que, no prazo
de 15 dias a contar da constituicdo do sistema intermunicipal, deve ser
enviado a ERSAR copia do ato constitutivo e dos documentos que re-
gem a prestacdo do servico, acompanhados:

a. Do estudo que fundamente a racionalidade econdmica e finan-
ceira acrescentada;

b. Do plano de investimentos (ndo é clara a autonomia do plano de
investimentos em face do estudo de fundamentacdo econémico-
-financeira);

c. Da data prevista para a transferéncia da responsabilidade pela
gestdo do sistema;

d. Da respetiva area de intervencao;

e. Da percentagem da populacdo residente abrangida, com desa-
gregacdo ao nivel da freguesia.

3. A gestdo de uma sistema intermunicipal

20. A decisdo sobre a agregacdo ndo se confunde, concetualmente,
com a decisdo sobre o modelo de gestdo a adotar em cada sistema, que
pode ser atribuida a diferentes entidades. Sdo juridicamente decisGes
auténomas e é a entidade titular do sistema que cabe a decisdo sobre
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o modelo de gestdo a adotar. Ndo obstante a sua inegdvel autonomia, é
inelutavel que essa decisdo sobre a agregacdo (agregar ou ndo agregar)
ndo é, na pratica, alheia ao modelo de gestdo a adotar e aos resultados
previsionais que essa op¢ao gerara.

21. O Decreto-Lei n.2 194/2009 prevé quatro modelos de gestdo possi-
veis para os sistemas municipais de dguas e residuos urbanos, onde se
integram, como se viu, os sistemas intermunicipais: (i) a gestdo direta;
(ii) a gestdo delegada em parceria instituida com o Estado; (iii) a gestdo
delegada em empresa local e a (iv) a gestdo concessionada.

Todos envolvem opc¢des diferentes, com regimes juridicos diferentes e
pressupostos politicos também diferentes.

22. A gestdo direta é realizada mediante servicos intermunicipais ou inter-
municipalizados, que integram a estrutura organizacional dos municipios.

Os servigcos municipalizados tém, porém, maior grau de autonomia admi-
nistrativa e financeira do que os servicos municipais, possuem uma orga-
nizacdo auténoma no ambito da administracdo municipal e sdo geridos
sob forma empresarial (dai estarem regulados na Lei 50/2012). Compete
ao drgdo deliberativo da entidade titular deliberar sobre a criacdo de ser-
vicos intermunicipalizados

A constituicdo de sistemas (intermunicipais e) intermunicipalizados de
gestdo direta deve ser precedida de estudo que fundamente a racio-
nalidade econémica e financeira acrescentada decorrente da integra-
¢do territorial dos sistemas municipais (artigo 15.2 do Decreto-Lei n.2
194/2009) e que analise os aspetos econdémicos, técnicos e financeiros
relevantes (artigo 8.2 da Lei n.2 50/2012) e deve ser ouvida a ERSAR.
A criacdo de servicos municipalizados deve ser comunicada a Direcdo
Geral das Autarquias Locais no prazo de 15 dias Uteis. O regime de fun-
cionamento e operagdo dos servicos (inter)municipalizados encontra-
-se previsto nos artigos 11.2 e ss da Lei n.2 50/2012.

23. A gestdo delegada em empresa local envolve a criacdo de uma em-
presa local (intermunicipal) para o efeito, a qual é constituida nos termos
da lei comercial.
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A empresa local tem natureza intermunicipal quando a influéncia domi-
nante? é exercida, direta ou indiretamente, por (i) dois ou mais muni-
cipios, (ii) uma comunidade intermunicipal (iii) uma drea metropolitana

ou (iv) uma associacdo de municipios de fins especificos (cfr. n.2 4 do
artigo 19.2 da Lei 50/2012).

Sem qualquer pretensdo de exaustividade, deixa-se alguns tracos parti-
culares do regime das empresas locais:

a. Os empréstimos contraidos pelas empresas locais, bem como o
endividamento liquido das mesmas, relevam para os limites ao
endividamento das entidades publicas participantes, mas sé em
caso de incumprimento das regras relativas ao equilibrio de con-
tas previstas no artigo 40.2 da Lei n.2 50/2012. Para efeitos do
apuramento do montante de divida total relevante para o limite
de cada municipio, sendo uma entidade supramunicipal a partici-
par na empresa local, a percentagem de endividamento relevan-
te a imputar a cada municipio resulta da percentagem que lhe
corresponda na entidade associativa (artigo 54.2 da Lei 73/2013).
Nas entidades supramunicipais, o apuramento do montante de
divida total relevante para o limite de cada municipio é calculado
de acordo com o critério a estabelecer pelos seus 6rgaos delibe-
rativos, com o acordo expresso das assembleias municipais res-
petivas, ou, na sua auséncia, de forma proporcional a quota de
cada municipio para as suas despesas de funcionamento.

b. As entidades publicas participantes nas empresas ndo podem
conceder empréstimos as empresas locais (n.2 3 do artigo 41.2
da Lei n.250/2012, o que abrange os suprimentos, as prestaces
acessorias ou outra forma.

c. Existe também uma proibicdo de subsidios ao investimento ou
em suplemento a participa¢des de capital (artigo 36.2 da Lei n.@

29 Ainfluéncia dominante advém (i) da detencdo da maioria do capital social
ou dos direitos de voto; (ii) do direito de designar ou destituir a maioria dos membros
do 6rgdo de gestdo, de administragdo ou de fiscalizagdo; e (iii) de qualquer outra forma
de controlo de gestdo.
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50/2012), o que abrange as prestacBes suplementares e, ja foi
defendido, a “participacdo daquelas entidades no aumento de
capital social através de novas entradas”*°.

d. Admissibilidade de subsidios a exploragdo (artigo 47.9), os quais
devem ser objeto de contratos-programa, uma vez que, no caso
de uma empresa dedicada aos servicos de abastecimento de
agua, saneamento e recolha de residuos sélidos, se trata de uma
empresa local de gestdo de servigos de interesse geral.

e. Este modelo de gestdo exige a celebracdo de um contrato de ges-
tdo delegada (artigo 20.2 do Decreto-Lei n.2 194/2009), mediante
o qual a entidade delegante (um municipio, uma comunidade in-
termunicipal, uma associacdo de municipios de fins especificos ou
uma area metropolitana) autoriza a empresa delegatéria a pres-
tar o servico publico em causa. O contrato tem um prazo minimo
de vigéncia de 10 anos; ndo se prevé qualquer limite maximo. O
conteuldo obrigatdrio do contrato encontra-se previsto no Decre-
to-Lei n.2 194/2009, nomeadamente: (i) o ambito da delegacdo,
especificando os servicos, a tipologia de utilizadores e o espaco
territorial abrangido; (ii) a data a partir da qual a empresa assu-
me a responsabilidade pela prestacdo dos servicos; (iii) as regras
de determinacdo da taxa de remuneracdo dos capitais proprios,
bem como da sua base de incidéncia de acordo com o previsto no
artigo seguinte; (iv) os objetivos para a empresa, materializados
em indicadores de cobertura e de qualidade de servico, de de-
sempenho ambiental, de produtividade e de eficiéncia de gestdo;

30 Cfr. Pedro Gongalves, ob. cit., p. 191. O Tribunal de Contas, porém, numa
visdo que nos parece mais acertada, por mais equilibrada, ja entendeu o seguinte: “As-
sim, e sintetizando, o citado art.2 36.2, n.2 1, do RJAEL, na parte correspondente as par-
ticipacdes sociais, proibe, claramente, o recurso a concessdo de prestagdes suplemen-
tares e suprimentos [vd. art.2 210.2 e 243.2, do CSC, também plicaveis as sociedades
andénimas] e, bem assim, os aumentos de capital social, direta e concretamente decor-
rentes da necessidade de acorrer ao financiamento de um determinado e individuali-
zado investimento.” (destaque nosso) — cfr. https://www.tcontas.pt/pt-pt/ProdutosTC/
acordaos/1spl/Documents/2017/ac026-2017-1spl.pdf. Segundo esta interpretagdo, o
artigo 36.2da Lei n.2 50/2012 sé proibe os aumentos de capital que sejam diretamente
meios de financiamento ao investimento.
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(v) aidentificacdo das principais iniciativas de cardcter estratégico
gue a empresa municipal delegataria deve implementar, incluindo
metas temporais e indicadores que permitam aferir o seu suces-
so; (vi) o plano de investimentos a cargo da empresa e (vii) o tari-
fario e a sua trajetdria de evolucdo temporal.

f. A constituicdo da empresa tem de ser precedida dos estudos téc-
nicos exigidos (cfr. artigo 32.2 da Lei n.2 50/2012), nomeadamen-
te do plano do projeto, na ética do investimento, da exploracao
e do financiamento, demonstrando-se a viabilidade e sustenta-
bilidade econdmica e financeira das unidades através da identifi-
cacdo dos ganhos de qualidade, e a racionalidade acrescentada
decorrente do desenvolvimento da atividade através de uma en-
tidade empresarial, e, bem assim, a pronuncia da ERSAR sobre
essa criagdo, prevista no artigo 11.2 do Decreto-Lei n.2 194/2009,
e sobre a minuta do contrato de gestdo delegada (cfr. n.2 7 do
artigo 20.2 do Decreto-Lei n.2 194/2009), a emitir no prazo de
30 dias uteis. A minuta do contrato de constituicdo da empresa,
acompanhada de toda a demais documentacdo relevante previs-
ta no artigo 32.9, a visto prévio do Tribunal de Contas (cfr. artigo
23.2da Lein.250/2012). Apds a outorga do contrato constitutivo
da empresa, segue-se a comunica¢éo da constituicdo da empre-
sa, pelas entidades participantes, a Diregdo Geral das Autarquias
Locais, a Inspecdo Geral das Finangas e a ERSAR, no prazo de 15
dias apds a constituicdo da empresa.

24. A gestdo delegada em parceria publica € um modelo de gestdo —
regulado no Decreto-Lei n.2 90/2009, de 9 de abril- que consiste na
articulacdo dos municipios (ou entidades supramunicipais) com o Es-
tado (representado pelo membro do governo responsavel pela area do
ambiente) para a gestdo dos sistemas municipais de abastecimento de
agua, tratamento de dguas residuais e recolha de residuos sélidos urba-
nos. A instituicdo da parceria € concretizada através da celebracdo de
um contrato de parceria entre o Estado e as autarquias locais — a ins-
tituicdo da parceria assenta numa negociacao e numa base de acordo
entre o Estado e as autarquias.
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A gestdo da parceria é atribuida a uma entidade gestora, mediante a
celebracdo de um contrato de gestdo entre o Estado, os municipios
(enquanto parceiros publicos) e a entidade gestora. A entidade gestora
integra-se obrigatoriamente numa das seguintes categorias:

a. Entidade do setor empresarial local, com participacdo de entida-
des do setor empresarial do Estado (o Grupo Aguas de Portugal);

b. Entidade do setor empresarial do Estado, com participacdo de
municipios ou entidades de natureza supramunicipal;

c. Entidade do setor empresarial do Estado legalmente habilitada
para o exercicio de atividades de captacdo, tratamento e distri-
buicdo de dgua para consumo publico, recolha, tratamento e
rejeicdo de dguas residuais urbanas e recolha e tratamento de
residuos solidos urbanos (aqui incluidas estdo as entidades con-
cessionarias de sistemas multimunicipais).

A decisdo deve basear-se em estudos técnicos de viabilidade econdmi-
ca e financeira, elaborados pelo Estado e pelos municipios, que evi-
denciem as vantagens decorrentes da integracdo dos sistemas para o
interesse nacional e para o interesse local (cfr. n.2 1 do artigo 4.2 do
Decreto-Lei n.2 90/2009 de 9 de abril). O contelido dos estudos esta
previsto na Portaria n.2 706/2009, de 7 de julho. Se a entidade gestora
for uma empresa do setor empresarial do Estado é necessaria autori-
zacdo prévia para os contratos de parceria e gestdao pelo membro do
Governo responsavel pela area das financas (cfr. n.2 4 do artigo 5.2 do
Decreto-Lei n.2 90/2009)

A entidade reguladora do setor deve emitir parecer sobre os contratos
atinentes aos diversos modelos de gestdo, o que abrange, portanto, os
contratos de parceria e de gestdo exigidos no ambito das parcerias pu-
blicas (cfr. alinea c) don.2 4 do artigo 11.2 do Decreto-Lei n.2 194/2009).

O contrato de gestdo deve estabelecer os objetivos para a entidade ges-
tora, com base em indicadores de cobertura, de qualidade de servico,
de desempenho ambiental, de produtividade e eficiéncia de gestdo e
identificar metas temporais para a consecugao das principais iniciati-
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vas de caracter estratégico (cfr. n.2 3 do artigo 5.2 do Decreto-Lei n.2
90/2009). Em regra, a entidade gestora exerce em exclusivo as ativi-
dades para que foi incumbida, sem prejuizo do exercicio de atividades
acessorias ou complementares, com a prévia autorizacdo do Estado e
municipios, desde que a gestdao do sistema seja a sua atividade maiori-
taria, com contabilidade prépria e auténoma (cfr. n.2 1 do artigo 6.2 do
Decreto-Lei n.2 90/2009). A entidade gestora estd sujeita aos poderes
de fiscalizagdo, diregdo, autorizacdo, aprovagdo e suspensao dos seus
atos pelo Estado e/ou pelos municipios, conforme previsto no contrato
de parceria (a pratica nas parcerias ja criadas tem sido a criagdo de uma
“comissdo de parceria” para o exercicio conjunto desses poderes pelos
parceiros publicos).

25. O quarto modelo de gestdo dos sistemas (inter)municipais é a ges-
tdo concessionada, mediante a celebracdo de um contrato de conces-
s3o de servico publico com uma entidade privada. E o contrato pelo
qual o cocontratante se obriga a gerir, em nome prdprio e sob sua res-
ponsabilidade, uma atividade de servico publico, durante um determi-
nado periodo, sendo remunerado pelos resultados financeiros dessa
gestdo ou, diretamente, pelo contraente publico (cfr. artigo 4072 do Cé-
digo dos Contratos Publicos) e consubstancia a criacdo de uma parceria
publico-privada contratual (embora ndo submetida ao regime constan-
te do Decreto-Lei n.2 111/2012, de 23 de Maio, por as entidades do
setor local ndo integram o conceito de “parceiro publico” para efeitos
deste diploma legal).

A gestdo concessionada permite aos municipios (ou entidades supra-
municipais), sem abdicar do controlo e fiscalizacdo da gestdo do servico
—mediante, entre outros instrumentos, o exercicio dos poderes de con-
formacdo contratual que assistem ao contraente publico, como o poder
modificacdo unilateral e os poderes de direcdo e fiscalizagdo do modo
de execucdo do contrato-, aproveitar a disponibilidade financeira dos
operadores privados, do seu know- how e experiéncia em beneficio da
gestdo do servigo publico. O regime de execucdo do contrato encontra-
-se previsto nos artigos 31.2 e seguintes do Decreto-Lei n.2 194/2009 e,
subsidiariamente, no CCP.
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A decisdo de concessionar o servico deve ser precedida de estudo que
demonstre a viabilidade financeira da concesséo e a racionalidade econd-
mica e financeira acrescida decorrente do desenvolvimento da atividade
através deste modelo de gestdo, designadamente em funcdo de expec-
taveis ganhos de eficiéncia e da transferéncia para o concessionario de
riscos passiveis de por este serem melhor geridos (cfr. n.2 1 do artigo 36.2
do Decreto-Lei n.2 194/20009.

A escolha do procedimento pré-contratual aplicavel rege-se pelo dispos-
to no artigo 31.2 do CCP, devendo adotar-se um dos procedimentos ali
previstos (a regra é a de que se trata de um procedimento de tipo con-
cursal, valendo o ajuste direto apenas para situacdes muito excecionais).

A ERSAR deve dar parecer, ndo vinculativo, sobre as pecas do procedi-
mento (cfr. alineac)don.24 doartigo 11.2 do Decreto-Lein.2 194/2009).
A entidade adjudicante deve ter em consideracdo as recomendacdes da
ERSAR, nomeadamente acerca dos fatores e subfactores e respetivas
ponderacdes que densificam o critério de adjudicacdo (cfr. artigo 372 e
n.2 2 do 39.2 do Decreto-Lei n.2 149/2009).
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B A PARTICIPACAO DO SETOR PRIVADO
ATRAVES DE CONTRATOS DE GESTAQ
OU DE ASSISTENCIA TECNICA
BASEADOS EM DESEMPENHO:
QUANDO, COMO E PARA QUE?

Rui Cunha Marques?

1. Introducgao

Nas ultimas décadas, os governos de todo o mundo, especialmente nos
paises desenvolvidos e de rendimento mais elevado, tém contratualizado
com o setor privado atividades relativas a prestacdo dos servicos de abas-
tecimento de agua e de saneamento de aguas residuais (vide, por exem-
plo, https://www.ppiaf.org). A participacdo do setor privado tem sido
relativamente eficaz em apoiar os governos a responder as crescentes

exigéncias e complexidade da prestacdo daqueles servicos. Ao transferir
a prestacdo de algumas ou de todas as suas atividades para o setor priva-
do, o setor publico pode, por um lado, aproveitar a capacidade e maior
facilidade de financiamento por parte do setor privado e, por outro lado,
a sua elevada especializacdo e know-how na prestacdo de atividades de
complexidade e indole técnica muito elevadas, para além da sua maior
flexibilidade e agilidade, reduzindo os custos e aumentando a eficiéncia
da prestacdo dos servicos de abastecimento de dgua e de saneamento de
aguas residuais (Marques, 2017, Marques e Simdes, 2020).

Contudo, a participacdo do setor privado, por si so, ndo € uma resposta
para todos os problemas encontrados com a (ndo) prestacdo dos ser-
vicos de abastecimento de dgua e de saneamento de dguas residuais.
Por conseguinte, ao nivel internacional, a experiéncia da participacdo
do setor privado evidencia varios exemplos de sucesso consideravel

1 Professor universitario; Consultor e especialista global em regulagdo e contratos
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(e.g., Inglaterra e Pais de Gales, Chile, Brasil, Franca e Espanha), mas
também diversas situacGes em que os resultados desejados ndo foram
alcancados (e.g. vide as experiéncias na Argentina e na Bolivia). A parti-
cipacdo bem sucedida do setor privado requer a existéncia de projetos
com viabilidade, uma concecédo cuidadosa dos contratos alinhada com
o interesse publico e um ambiente propicio e favoravel (enabling en-
vironment), incluindo uma reparticdo equilibrada dos riscos, o desen-
volvimento de estudos pré-contratuais e uma preparacdao adequada
da fase contratual, uma concorréncia efetiva e uma boa governanca,
especialmente lancando procedimentos de concurso transparentes e
com uma adequada responsabilizacao, e o envolvimento das principais
partes interessadas desde o inicio (Cruz e Marques, 2012, e Marques
e Berg, 2010 e 2011).

Existe um diverso leque de abordagens para a participacdo do setor
privado nos servicos de abastecimento de dgua e de saneamento de
aguas residuais que tém sido, comummente, utilizadas em todo o
mundo em diferentes circunstancias, incluindo a privatizacdo material
dos servicos, contratos de concessdo (de servico publico ou obra publi-
ca), contratos de arrendamento (affermage ou leasing), contratos de
gestdo e contratos de assisténcia técnica (Cruz e Marques, 2013). Com
frequéncia, estes contratos com o setor privado sdo denominados de
parceria publico-privadas (PPP). Embora o conceito de PPP se altere
de acordo com a jurisdicdo, o objetivo principal pretendido com a par-
ticipacdo do setor privado é sempre o mesmo, isto é, fornecer value
for money, proporcionando uma boa relagdo qualidade de servicos /
preco na prestacdo sustentavel dos servicos de abastecimento de dgua
e de saneamento de 4guas residuais.

Este capitulo discute o uso de uma dessas abordagens do setor priva-
do, designadamente dos contratos de gestdo ou de assisténcia técnica
baseados em resultados e/ou no desempenho, que podem ter uma
funcdo muito importante para melhorar a prestacdo de servicos de
abastecimento de dgua e de saneamento de dguas residuais. As prin-
cipais caracteristicas deste modelo de participacdo do setor privado
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sdo analisadas, incluindo os seus pros e contras. Ademais, discute-se
guando esta opc¢do deve ser adotada, como a mesma deve ser imple-
mentada e quais as areas da prestacdo dos servicos de abastecimen-
to de dgua e de saneamento de dguas residuais que potencializam os
seus beneficios. As primeiras experiéncias de aplicacdo deste tipo de
contratos em Portugal nos setores da dgua e do saneamento sdo bre-
vemente apresentadas e discutidas.

Posteriormente a esta breve introducdo, este capitulo de livro descreve
na secdo dois os diferentes modelos de participacdo do setor privado
na prestacdo dos servigcos de abastecimento de dgua e de saneamento
de dguas residuais. A secdo trés analisa e caracteriza os contratos de
gestdo, apontando as suas principais virtudes e limitacdes e quando e
onde podem e devem ser aplicados. A secdo quatro descreve a expe-
riéncia portuguesa e global na utilizacdo destes contratos nos setores
de dgua e saneamento e a seg¢do cinco apresenta um resumo e discus-
sdo dos contratos de gestdo e sugere um conjunto de recomendacgdes
para a aplicacdo com sucesso deste modelo de participacdo privada na
gestdo e exploracdo dos servicos de abastecimento de dgua e de sane-
amento de dguas residuais.

2. Modelos de participagao do setor privado

A participacdo do setor privado na presta¢do dos servicos de abasteci-
mento de dgua e de saneamento de dguas residuais é diversa e concre-
tizada através de diferentes opgdes. A Figura 1 sistematiza os principais
modelos de participacdo do setor privado. Embora a terminologia e o
seu contorno apresentem varia¢des, de acordo com o pais e a regido de
jurisdicdo, as principais caracteristicas que diferenciam os modelos as-
sociados a participacdo do setor privado sdo a propriedade dos ativos,
a obrigacdo da realizacdo de investimentos, o sistema de remuneracdo
e a duracdo e objeto do contrato (Marques, 2011). Todas estas opcdes
tém consequéncias, em termos de alocacdo de riscos e dos incentivos
fornecidos as entidades gestoras.
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Figura 1 Modelos de participacdo do setor privado na prestacdo dos servigos de abas-

tecimento de dgua e de saneamento de aguas residuais

Setor privado
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Setor pablico Grau de envolvimento Setor privada

Com excec¢do do modelo de privatizagdo total ou parcial (privatizagao
material), a propriedade dos ativos permanece com o setor publico.
As vezes, em alguns tipos de contratos de concess3o, por exemplo,
em projetos greenfield do tipo DBFOT (design, finance, build, operate
e transfer), a propriedade é temporariamente atribuida ao setor pri-
vado. As obrigacdes de investimento e financiamento nos modelos de
privatizacdo material e de concessdo sdo da responsabilidade do setor
privado, pelo menos em parte, enquanto em todos os restantes mo-
delos cabe ao setor publico (Marques e Monteiro, 2004). Quanto as
receitas e ao pagamento da empresa privada, no caso dos modelos de
participacdo do setor privado através de privatizacdo material, das con-
cessbes e do affermage (arrendamento), os mesmos advém dos uti-
lizadores dos servicos por intermédio de tarifas. Contudo, também ¢é
frequente em algumas concessGes que a empresa privada seja paga
pela disponibilidade da infraestrutura ou do servico (e.g. em prestacdes
mensais) ou pelas quantidades de servico prestadas (e.g. por m?® de
agua de abastecimento fornecida ou de dgua residual tratada). Esta ul-
tima circunstancia acontece sobretudo quando os utilizadores ndo pos-
suem capacidade de pagamento suficiente. O método de pagamento
da entidade privada tem consequéncias importantes no que diz respei-
to a assuncao de riscos relacionados com os riscos comerciais (de ndo
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pagamento) e logo também com os riscos de procura (consumo), cujo
equilibrio e nivel de transferéncia adequados sdo determinantes para
o envolvimento e atratividade do setor privado, particularmente em
pafses de rendimento baixo ou médio, onde estes riscos tendem a ser
mais criticos (Carron et al., 2013). Refira-se que em alguns paises, como
o Brasil, € comum, encontrarem-se sistemas mistos, denominadas de
concessoes patrocinadas, onde as entidades privadas cobram as tarifas
aos utilizadores e recebem um pagamento periddico (contraprestacdo)
que complementa o montante auferido com as tarifas, e, por esta via,
asseguram a modicidade tarifaria (Marques, 2016).

A duracdo do contrato é outra varidvel diferenciadora, que estd relacio-
nada com as obrigacdes de investimento e o tempo necessario para o
amortizar. A privatizacdo material geralmente é ilimitada e ndo tem um
periodo de tempo associado. Na maioria dos casos, o prazo dos contra-
tos de concessdo varia entre 20 e 35 anos. Pode ser um pouco maior ou
menor, dependendo do volume de investimentos envolvidos e do prazo
em que estes podem ser amortizados. Em Portugal, o regime juridico dos
servicos de municipais de abastecimento de 4dgua e de saneamento de
aguas residuais estabelecido pelo Decreto-Lei n.2 194 de agosto de 2009,
limita a duragdo maxima a 30 anos. Como ndo impdem investimentos
significativos ao parceiro privado, os restantes modelos de participacao
do setor privado possuem duragdes menores. Por exemplo, a duracdo de
um contrato de arrendamento oscila entre 10 e 15 anos e dos contratos
de gestdo entre 4 e 10 anos. A terceirizacdo, incluindo os contratos de
assisténcia técnica, geralmente tem duracdo entre 2 e 4 anos.

Por ultimo, o modelo de participacdo do setor privado também estd
associado ao objeto do contrato. A privatizacdo material e os contratos
de concessdo e arrendamento envolvem frequentemente a globalida-
de dos servicos de abastecimento de agua e de saneamento de dguas
residuais ou, pelo menos, uma instalacdo ou infraestrutura indepen-
dente (por exemplo, ETA ou ETAR), enquanto os contratos de gestdo,
assisténcia técnica ou outros contratos de terceirizacdo abrangem nor-
malmente tarefas especificas. E ainda possivel encontrar uma aborda-
gem de contrato de gestdo ou de assisténcia técnica para os servicos de
abastecimento de dgua e de saneamento de dguas residuais como um
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todo, mas centrando-se em atividades ou objetivos especificos que sdo
implementados pelo pessoal da entidade gestora (por exemplo, melho-
ria das atividades comerciais).

Quanto maior for o envolvimento do setor privado na prestacdao dos
servicos de abastecimento de dgua e de saneamento de dguas resi-
duais, maior serd a transferéncia de riscos e maiores poderdo ser os
beneficios da sua participacdo. No entanto, devem ser garantidas con-
dicGes minimas para a atratividade e participacdo do setor privado, as
quais, nos paises de baixo rendimento onde foram tentados modelos
de participacdo do setor privado, na maioria dos casos ndo estiveram
presentes. Se o ambiente operacional, institucional e regulatdrio ndo
for adequado e favoravel, a participacdo do setor privado pode tornar-
-se mesmo contraproducente (OECD, 2009; Khemka et al., 2023).

Conforme mencionado, embora os contornos dos diferentes mode-
los de participacdo do setor privado variem de acordo com a jurisdi-
¢do, os projetos de PPP estdo normalmente associados aos modelos
de concessao, arrendamento e contratos de gestao, assumindo que
os riscos envolvidos sdo substancialmente transferidos e partilhados
com o setor privado, e que a sua remuneracdo depende, de alguma
forma, dos resultados obtidos e é baseada no desempenho evidencia-
do (Cruz e Marques, 2013).

3. Contratos de gestao

Num contrato de gestdo, uma empresa privada é contratada por uma
entidade publica para gerir e operar os ativos e o pessoal existentes, ou
para desenvolver uma atividade especifica, em troca de um pagamento
baseado em resultados e/ou no desempenho evidenciado (pelo menos,
uma parte da sua remuneracdo). A empresa privada pode possuir con-
trolo sobre o ativo ou atividade executada e, em alguns casos, pode tra-
zer pessoal proprio para operar ou desenvolver essa tarefa contratada,
pelo menos para cargos especificos. Embora as suas responsabilidades
sejam sempre limitadas, podem ser contratualizados alguns investi-
mentos, por exemplo em reparagdo ou manutencgdo ou substituicdo de
alguns ativos (Janssens et al., 2018).
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De acordo com o sublinhado, a duracdo do contrato de gestdo situa-se,
geralmente, entre 4 e 10 anos, a propriedade dos ativos pertence ao
setor publico, o investimento é limitado ou ndo existe nenhum investi-
mento e o risco assumido pela empresa privada é reduzido a atividade
desempenhada. A circunscri¢do do risco implica sempre incentivos limi-
tados para a empresa privada, mas como, normalmente, a férmula de
pagamento esta associada, pelo menos, em parte ao desempenho, uma
relacdo custo-beneficio adequada pode ser alcancada (OECD, 2011).

A opcdo por contratos de gestdao possui 0s seguintes beneficios:

e S3o contratos relativamente simples e menos controversos, dado
gue, quase sempre, nao ha relacionamento direto entre a entida-
de privada e os utilizadores, pelo que sdo politicamente pacificos;

Os ganhos da operac¢do sdo alcangados sem investimentos signi-
ficativos e os ativos sdo mantidos em maos publicas;

e A experiéncia e o know-how da participa¢do do setor privado
podem ser aproveitados sem um custo adicional de capital, con-
duzindo a um contrato de risco controlado e logo mais atrativo e
de menor custo para o setor privado. Desta forma, os contratos
de gestdo sdo atrativos e ajustam-se bem também em paises de
rendimento médio ou reduzido;

Nos contratos de gestdo em que o pessoal pertence a entidade ges-
tora publica local, pode existir uma transferéncia genuina e eficaz
de conhecimento, dado que o fortalecimento e a capacitacdo sao
quase sempre uma componente forte do projeto e a remuneragdo
varidvel da empresa privada dependera do seu desempenho;

e Por fim, os custos de preparacdo e transacdo desta modalidade
de participacao do setor privado sdo menores do que outras op-
¢Oes e podem beneficiar da elevada concorréncia e do recurso
ao mercado frequentemente devido ao prazo reduzido ou mo-
derado do contrato.
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Como principais desvantagens dos contratos de gestdao, podem ser assi-
nalados os incentivos limitados concedidos devido a menor duracdo dos
contratos e a impossibilidade de incluir avultados investimentos pela falta
de tempo para a sua depreciacdo. A inovagdo, a autonomia e o proprio
esforco da empresa privada sdo penalizados por esta modalidade de par-
ticipacdo do setor privado devido ao reduzido prazo dos contratos.

Nos contratos de gestdo, pelo menos, uma parte do pagamento ao par-
ceiro privado deve basear-se no desempenho evidenciado pela empre-
sa privada, procurando fornecer-lhe os incentivos adequados. Esta é
uma diferenca fundamental em relacdo a um contrato de prestacdo de
servicos, embora formulas de contratacdo hibridas (com caracteristicas
tanto de um contrato de prestacdo de servicos como de um contrato
de gestdo) também tenham sido aplicadas com sucesso. Esta realidade
permite observar que o modelo convencional de contrato de gestdo
promovido pelas entidades financeiras multilaterais ou unilaterais. que
era apanagio a nivel global no inicio da década de 2000, evoluiu ao lon-
go dos anos, muitas vezes fruto da inovacdo na concegdo e preparagao
de tais contratos pelos servicos publicos e com base nas exigéncias das
situacBes especificas. Hoje em dia, os contratos de gestdo afastaram-se
do modelo convencional, e configuram um modelo hibrido em que o
problema a ser resolvido inclui tanto questGes de gestdo como ques-
tOes operacionais (e sdo, frequentemente, referidos como contratos
baseados em desempenho). Neste contexto, o pagamento varidvel (de
desempenho) deve ser cuidadosamente concebido, para que seja efi-
caz nos incentivos fornecidos ao cumprimento de metas, o que é quase
sempre complicado de fazer (Kingdom et al., 2006).

Os contratos de gestdo tém sobretudo também duas aplicagBes princi-
pais, designadamente:

e A utilizacdo de contratos de gestdo para a melhoria do desem-
penho de uma ou mais tarefas ou objetivos especificos, por
exemplo, reduzir o volume de 4dgua ndo faturado ou melhorar a
eficiéncia energética, onde o conhecimento, know-how e a ca-
pacidade de gestdo do setor privado podem trazer ganhos de
eficiéncia. Em situacBes frequentes, dependendo do custo de
producdo da dgua, haverd uma situacdo vantajosa para todos,
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com custos residuais temporarios para a entidade gestora publica
do servico de abastecimento de dgua. Varios projetos e estudos
de caso de sucesso, em todo o mundo, podem ser mencionados,
como os das Bahamas, Jamaica, Filipinas e Brasil (ver proxima se-
¢do deste capitulo);

e A utilizacdo de contratos de gestdo para a operacdo e/ou ma-
nutencdo de uma determinada infraestrutura ou instalacdo, por
exemplo, uma ETA ou uma ETAR. Nesta segunda abordagem, o
pessoal (operacional) pode pertencer ou ndo a empresa priva-
da. Por serem independentes ou desempenharem tarefas iso-
ladas de prestacdo de servicos de abastecimento de dgua e de
saneamento de dguas residuais, e devido a sua especificidade,
a entidade gestora (publica) pode identificar que ha beneficios
financeiros ou na qualidade de servico prestada se forem desen-
volvidos pelo setor privado e ndo investirem na formacdo dos
seus funcionarios. Podem ser apontados exemplos, da utilizagdo
desta opcdo, contratos de gestdo em Portugal, Brasil e Bélgica,
entre muitos outros paises;

Existem ainda outras experiéncias interessantes da utilizacdo de con-
tratos de gestdo, sobretudo em paises menos capacitados e em situa-
¢do mais fragil, compreendendo o apoio comercial, técnico e de gestao
ao arrangue de empresas de servicos de abastecimento de dgua e de
saneamento de aguas residuais recentemente criadas ou para as mo-
dernizar e melhorar o seu desempenho (ver a proxima seccdo para o
exemplo de Angola).

4. Experiéncias globais

4.1 Portugal

Em Portugal, a Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos
(ERSAR) estabelece uma meta de 20% para o volume de dgua ndo fatu-
rada (ERSAR, 2023). Embora as empresas privadas e a maioria das em-
presas municipais superem este valor (com algumas delas apresentan-
do menos de 10%), a média nacional é de cerca de 30%. Recentemente,
algumas entidades gestoras de servicos de abastecimento de dgua cele-

A GOVERNANCA DA AGUA 62



braram contratos baseados no desempenho com o setor privado, para
reduzir o volume de perdas de dgua. Estes contratos inovadores, deno-
minados de “contratos de eficiéncia hidrica”, possuem normalmente a
duracdo de 5 anos e preveem o pagamento de uma parte substancial
do valor contratual, exclusivamente com base nas poupancas geradas
pelo desempenho alcangado. Inclusive, se as metas de desempenho
nao forem alcangadas a empresa privada pode ter resultados negativos.

Neste ambito, o primeiro contrato é datado de 2019 e foi assinado entre
a Aguas da Regido de Aveiro- ADRA (uma parceria publico-publica que
envolve 9 municipios e a empresa Aguas de Portugal como acionistas e
que presta os servicos de abastecimento de dgua e de saneamento de
aguas residuais a 350 mil habitantes) e a INDAQUA, uma empresa pri-
vada. O objetivo era reduzir o volume de dgua ndo faturada dos iniciais
35,7% para 22,8% em cinco anos, incluindo a concecdo e construgao
dos ativos necessarios, compreendendo a definicdo de zonas de me-
dicdo de controlo (ZMCs), o controlo de pressées e a substituicdo de
contadores. O valor do contrato foi de 3,4 milhGes de euros.

Nos primeiros trés anos, o projeto economizou 5,8 milhdes de m* e, nos
dois primeiros anos, a meta foi superada em mais de 200%. Estas pou-
pancas totais traduziram-se, nos primeiros anos, na eliminacao de 36%
das perdas de dgua que existiam ao longo da rede de abastecimento
de 4gua, o equivalente a abastecer o territério (os nove concelhos) du-
rante quatro meses. Note-se que neste modelo de contrato de gestdo,
0 pagamento so ocorre quando os objetivos definidos anualmente sdo
efetivamente alcancados.

Varias outras entidades gestoras dos servicos de abastecimento de 4dgua
também recorreram a este tipo de contratos baseados em desempenho
para a reducdo do volume de dgua ndo faturado e das perdas de agua.
Por exemplo, no concelho da Maia (135 mil habitantes), o valor do con-
trato foi de 2,5 milhdes de euros por 5 anos e o objetivo da empresa pri-
vada, neste caso também a INDAQUA, era reduzir o volume de dgua ndo
faturada de 32,7% para 12,9%. Para o efeito, a INDAQUA realizaria uma
base de dados cadastral e implementaria um sistema de informacao ge-
ografica, bem como o projeto e construgdo necessarios a implantacao
das ZMCs, do controlo de pressdes, da substituicdo de contadores, e de
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outros trabalhos de engenharia, investigacdo e monitorizacdo. Também
no municipio de Vila Nova de Gaia (300 mil habitantes), foi assinado um
contrato baseado em desempenho entre a Aguas de Gaia (empresa mu-
nicipal) e um consodrcio entre a INDAQUA e a SUEZ para implementar
acdes que reduziriam o volume de dgua ndo faturado para menos de
20% e perdas de agua para valores préximos de 10%. Isto conduziria a
ganhos liquidos acumulados superiores a 2 milhGes de euros para a em-
presa Aguas de Gaia com o contrato durante a sua vigéncia.

4.2 Brasil

O Brasil tem uma grande experiéncia com contratos de performance.
Desde 2006, quando a SABESP, Companhia de Saneamento Basico do
Estado de Sdo Paulo, assinou seu primeiro contrato de gestdao baseado
em desempenho para reduzir o volume de dgua ndo faturada, diversos
contratos foram desenvolvidos, principalmente pelas empresas estatais
mais dinamicas, incluindo, entre outras, Copasa, Sanepar, Compesa,
bem como a ja referida SABESP.

A experiéncia da SABESP em contratos baseados em desempenho é
notdvel. A SABESP desenvolveu contratos de performance em diver-
sas areas, por exemplo, contratos de cobranga administrativa (recupe-
racdo de faturas em divida), contratos de substituicdo de contadores
para grandes utilizadores (pagamento pelo ganho em m3 apds a troca),
contratos de desempenho para remunerar servicos de desentupimento
das redes de saneamento (pagamento mensal com ganho na reducdo
de servicos) e contratos de desempenho para reducdo de perdas de
agua (volume disponibilizado) e reducdo do consumo de energia elé-
trica e contratos de desempenho para a adesdo e conexdao as rendas
em bairros de vulnerabilidade elevada (pagamento baseado na ligacdo
efetiva e sua manutencdo durante um periodo pré-definido).

O modelo baseado em desempenho normalmente é dividido em trés
etapas, respetivamente: i) a fase de implementacdo do objeto do con-
trato, onde hd um pagamento parcial; ii) a fase de avaliacdo de desem-
penho, onde existe uma remuneracdo varidvel, normalmente (entre 75
e 120%); e iii) e uma fase de pagamento fixa.
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Um dos contratos de desempenho particularmente inovadores adota-
dos pela SABESP foi o de reducdo de perdas de dgua para uso social,
cujo objetivo principal é regularizar ligagcdes de utilizadores de habita-
¢Oes informais e aumentar o nimero de ligacGes e utilizadores cobra-
dos. O ambito da atuacdo do parceiro privado para regularizacdo de
ligacOes clandestinas e inativas envolve um trabalho aprofundado em
acOes socioeducativas, sendo que o pagamento varidvel s6 ocorre apdés
a efetivacdo das ligagBes e apds terem sido mantidas por um periodo
pré-estabelecido de tempo. Esses contratos de atuagdo inseridos nos
programas ‘agua legal’ e ‘se liga na rede’ da SABESP permitiram a in-
clusdo de milhares de ligacBes nos seus sistemas de abastecimento de
agua e de saneamento de aguas residuais.

4.3 Bahamas

Nas Bahamas, foi assinado um contrato baseado em desempenho entre
a Water and Sewerage Corporation (empresa nacional e Unico opera-
dor dos servicos de abastecimento de agua e de saneamento de 4dguas
residuais do pais) e a empresa privada Miya, em New Providence, que
abrange uma populacdo de cerca de 250 mil habitantes.

Este contrato de dez anos, iniciado em 2012, com um valor de cerca
de 83 milhGes de ddlares americanos, tinha como objetivo reduzir as
perdas de dgua em New Providence em mais de 37 milhdes de m? até
ao final do contrato. Isto significava reduzir de 60% para 21% o volume
de dgua ndo faturado. Este contrato representou um grande passo e o
compromisso da empresa publica com a eficiéncia do servigo de abas-
tecimento de dgua no pais.

O contrato de gestdo baseado no desempenho compreendia uma abor-
dagem em 4 etapas para a entrega de resultados, respetivamente uma
auditoria ao servico de abastecimento de dgua (elaboracdo e afericdo da
linha de base), o desenvolvimento de um plano estratégico de eficiéncia
e um modelo financeiro, a execucdo de um plano de reducdo do volume
de dgua ndo faturada e, por ultimo, a manutencao dos resultados e for-
macado do pessoal da empresa publica.

O custo total estimado do projeto de 83 milhdes de ddlares americanos
foi dividido entre 70% de pagamentos fixos (para cobrir custos de pes-
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soal, viagens, materiais, equipamentos, software, etc.) e 30% de paga-
mentos variaveis (baseados no desempenho) (com base em uma unida-
de de pagamento de USS 0,528 /m? de reducdo de dgua nio faturada).

A empresa privada conseguiu reduzir a agua nado faturada de 60% em 2012
para 17% em 2021, permitindo que o consumo aumentasse em quase 50
por cento no mesmo periodo, proporcionando o abastecimento de agua
aos utilizadores da cidade 24 horas por dia. Além disso, foi alcancada uma
reducdo significativa nos encargos energéticos da empresa publica.

4.4 Jamaica

Na Jamaica, a National Water Commission (empresa nacional e o princi-
pal operador dos servicos de abastecimento de dgua e de saneamento de
aguas residuais do pais) assinou um contrato, em 2015, para a reducdo do
volume de dgua ndo faturada em Kingston e Saint Andrew, abrangendo
cerca de 600 mil habitantes.

O contrato foi estabelecido por uma duracdo de 6 anos (incluindo 1 ano
de negociacdo e afericdo da linha de base). O foco do projeto foi a redu-
¢do do volume de dgua nado faturada e a capacitacdo do pessoal nesta
matéria. Em particular, o contrato tinha como objetivo reduzir volume
de dgua nao faturada de 71% para 53% até ao términus do contrato.

No que diz respeito ao desempenho da empresa privada e relacionado
a reducdo das necessidades de producdo de dgua, antes do inicio do
contrato, a empresa apresentava um nivel de 116.449 m? por dia de
volume de 4dgua ndo faturado nesta drea e, ao final do contrato, o valor
alcangado era de 71.204 m?® por dia, uma reducdo de 39%, que supera
largamente a meta inicial de desempenho estabelecida. Os resultados
foram tdo positivos que foram assinados outros contratos baseados no
desempenho para reduzir o volume de dgua ndo faturada noutras cida-
des e estd em curso a preparacdo, para todo o pais, de um contrato ba-
seado em desempenho para reducdo do volume de agua ndo faturado
com uma duracdo de cerca de 15 anos.

4.5 Filipinas

Nas Filipinas, a Maynilad Water Services assinou um contrato basea-
do em desempenho para melhorar a eficiéncia hidrica dos sistemas de
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abastecimento de dgua na drea metropolitana oeste de Manila, abran-
gendo mais de 2,5 milhdes de habitantes.

De 2009 a 2014, o contrato de performance cobriu um programa abran-
gente de gestdo e do volume de dgua ndo faturada, incluido uma au-
ditoria de servicos de abastecimento de dgua para otimizar a operacdo
e manutencdo dos sistemas. O contrato de gestao baseado em desem-
penho permitiu a empresa reduzir o volume de agua ndo faturado de
63% para 34%. Além disso, o contrato incluiu também a capacitagdo e o
treinamento abrangente para o pessoal da empresa.

De acordo com o contrato de gestdo estabelecido, o pagamento é base-
ado numa parcela fixa e numa parcela varidvel de acordo com o desem-
penho, variando em func¢do das metas estabelecidas.

4.6 Angola

O setor da dgua em Angola, com o apoio do Banco Mundial, sofreu uma
grande reforma nos ultimos anos. Uma das contribui¢des mais importan-
tes foi a criacdo de 16 empresas provinciais para a prestacdao do servico
de abastecimento de dgua. Devido a falta de institucionalizacdo, pessoal
qualificado e recursos adequados, foram desenvolvidos inicialmente /seis
contratos de gestdo, com uma duracdo de quaro anos, fornecendo apoio
comercial, técnico e de gestdo. Posteriormente, foram assinados mais
nove contratos de gestdo adicionais com duracdo igualmente de quatro
anos. Atualmente a maioria das empresas provinciais esta ja num segun-
do contrato de gestdo com o setor privado.

Os contratos foram desenhados com base nos resultados e metas a al-
cangar pelas empresas privadas, incluindo uma série de bonus e penali-
zacGes consoante o cumprimento de um conjunto especifico de indica-
dores de desempenho e padrdes de qualidade, relativos ao fornecimento
de abastecimento de dgua e partilha de conhecimento. As empresas pri-
vadas transferiram apenas trés especialistas a tempo inteiro para traba-
lharem na empresa de abastecimento de dgua. Dado que uma parte do
pagamento estd relacionada com o desempenho da empresa privada, de
acordo com as metas definidas, o pagamento contratual € maior ou me-
nor, dependendo do desempenho inferior ou superior da empresa publi-
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ca. Desta forma, inevitavelmente ocorre uma verdadeira transferéncia de
conhecimento para o pessoal local da concessionaria de agua.

4.7 Outras experiéncias de Contrato de Gestao

Em varios outros paises, de rendimento elevado ou de rendimento mé-
dio ou baixo, encontram-se contratos de gestdo, a maioria baseados
em desempenho, bem-sucedidos. Citam-se exemplos em Yerevan na
Armeénia e depois em todo o pais, na cidade de Constanga na Roménia,
em Beirute no Libano, e, Ho-Chi-Minh no Vietnam, em Kuala Lumpur na
Maldasia e em Bangkok na Taildndia, entre muitas outras. Muitas vezes,
como nos casos da Arménia ou mesmo na Jamaica, existe um primeiro
contrato, em geral de reduzida ou moderada dimensdo, para mais tar-
de, em funcdo dos resultados conseguidos, se adotar um contrato de
gestdo com o setor privado de maior dimensdo e amplitude.

5. Discussdo e recomendacgoes-chave

Embora o nimero de contratos de gestdo nos sectores de agua e sane-
amento a nivel global seja muito superior ao que se poderia pensar a
priori, acredita-se que o potencial dos seus beneficios, sobretudo nos
paises de rendimento elevado, ndo é suficientemente explorado. Na Eu-
ropa (e também nos EUA), ou mesmo em paises onde a gestdo publica é
dominante ou absoluta (Japdo), sdo muito comuns os contratos de ges-
tdo (embora nem sempre com esta terminologia) para a operacdo de
estacBes de tratamento de dgua e de dguas residuais, gestdo comercial,
reducdo de perdas de dgua, eficiéncia energética ou outras atividades,
nomeadamente naquelas onde os ganhos de eficiéncia sdo relevantes
ou onde a sua especificidade ndo justifica o investimento em quadros
internos formados para estas funcdes. Nos paises de rendimento médio
ou reduzido, os contratos de gestdo, muitas vezes baseados em desem-
penho, tém também sido utilizados como meio de fortalecer as capa-
cidades internas e treinar o pessoal da entidade gestora para executar
determinadas tarefas de gestdo ou operacionais e para fornecer assis-
téncia técnica nos casos em que existe uma notdria falta de capacidade,
incluindo a possibilidade de contratar pessoal com a experiéncia neces-
saria, que é escassa ou ndo esta disponivel localmente.
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Os contratos de gestdo nos paises de rendimento médio e reduzido,
sdo, no entanto, menos frequentes e o seu potencial é muitas vezes ig-
norado. Por outro lado, a literatura aponta varios casos de fracasso, por
exemplo em Mocambique, Tanzania, Gana e Africa do Sul. Todavia, as
razGes para estes resultados sdo evidentes, quer pela falta de incentivos
e desenho contratual inadequado, quer porque foram desenvolvidos
como uma ponte para a privatizacdo dos servicos de abastecimento de
agua, o que gerou conflitos laborais e politicos e efeitos distorcidos na
sua execucdo. Com efeito, além de Angola, é dificil encontrar experién-
cias na Africa subsariana que cumpram as boas praticas e contenham os
ingredientes que lhes permitam ter sucesso e atingir os seus objetivos.
No Benim, os resultados foram muito bons, constituindo um dos casos
de sucesso de participacdo do sector privado em Africa, embora o mo-
delo seja mais semelhante a um modelo de concessdo dado que exigia
investimento por parte dos parceiros privados.

Embora seja dificil estabelecer boas praticas que se ajustem na sua ple-
nitude a diversidade de objetivos e ambitos dos contratos de gestdo,
podem ainda ser feitas diversas recomendacdes gerais, tais como:

a. Os contratos de desempenho devem ter metas muito claras,
mensuraveis e razodveis relativamente aos objetivos a atingir,
parametrizadas por indicadores de desempenho ou outras mé-
tricas. Para o efeito, a preparacdo destes projetos, embora ndo
tdo exigente como outras formas de participacdo do sector pri-
vado, requer a determinacdo da linha de base e o planeamento e
programacdo das metas anuais e periddicas a atingir, que devem
ser exigentes, mas alcancaveis;

b. O pagamento ao parceiro privado devera ser baseado no seu
desempenho. Apesar de ser razoavel e até desejavel que uma
parte da remuneracgao seja fixa, uma parte significativa deve ser
varidvel de acordo com o desempenho demonstrado, em fun-
cdo do cumprimento e superacdo das metas estabelecidas. Esta
circunstancia exige uma escolha muito criteriosa dos indicado-
res de desempenho, bem como das metas associadas e ainda de
uma elevada qualidade e precisdo da linha de base. Além disso, a
partilha de riscos do projeto deve ser equilibrada;
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c. O desempenho e os resultados a alcancar pelo contrato de ges-
tdo devem, no todo ou em parte, dizer respeito ao desempenho
da entidade gestora dos servicos de abastecimento de dgua e
de saneamento de dguas residuais e ndo da empresa privada,
promovendo assim uma cooperacdo eficaz entre a entidade ges-
tora e a empresa privada e, consequentemente, a formagdo e a
genuina transferéncia de conhecimento e know-how entre eles;

d. O contrato de gestdo deve estar fundamentalmente centrado em
aspetos e objetivos técnicos. Mesmo que integrado na estraté-
gia de gestdo e sustentabilidade da entidade gestora, deve, tanto
quanto possivel, evitar questdes de relevancia e influéncia politi-
ca ou com impacto social significativo, como a reestruturacdao do
guadro de pessoal ou 0 aumento do sistema tarifario, ainda que
estes sejam necessarios a recuperacao de custos;

e. O contrato de gestdo ndo deve ser imposto externamente (por
exemplo, por doadores ou como condi¢cdo ou contrapartida de
empréstimo) e deve ser apoiado e compreendido pelo governo e
pelos diretores da entidade gestora dos servicos de abastecimento
de dgua e de saneamento de dguas residuais local. A entidade ges-
tora deve estar convencida de que esta é a melhor ou, pelo menos,
uma boa opgdo para melhorar o desempenho da prestagdo dos
servicos. O contrato de gestdo também deve estar alinhado com o
ambiente externo (por exemplo, ndo é recomendado um contrato
de desempenho que vise melhorar a cobranca e reduzir perdas
de dgua aparentes quando ha descontinuidade dos servicos, ou a
qualidade da 4gua é inadequada);

f. O contrato de gestdo deve ser desenhado para obter, pelo me-
nos, alguns resultados de curto prazo. E essencial para o seu su-
cesso e para 0 apoio e envolvimento das diversas partes interes-
sadas obter resultados claros e mensuraveis o mais rapidamente
possivel na execucdo do contrato;

g. O contrato de gestdo deve procurar ser inclusivo e prevenir pos-
siveis conflitos, tanto na relacdo com os colaboradores da enti-
dade gestora local como com a sociedade em geral. E provavel
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que a empresa privada seja estrangeira e que os funcionarios,
principalmente os estrangeiros, tenham saldrios muito elevados
em comparag¢do com os salarios locais, portanto, se necessario,
devera ser imposta a contratacdo de pessoal local e a empresa
deverd pagar impostos locais e mostrar uma grande responsabi-
lidade social.
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() DESAFIOS E PERSPECTIVAS
DO MARCO REGULATORIO DO
SANEAMENTO NO BRASIL

Patricia Sampaio’

Resumo

O artigo discute se a reforma legislativa realizada pelo Brasil em 2020
traz instrumentos capazes de propiciar ao pais a universalizacdo dos
servicos de abastecimento de dgua potavel e esgotamento sanitdrio.
Inicia-se com a descricdo da atual situacdo de déficit na sua provisdo e
as razdes histdricas. Na sequéncia, apresentam-se os instrumentos tra-
zidos pela reforma legislativa, como a énfase na prestacdo regionalizada
dos servicos, na sua delegacdo a iniciativa privada, e os incentivos a
uniformizacdo da regulacdo. Discute-se que as mudancas foram objeto
de questionamento quanto a sua constitucionalidade, que veio a ser
confirmada pelo Supremo Tribunal Federal. Em seguida, sdo elencadas
as dificuldades que vém sendo enfrentadas na implementacdo da refor-
ma, como atrasos na edicdo das normas de referéncia pela Agéncia Na-
cional de Aguas e Saneamento Bésico. Conclui-se que a reforma apre-
senta instrumentos adequados a melhoria dos servicos, mas que sua
implementacdo tende a enfrentar desafios capazes de comprometé-la.

Palavras-chave

Saneamento. Fornecimento de agua. Esgotamento sanitario. Regula-
¢do. Brasil.

Abstract

This paper discusses whether the legislative reform carried out by Brazil
in 2020 provides the country with the instruments needed to improve
potable water provision and sewage services. It begins with a descrip-
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tion of the current situation of deficit and its historical reasons. Next, it
presents the instruments brought about by the legislative reform, such
as the emphasis on services’ regionalization (in contrast to local provi-
sion), in their delegation to the private sector, and the incentives to stan-
dardize subnational regulation. We comment that such changes were
argued to the unconstitutional, but the Federal Supreme Court confir-
med their constitutionality. We mention challenges already foreseen to
reform’s implementation, such as delays in the delivery of the standar-
dized rules by the Federal Water Agency (ANA). We conclude that the
legislative reform aligns incentives correctly, but it is for the future to
confirm whether its implementation will be successful.

Keywords
Sanitation. Water provision. Sewage. Requlation. Brazil.

1. Introducgdo

Este artigo propde-se a apresentar um diagndstico de por que o Brasil
experimenta até o presente momento grave déficit na provisdo de sa-
neamento bdsico a sua populacdo, e discutir se a reforma legislativa de
2020 traz instrumentos aptos a contribuir para a universalizacao dos
servicos de abastecimento de dgua potavel e esgotamento sanitario.

O tema do saneamento é urgente no Brasil, sendo certo que as mo-
delagens regulatdrias historicamente adotadas ndo surtiram os efeitos
desejados. Em 2017, o servico de esgotamento sanitdrio era ausente
em 39,6% dos municipios brasileiros.? Segundo dados do Sistema Na-
cional de Informacdes sobre Saneamento (SNIS), em 2020 as perdas
de agua potavel na distribuicdo suplantavam 40%3 e o tratamento de
esgoto atingia apenas metade da populagdo brasileira.*

2 Agéncia IBGE. Quatro em cada dez municipios ndo tém servico de esgoto no
pais, 22/07/2020 (ref. dados da Pesquisa Nacional de Saneamento Basico 2017). Disponi-
vel em https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/
noticias/28326-quatro-em-cada-dez-municipios-nao-tem-servico-de-esgoto-no-pais.
Acesso em nov.2022.

3 Dado referente a agua potavel ndo contabilizada ou perdida na distribuicdo.
SNIS, 2020. Disponivel em < http://antigo.snis.gov.br/painel-informacoes-saneamento-
-brasil/web/painel-abastecimento-agua> Acesso em nov.2022.

4 Do esgoto gerado, apenas 50.8% sdo tratados. SNIS, 2020. Disponivel em <
http://antigo.snis.gov.br/painel-informacoes-saneamento-brasil/web/painel-esgota-
mento-sanitario > Acesso em nov.2020.
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O saneamento teve avancos bastante inferiores aos de outros servicos de
utilidade publica em termos de universalizacdo, como o fornecimento de
eletricidade e o acesso a telecomunicagdes. Segundo o IBGE, em 2015,
a eletricidade estava presente em 99,7% dos domicilios brasileiros. Da-
dos da indUstria indicam que o pais tem mais de um aparelho movel por
habitante, e que esse servico atingia 96% dos lares brasileiros em 2021.°
No entanto, em 2019, somente 85,5% tinham acesso a dgua e 68,3% a
servico de esgotamento sanitario.* O comprometimento da renda com o
servico de saneamento também é o menor dentre esses servicos.’

O presente artigo traz, em sua secdo 2, algumas possiveis explicacdes
para a auséncia de universalizacdo dos servicos de saneamento basico
até a presente data. Na sequéncia (secdo 3), apresentam-se as princi-
pais balizas da reforma regulatdria iniciada em 2020, com a promulga-
¢do da Lei n®14.206/2020. Na se¢do 4 comentam-se os questionamen-
tos sofridos pela reforma quanto a sua constitucionalidade. Na sec¢do 5
sdo elencados alguns resultados ja alcancados, assim como percalcos
gue ainda poderdo ser enfrentados no processo de universalizagdo do
servico. Na Ultima secdo sdo feitas algumas consideracdes quanto a
possiveis futuros passos para a melhoria do ambiente juridico-institu-
cional no setor de saneamento.

5 Segundo dados da Fundacdo Getulio Vargas, no inicio de 2022, o Brasil
tinha “mais de 1 smartphone por habitante: [sdo] 242 milhdes de celulares inteligen-
tes (smartphones) em uso no Brasil”. Disponivel em https://eaesp.fgv.br/sites/eaesp.
fev.br/files/u68/pesti_fgvcia 2022 - ppt.pdf. Acesso em dez.2022. Segundo dados
do IBGE (2021), telefone movel estava presente em 96% dos domicilios brasileiros.
Disponivel em https://sidra.ibge.gov.br/tabela/7304. Acesso em jan.2023.

6 Dados disponiveis em https://cidades.ibge.gov.br/brasil/panorama. Acesso em
nov.2022.

7 “Importante notar que neste mesmo ano, 2018, as despesas médias das fa-
milias brasileiras com telecomunicacio foram de RS 117,31 e com energia elétrica de
RS 124,75, em média. No periodo de 2008 a 2018, enquanto as despesas médias com
eletricidade e telecomunicagdo cresceram 4,3% e 7,6% respectivamente, as com agua
e esgoto cairam 1,0%. Em resumo, o peso das despesas com saneamento na renda das
familias reduziu de 1,37% para 1,26%, ao mesmo tempo em que as familias brasileiras
gastaram mais com energia elétrica e telecomunicagdes. Em 2018, nas familias mais po-
bres, o custo da energia representava 6% da renda mensal, as telecomunicagdes 5,6%,
saneamento 3,7% e gas (encanado ou botijdo) de 3%”". Instituto Trata Brasil. Familias
brasileiras gastam menos com saneamento basico do que com energia e telecomunica-
¢Bes. Disponivel em https://tratabrasil.org.br/wp-content/uploads/2022/09/Press_Re-
lease .pdf, acesso em nov.2022.
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Como limitacdo da abrangéncia, esclarece-se desde logo que o artigo
tratard apenas dos servicos de fornecimento de dgua potavel e de esgo-
tamento sanitdrio a populacdo, embora a definicdo legal de saneamen-
to inclua também os servicos de drenagem e manejo de dguas pluviais,
bem como os de limpeza urbana e manejo de residuos sélidos.®

2. Diagndstico: por que o Brasil até hoje nao universalizou os servigos
de fornecimento de agua potavel e esgotamento sanitario?

A pergunta que inicia a presente secdo tem multiplos fatores como res-
posta, 0s quais passamos a explicitar.

Em primeiro lugar, as falhas de mercado presentes na provisdo dos servi-
cos de fornecimento de 4dgua e esgoto a populacdo fazem com que o seu
fornecimento apenas com base nas regras de mercado, i.e., a partir da
interacdo entre oferta e demanda, gere provisdo subdtima. Dada a atual
tecnologia, sdo necessarios vultosos investimentos iniciais irrecuperaveis
para se construir adequados sistemas de fornecimento de dgua potavel
e esgotamento sanitdrio a populacdo. Trata-se, ainda, de um setor que
se beneficia de economias de escala®. Portanto, tem-se a presenca de
monopdlio natural’™® e externalidades de rede.

Dadas as caracteristicas acima, historicamente o pais optou pela provi-
sdo publica do servigo. A atividade é reconhecida como servigco publico.

Adicionalmente, o Brasil apresenta territério extenso e com graves dispari-
dades sociais, o que traz dificuldades a capacidade da populacdo em arcar,
em regra, com as tarifas que seriam necessarias ao custeio da construcao,
manutencdo e expansdo das redes. Estudo encomendado pela organiza-

8 Ver, nesse sentido, art. 32 da Lei 11.445/2007, com a redac¢do dada pela Lei
14.026/2020.

9 “Uma tecnologia de producdo exibe economias de escala quando o custo de
uma empresa produzir uma quantidade Q é menor do que o custo total de duas em-
presas produzirem quantidades q, e g, separadamente”. PINHEIRO, Armando Castelar;
SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 285.

10 Monopdlios naturais surgem quando “os custos fixos sdo muito elevados rela-
tivamente a demanda”, de forma que, “se puderem ser diluidos por toda a producdo do
mercado, uma Unica firma fornecendo aquele produto pode ter um custo médio de produ-
¢do menor do que duas firmas igualmente eficientes, cada uma das quais tendo de incorrer
nos mesmos custos fixos, mas tendo de dilui-los por apenas metade da produgdo total”.
POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. Boston: Little, Brown and Company, 1988.
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¢do ndo governamental Trata Brasil apontou correlagdo entre baixa renda
e auséncia de disponibilidade do servico. Com base em dados de 2018, es-
timou-se que 51,7% das familias abaixo da linha da pobreza ndo recebiam
agua com regularidade (diariamente e na quantidade exata), ou seja, 61,5
milhdes de pessoas (30% da populacdo), e que 67,5% das familias abaixo
da linha da pobreza ndo possuiam acesso a rede de esgotos.!

O Brasil é uma federacdo em trés niveis, composta pela Unido Federal,
Estados e municipios, todos autbnomos. Do ponto de vista juridico, a di-
visdo constitucional de competéncias federativas em matéria de sanea-
mento apresenta um emaranhado de atribuicdes focadas na cooperacdo
entre os entes federativos, mas que, na pratica, traz elevada complexi-
dade e fundadas duvidas interpretativas quanto aos limites e a extensao
dos poderes de cada um. Este tema tem relevancia ndo negligenciavel
no histérico da baixa efetividade do setor no pais e foi responsavel por
alguns argumentos de inconstitucionalidade do novo marco legal.*? Por
ora, interessa destacar o poder da Unido Federal para tracar as diretrizes
do desenvolvimento do setor de saneamento basico; a atribuicdo comum
aos trés entes federativos para promover medidas visando a sua melho-
ria; a competéncia dos municipios para dispor sobre assuntos e servicos
publicos de interesse local; e a participacio do Sistema Unico de Satde na
formulacdo da politica e na execucdo das acdes de saneamento basico.*®

11 Instituto Trata Brasil e Ex Ante. Familias brasileiras gastam menos com sane-
amento bdsico do que com energia e telecomunicagées - Novo estudo do Instituto Trata
Brasil aponta leve avango nos servicos em 10 anos e estabilidade dos gastos das familias
brasileiras com saneamento. Disponivel em https://tratabrasil.org.br/wp-content/uplo-
ads/2022/09/Press Release .pdf. Acesso em nov. 2022.

12 Ver, sobre o tema, SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro; SAMPAIO, Romulo Sil-
veira da Rocha. The challenges of regulating water and sanitation tariffs under a three-
-level shared-authority federalism model: The case of Brazil. Utilities Policy, Elsevier, v.
64, 2020.

13 Constituicdo Federal. Art.21.Compete a Unido: (...) IX- elaborar e executar
planos nacionais e regionais de ordenacdo do territério e de desenvolvimento econ6-
mico e social; (...) XX — instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive ha-
bitacdo, saneamento bdsico e transportes urbanos.

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

Municipios: (...) IX-promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das
condig¢Bes habitacionais e de saneamento basico.
Art. 30. Compete aos Municipios: |- legislar sobre assuntos de interesse local; (...) V

- organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s servigos
publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial.

Art. 200. Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribui¢Ges, nos
termos da lei: (...) IV-participar da formulagdo da politica e da execugdo das agdes de
saneamento basico;
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A regulacdo também sofre as consequéncias desse emaranhado de
competéncias. Como a regra geral é que o ente politico titular do servi-
co é o responsavel pela sua provisdo e pela sua regulacdo®®, em teoria
o Brasil poderia contar com milhares de reguladores municipais (pois
0 pais possui 5568 municipios, além do distrito federal e da autarquia
de Fernando de Noronha em Pernambuco®). Na pratica, no entanto, é
comum e estimulada pela legislacdo a delegacdo da regulacdo, pelos
municipios, a agéncias estaduais ou intermunicipais.'® Ainda assim, a
Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (“ANA”)Y mapeou a
existéncia, no pais, de 90 reguladores do setor, sendo 48 municipais, 16
intermunicipais e 26 estaduais.'®

Uma consequéncia relevante dessa fragmentacdo é que um mesmo
grupo econémico que detenha concesséGes em diferentes areas do

14 Nesse sentido, j& decidiu o Supremo Tribunal Federal em diferentes oportu-
nidades, como, por exemplo, no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 3433/DF: “Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Lei n2 3.449/04 do Distrito Fe-
deral. Proibicdo de cobranca de assinatura basica nos servicos de agua, luz, gas, tv a
cabo e telefonia. Inconstitucionalidade. Competéncia da Unido para legislar e prestar
0s servicos publicos de telecomunicagBes e energia elétrica (CF, art. 21, Xl e XII, ‘B, e
22, IV). Fixag¢@o da politica tarifdria como prerrogativa inerente a titularidade do servigo
publico (...). Procedéncia do pedido” (grifou-se).

15  Fonte. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). IBGE atualiza a
lista de municipios, distritos e subdistritos municipais no Pais. Brasilia, 14.mar.2023.
Disponivel em https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-
-de-noticias/noticias/36441-ibge-atualiza-lista-de-municipios-distritos-e-subdistritos-
-municipais-do-pais. Acesso em 29.jan.2024.

16  Lei 11.445/2007 (alterada pela Lei 14.026/2020). Art. 23. (...) § 12 A regu-
lacdo da prestagdo dos servigos publicos de saneamento basico podera ser delegada
pelos titulares a qualquer entidade reguladora, e o ato de delegacdo explicitara a forma
de atuacdo e a abrangéncia das atividades a serem desempenhadas pelas partes envol-
vidas. (...) § 19-B. Selecionada a agéncia reguladora mediante contrato de prestacdo de
servicos, ela ndo podera ser alterada até o encerramento contratual, salvo se deixar de
adotar as normas de referéncia da ANA ou se estabelecido de acordo com o prestador
de servicos.

17  Areforma legislativa de 2020 alterou a denominagdo da ANA de “Agéncia Na-
cional de Aguas” para “Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico”, destacando a
ampliagdo de competéncias dessa entidade.

18 A ANA, no entanto, esclarece que a lista possivelmente seja maior, face a ausén-
cia histérica de um cadastro Unico dessas entidades, que a agéncia esta buscando montar.
Ver  https://www.gov.br/ana/pt-br/assuntos/saneamento-basico/agencias-infranacionais.
Acesso em jan/2024.
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pais pode estar sujeito a regulacGes distintas.'® Esta possibilidade in-
crementa custos de transa¢do no gerenciamento dos negdcios e, pos-
sivelmente, praticas de cream skimming, com os investidores prefe-
rindo os mercados mais lucrativos® (a lucratividade pode ser afetada,
dentre outros fatores, por critérios como seguranca juridica e custos
associados a regulacao).

Adicionalmente, experimentam-se problemas atrelados a baixa quali-
dade, em média, da burocracia estatal dedicada ao tema, que produz
projetos falhos e incapacidade de fiscalizagdo. O fendmeno das “obras
paradas” tem sido uma realidade do setor.?*

Ha também questBes de governanca institucional, que vdo desde as
disputas histdricas em torno da titularidade da provisdo do servico em
regides de adensamento urbano (se estadual ou municipal) até o fato
de que a responsabilidade pela atividade de saneamento, em nivel fede-
ral, apresenta-se historicamente segregada: enquanto a politica nacional
de saneamento era de competéncia do Ministério do Desenvolvimen-

19  MARQUES, Rui Cunha. A reforma do setor de saneamento no Brasil: o reforco
da regulacdo e do papel da ANA. In ROBERTO DE OLIVEIRA, Carlos; GRANZIERA, Maria
Luixs Machado (orgs.). Novo marco do saneamento bdsico no Brasil. 22 ed. Indaiatuba:
Foco, 2022, p. 41.

20 “Esta pratica de ingressar apenas nos mercados mais lucrativos é conhecida
como ‘cream skimming’ [separar a nata do leite]. Entrantes pegam o ‘creme’ da firma
estabelecida e deixam o ‘leite’, i.e., os mercados menos lucrativos”. VISCUSI; W; HAR-
RINGTON JR., J; VERNON, J. Economics of regulation and antitrust. 42 ed. Cambridge:
The MIT Press, 2005, p. 533. No caso do saneamento, investidores buscariam os merca-
dos mais atrativos e deixariam os pouco atraentes para o poder publico, ja que, sendo
servigo publico, esse tem o dever de garantir o fornecimento do servico.

21 Auditorias do Tribunal de Contas da Unido sobre projetos de infraestrutura tém
reputado as obras paradas a trés causas principais: (i) falhas no projeto basico; (ii) falta
de recursos para contrapartidas dos estados e municipios; e (iii) falta de capacidade de
gestdo de estados e municipios sobre os recursos federais recebidos. Ver, a esse respeito,
TCU. Obras paralisadas no pais — causas e solugdes: TCU realiza diagndstico das obras pa-
ralisadas no pais financiadas com recursos federais, 23/05/2019. Disponivel em https://
portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/obras-paralisadas-no-pais-causas-e-solucoes.htm.
Acesso em nov.2022. Especificamente com relagdo a obras de saneamento, a imprensa
noticiou que o “saneamento tem RS 13,5 bilhdes em obras paradas no Pais: sdo quase
mil contratos de empreendimentos planejados com recursos publicos que ndo atendem
a populagdo- a maior fatia localizada no Nordeste, publicado em 03/09/2019”. Disponi-
vel em https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2019/09/epoca-negocios-sanea-
mento-tem-r-135-bilhoes-em-obras-paradas-no-pais.html. Acesso em nov.2022.
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to Regional®, a promoc¢do do saneamento nas cidades de até 50.000
habitantes, areas rurais e de comunidades tradicionais era de atencdo
prioritdria da Fundacdo Nacional de Saude, vinculada ao Ministério da
Saude?®. Em 2023, o presidente da Republica, ao tomar posse, promo-
veu reforma na organizagdo administrativa federal, determinando, por
medida proviséria, a extincdo da Funasa, e concentrando todas as com-
peténcias da Administracdo direta federal em matéria de saneamento,
seja urbano, seja rural, no Ministério das Cidades.?* No entanto, refe-
rida medida provisoria ndo foi convertida em lei e teve sua vigéncia
encerrada, tornando incerto o futuro da unido do planejamento do sa-
neamento em um Unico 6rgdo federal e da Funasa.

Merece ser ainda considerado que 4905 municipios possuiam menos
de 50.000 habitantes em 2017, enquanto havia apenas 355 com popu-
lacdo entre 50.001 e 100.000; 268 entre 100.000 e 500.000; e 42 com
mais de 500.000 habitantes. Esses dados denotam a dificuldade de se
planejar e implementar politicas publicas em matéria de saneamento,

22 Conforme decreto 11.065/2022. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2019-2022/2022/Decreto/D11065.htm#tart7. Acesso em nov.2022.

23  “Compete a Funasa, por meio do Departamento de Engenharia de Saude
Publica (Densp), fomentar agbes de saneamento para o atendimento, prioritariamen-
te, a municipios com populacdo inferior a 50.000 habitantes, bem como implementar
acOes de saneamento em areas rurais e comunidades tradicionais de todo o Brasil,
tais como as populacées remanescentes de quilombos, assentamentos de reforma
agraria, comunidades extrativistas e populacdes ribeirinhas.” Disponivel em http://
www.funasa.gov.br/saneamento-para-promocao-da-saude. Acesso em nov.2022.

24 A Funasa foi extinta pela Medida Proviséria 1156, de 01/01/2023. A Medida
Proviséria 1154, também de 01/01/2023, recriou o Ministério das Cidades e atribuiu-lhe
as seguintes competéncias: Art. 20. Constituem areas de competéncia do Ministério das
Cidades: |- politica de desenvolvimento urbano e ordenamento do territério urbano; Il
- politicas setoriais de habitagdo, de saneamento ambiental, de mobilidade e transito ur-
bano, incluidas as politicas para os pequenos Municipios e a zona rural; Ill- promogcéo de
acBes e programas de urbanizagdo, de habitacdo e de saneamento bdsico e ambiental,
incluida a zona rural, de transporte urbano, de transito e de desenvolvimento urbano; IV
- politica de financiamento e subsidio a habitacdo popular, de saneamento e de mobilida-
de urbana; V- planejamento, regulagdo, normatizagdo e gestdo da aplicacdo de recursos
em politicas de desenvolvimento urbano, urbanizacdo, habitagdo e saneamento basico e
ambiental, incluidos a zona rural, a mobilidade e o transito urbanos; e VI- participa¢do na
formulagdo das diretrizes gerais para conservagdo dos sistemas urbanos de dgua e para
adocdo de bacias hidrograficas como unidades basicas do planejamento e da gestdo do
saneamento. Merece ser esclarecido que medidas provisérias precisam ser convertidas
em lei no Congresso Nacional, sob pena de perderem vigéncia.
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pois a realidade nacional é de municipios com caracteristicas bastante
dispares, havendo muitos municipios com poucos habitantes e graves
dificuldades socioeconémicas, enquanto elevada parcela da populagdo
encontra-se concentrada em poucas cidades de médio e grande porte,
também em muitos casos com questdes relacionadas a iniquidades
sociais e territoriais em termos de acesso aos servicos.?

Outro ponto relevante de diagndstico consiste na historicamente re-
duzida participacado de investidores privados no setor. A titularidade
publica dos servigos de saneamento faz com que a sua provisdo pela
iniciativa privada dependa de licitacdo para celebracdo de contratos
de concessdo. No direito brasileiro, as atividades de saneamento sdo
consideradas servigos publicos e, portanto, ndo abertas a livre inicia-
tiva: a participacdo privada depende de decisdo politica de se delegar
0 servico. A estruturacdo de parcerias publico-privadas pode esbar-
rar nas limitacGes a estruturacdo de garantias de pagamento, pelos
parceiros publicos, das contribuicBes pecunidrias a que venham a se
obrigar contratualmente.?®

Em 2007, foi promulgada a Lei 11.445, que estabeleceu as diretrizes na-
cionais do saneamento bdsico, mas ndo alterou a estrutura de prestacao
dos servicos, que seguiu com clara predominancia das empresas estatais
estaduais (conhecidas como Companhias Estaduais de Saneamento — “
Cesbs”). Até recentemente, pouquissimos municipios haviam seguido a
opcdo de delegacdo, talvez em razdo da incapacidade técnica de desenhar
concessdes resilientes, ou da reduzida capacidade de pagamento da popu-
lacdo (em razdo do baixo poder aquisitivo), o que dificulta a estruturacdo
de modelagens financeiramente atrativas ao setor privado.

25 IBGE. Perfil dos municipios brasileiros — Gestdo do saneamento bdsico —
Abastecimento de dgua e esgotamento sanitdrio, 2017, p. 32. Disponivel em https://
biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101735.pdf. Acesso em nov.2022.

26  Diversos municipios brasileiros encontram-se em cenarios de restrigdo fiscal.
Ver, sobre o tema, FIRJIAN. IFGF 2021 - indice Firjan de Gestdo Fiscal. Disponivel em
https://firjan.com.br/data/files/2E/D2/DD/93/82E9C7109125A9C7A8A809C2/firjan-
-IFGF-edicao-2021.pdf. Acesso em dez/2022. Sobre a estruturagdo de garantias em
PPPs por entes subnacionais, ver CERON DE OLIVEIRA, Rogério; BARBOSA DA SILVA,
Maira Madrid; SELLIN, Victor Bueno. Estruturacdo de garantias sob ambiente de restri-
¢Oes fiscais: a utilizagdo de parcela do ganho de eficiéncia como fonte de recursos para
conta garantia (escrow account). Cadernos da Escola Paulista de Contas Publicas, 22
semestre 2021, p. 77 e ss.
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Com a reforma legislativa empreendida em 2020, a expectativa é de
mudanca desse quadro, com maior predominancia de concessdes e
PPPs. Em 2020, apenas 291 municipios eram atendidos por prestadores
privados; apds o novo marco legal, esta quantidade foi ampliada para
509 em 2022, correspondentes a cerca de 9% do total de municipios do
pais e 21% da populacdo brasileira.?’” Esses dados indicam que o novo
marco legal catalisou a estruturacdo de projetos de delegacdo dos servi-
¢os a iniciativa privada. Todavia, ainda é cedo para se constatar se hou-
ve efetiva expansdo e melhoria dos servicos, pois os contratos licitados
ainda estdo em seus estagios iniciais de execucao.

2.1 O histérico embate entre Estados e municipios pela titularidade e
prestacao dos servicos de saneamento

A histéria do saneamento no Brasil remonta, ao menos desde os anos
70, a uma disputa entre estados e municipios quanto a responsabili-
dade pela provisdo dos servicos.

Nos anos 1970, criou-se o Plano Nacional de Saneamento — Planasa, que
confiou aos estados da federagdo, por meio de financiamento federal a
programas de habitacdo e criacdo das Cesbs, o dever de prover o servico,
a partir de delegacdo recebida dos municipios. Em tese o desenho deve-
ria funcionar, pois a alocacdo do servico aos estados atenderia ao tema
das economias de escala, permitindo subsidios cruzados, ao mesmo tem-
po em que permitiria a descentralizacdo da aplicacdo dos recursos fede-
rais. O reconhecimento da atividade como servigo publico, por sua vez,
orientaria no sentido da sua priorizagcdo nos orcamentos publicos, sendo
gue a Unido Federal faria a coordenacdo das atividades.?®

27  ABCON SINDCON. Panorama da participag@o privada no saneamento, 2022, p. 16.

28  “Até ofinal dos anos 1980, o setor era referenciado pelo Plano Nacional de Sane-
amento (Planasa), que tinha no Banco Nacional de Habitagdo (BNH) o érgdo institucional de
coordenagdo central do sistema de saneamento. Apesar de seu perfil politico-institucional
centralizador, o Planasa dispunha de mecanismos institucionais de coordenacéo, principios
claros de regulagdo tarifaria e fluxos estaveis de recursos, oriundos principalmente do Fun-
do de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), destinados prioritariamente a expansdo das
redes de abastecimento de agua. A gestdo do setor se baseava na centralizacdo deciséria no
ambito federal, em investimentos concentrados nas regies e servicos mais rentaveis e na
indugdo de concessdes municipais dos servigos as Companhias Estaduais de Saneamento
Bésico (Cesbs), processo este em que os municipios, na pratica, renunciavam as prerrogati-
vas de titular dos servigos. (...). Em que pese o carater politicamente coercitivo e socialmen-
te seletivo do Planasa, havia uma instdncia nacional de coordenacdo e a existéncia de regras
e papéis que orientavam as relagGes entre os agentes do setor. Apds a extingdo do BNH em
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No entanto, o projeto, em grande medida, fracassou. Salvo honrosas
excecdes, as Cesbs transformaram-se em redutos de apadrinhamento
politico, loteamento de cargos, baixa produtividade e pouca capacida-
de de investimento, inclusive em tecnologia. O uso politico das tarifas
também contribuiu para que essas entidades falhassem no seu dever
de universalizar o servico.?

A Constituicdo Federal de 1988, fruto da redemocratizacdo do pais, ado-
tou uma postura municipalista, com os municipios sendo reconhecidos
como entes autdnomos integrantes da federagdo no art. 18.3° A eles a
Constituicdo reserva o dever de cuidar dos assuntos de interesse local.
Tem-se entdo, como regra, que aos municipios compete a titularidade
dos servicos de saneamento basico, reconhecidos como assuntos de in-
teresse local. De outro lado, a maior parte da sua execucao seguiu com
as Cesbs, por forca de ajustes de natureza precaria, como convénios e
contratos de programa, ou mesmo sem ato formal de delegacdo.

Paralelamente, com relagdo as dreas mais densamente povoadas, ob-
servou-se durante mais de duas décadas uma disputa entre Estados e

1986 e o fim do Planasa em 1990, o modelo institucional de coordenacdo da politica entrou
em processo de desagregacdo, caracterizado pela inexisténcia de uma instancia decisoria
que unificasse as a¢des da politica no ambito do governo federal; pela desarticulagdo e
fragmentacdo dos seus agentes; pela auséncia de um efetivo marco juridico-politico que
servisse de referéncia para a atuacgdo dos diversos niveis de governo; e, principalmente, pela
erosdo da capacidade de planejamento da politica, derivada tanto da auséncia de um marco
regulatorio nac,ional quanto da imprevisibilidade do processo de alocagdo de recursos.” FER-
REIRA DE ARAUJO FILHO, Valdemar. O quadro institucional do setor de saneamento basico
e a estratégia operacional do PAC: possiveis impactos sobre o perfil dos investimentos e a
reducdo do déficit. Boletim Regional e Urbano, Brasilia, pea, n. 1, dez.2008.

29  “N&o obstante, é possivel citar alguns pontos de atencdo concernentes a
parte das Cesbs e dos municipios, quais sejam: a grande influéncia politica na estratégia
de atuagdo da empresa; a auséncia de um banco de projetos e a baixa capacidade de
execugdo e acompanhamento dos investimentos; a falta de planejamento de médio e
longo prazos; a baixa capacidade de captagdo de recursos para investimentos; e a baixa
eficiéncia em termos de controle de custo”. PIMENTEL, Leticia Barbosa; ASSALIE, Jorge
Luiz Sellin; MACHADO, Francesca Munia. Panoramas Setoriais 2030 — Saneamento. Rio
de Janeiro: BNDES, 2017, p. 194. Disponivel em https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/
bitstream/1408/14218/2/Panoramas%20Setoriais%202030%20-%20Saneamento P
BD.pdf . Acesso em dez.2022.

30 Constituicdo Federal. Art.18. A organizacgdo politico-administrativa da Re-
publica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituicdo.
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municipios quanto a titularidade do servico, pois, nas regiées metropo-
litanas, microrregides e aglomeracdes urbanas, dadas as economias de
escala, argumentava-se com razdo que o tema suplantava o interesse
meramente local. Além disso, o art. 25 da Constituicdo confere aos es-
tados a prerrogativa de, por lei complementar, instituir essas regiGes.**

Foi apenas em 2013 que o Supremo Tribunal Federal (STF) trouxe uma
orientacdo mais clara a controvérsia, disciplinando que, nas regides me-
tropolitanas, microrregides e aglomeragSes urbanas, a titularidade do
servico é partilhada entre Estados e municipios, ou seja, nem os estados
nem os municipios podem exercer isoladamente a titularidade do servi-
€0, mas precisam entrar em acordo.®

De um lado, a decisdo do STF espelhou uma solugdo de compromisso,
impedindo tanto que Estados suprimissem a autonomia municipal e im-
pusessem solucdes aos municipios, quanto impedindo solucdes isoladas
por municipios situados em regides metropolitanas, descompromissadas
com os vizinhos. De outro, no entanto, a solugdo tende a apresentar ele-
vados custos de transacdo, exigindo a negociacdo de compromissos entre
o Estado e os municipios da federacdo participantes dos referidos arran-
jos federativos. Dados os limites da funcdo jurisdicional, a decisdo do STF
ndo esclarece como a cooperacao deve ser implementada na pratica, que
permanece até hoje com profunda complexidade.

31 Art. 25.(...) § 32 Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir
regiGes metropolitanas, aglomerag¢des urbanas e microrregides, constituidas por agru-
pamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizagdo, o planejamento e a
execucdo de fungGes publicas de interesse comum.

32 “Oart. 23, IX, da Constituicdo Federal conferiu competéncia comum a Unido,
aos estados e aos municipios para promover a melhoria das condi¢des de saneamento
basico. Nada obstante a competéncia municipal do poder concedente do servigo publico
de saneamento basico, o alto custo e 0 monopdlio natural do servigo, além da existéncia
de vdrias etapas — como captacdo, tratamento, aducdo, reserva, distribuicdo de dgua e o
recolhimento, condugéo e disposicdo final de esgoto — que comumente ultrapassam os
limites territoriais de um municipio, indicam a existéncia de interesse comum do servigo
de saneamento basico. A fung¢do publica do saneamento basico frequentemente extrapo-
la o interesse local e passa a ter natureza de interesse comum no caso de instituicdo de
regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, nos termos do art. 25, §
39, da Constituicdo Federal”. Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitu-
cionalidade 1842, j. em 06/03/2013, Redator do Acorddo Ministro Gilmar Mendes.
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O esclarecimento quanto a titularidade do servico em regiGes metro-
politanas, microrregiGes e aglomeracdes urbanas tampouco foi capaz
de fomentar grandes transformac¢des na situacdo vivenciada no setor
de saneamento. Chegou-se ao ano de 2020 com pouco mais da metade
do esgoto do pais sendo coletado e com milhGes de pessoas sem aces-
SO OU CcoOM acesso apenas intermitente a dgua tratada. Até aquele ano,
duas tentativas de reforma do setor haviam malogrado no Congresso
Nacional.®® A epidemia decorrente da Covid-19 possivelmente consistiu
no momentum que permitiu a aprovacdo de um novo marco legal, o
qual veio alterar profundamente os alicerces em torno dos quais o se-
tor tinha se constituido até aquele momento.

3. Areforma do marco legal em 2020

O marco legal aprovado em 2020 inova em relevantes aspectos.

Quanto ao primeiro diagndstico — de uma excessiva fragmentac¢do do
poder concedente, com muitos municipios incapazes de estruturar pro-
jetos e torna-los factiveis face ao poder aquisitivo de suas populacdes
para suportar o valor das tarifas — a lei respondeu com um forte incen-
tivo a regionalizagcdo.** Além das regides metropolitanas, microrregi-
Oes e aglomeracgdes urbanas — institutos, como visto, de envergadura
constitucional — a lei criou a figura da “unidade regional”, permitindo
a sua criacdo por lei estadual e possibilitando, inclusive, a juncdo de
municipios ndo limitrofes. A regionalizacao foi incentivada por meio da
formacado de blocos regionais para posterior licitagdo conjunta do servi-

33 Trata-se das medidas provisorias — MP 844/2018 e 868/2018, que perderam
vigéncia, uma vez que ndo foram convertidas em lei pelo Congresso Nacional dentro do
prazo estabelecido na Constituicdo Federal.

34 Sobre a relevancia da prestagdo regionalizada, Ferro et al afirmaram, em estudo
empirico realizado em 2014; portanto, antes da adog¢do do novo marco legal: “a estrutura
de custos de firmas regionais e microrregionais é 10 por cento inferior do que a das firmas
municipais” (...) Ao se regionalizar firmas municipais ou microrregionais, economias
de custo emergiriam” (FERRO, G., LENTINI, E.J., MERCADIER, A.C.; Romero, C.A., 2014.
Efficiency in Brazil’s water and sanitation sector and its relationship with regional provision,
property and the independence of operators. Utilities Policy. 28, 42-51). Marques e De
Witte igualmente concluiram em favor da presenca de economias de escala na industria
saneamento, sugerindo que a fornecedora 6tima de 4gua atenderia entre 160.000 e
180.000 habitantes em Portugal (MARQUES, R. C, De Witte, K., 2011. Is big better? On scale
and scope economies in the Portuguese water sector. Economic Modelling. 28, 1009-1016).
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co. A Unido Federal foi permitida a criacdo de “unidades de referéncia”,
caso os estados permanecessem omissos.*

Sobre o segundo diagndstico — a fragmentacdo dos reguladores do ser-
vico — a solucdo legislativa confia (i) na atribuicdo de competéncia a ANA
para uniformizacdo de boas praticas regulatérias, através da edicdo de
normas de referéncia, e (ii) em uma ampla possibilidade de delegacdo,
pelos municipios, da regulacdo a agéncias reguladoras estaduais ou inter-
municipais que sigam essas diretrizes. As normas de referéncia sdo, em
principio, de observancia ndo obrigatdria pelos entes titulares dos ser-
vicos, mas a adesdo aos seus ditames mostra-se necessaria aos munici-
pios que pretendam se beneficiar de repasses de verbas publicas federais
para investimentos em saneamento.* A edicdo de normas de referéncia
foi inserida na Agenda Regulatéria da ANA, com a previsdo de publicacdo

35  AlLei 14.026/2020 reconheceu e incentivou as formas ja constitucionalmen-
te previstas de regionalizagdo, tendo a elas acrescentados outras duas, quais sejam, a
unidade regional e o bloco de referéncia. Dessa forma, apresenta trés grupamentos de
solugGes regionalizadas:

a) regido metropolitana, aglomeragdo urbana ou microrregido: unidade instituida
pelos Estados mediante lei complementar, de acordo com o § 32 do art. 25 da Constitui-
¢do Federal, composta de agrupamento de Municipios limitrofes e instituida nos termos
da Lei n2 13.089, de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da Metropole);

b) unidade regional de saneamento basico: unidade instituida pelos Estados me-
diante lei ordinaria, constituida pelo agrupamento de Municipios ndo necessariamente
limitrofes, para atender adequadamente as exigéncias de higiene e satde publica, ou para
dar viabilidade econémica e técnica aos Municipios menos favorecidos; e

c) bloco de referéncia: agrupamento de Municipios ndo necessariamente limitrofes,
estabelecido pela Unido nos termos do § 32 do art. 52 desta Lei e formalmente criado por
meio de gestdo associada voluntaria dos titulares.

36  Nesse sentido, a lei de criagdo da ANA (Lei n° 9.884/2000) foi alterada para
passar a prever: Art. 42-B. A ANA manterd atualizada e disponivel, em seu sitio eletro-
nico, a relagdo das entidades reguladoras e fiscalizadoras que adotam as normas de
referéncia nacionais para a regulagdo dos servigos publicos de saneamento basico, com
vistas a viabilizar o acesso aos recursos publicos federais ou a contratagdo de financia-
mentos com recursos da Unido ou com recursos geridos ou operados por érgdos ou
entidades da administracdo publica federal, nos termos do art. 50 da Lei n® 11.445, de
5 de janeiro de 2007.

Lei 11.445/2007 (redacdo dada pela Lei n. 14.026/2022). Art. 50. A alocagdo de re-
cursos publicos federais e os financiamentos com recursos da Unido ou com recursos ge-
ridos ou operados por 6rgdos ou entidades da Unido serdo feitos em conformidade com
as diretrizes e objetivos estabelecidos nos arts. 48 e 49 desta Lei e com os planos de sa-
neamento basico e condicionados: (...) lll- a observancia das normas de referéncia para a
regulacdo da prestagao dos servicos publicos de saneamento basico expedidas pela ANA.

A GOVERNANCA DA AGUA 86


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm

de 19 normas de referéncia entre o0 12 semestre de 2021 e 0 12 semestre
de 2023 (apds atualizacdo)®. No entanto, até dezembro de 2023, apenas
3 (trés) normas de referéncia haviam sido exaradas, o que sugere que 0
cronograma sera provavelmente revisto, e que a desejada redugdo de
assimetria regulatoria levara mais tempo para ser implementada do que
o que foi inicialmente imaginado.®®

O terceiro diagndstico — a baixa capacidade institucional da maioria das
Cesbs (historicamente as principais prestadoras) e a incapacidade de inves-
timento pelos municipios — fez com que a lei tenha confiado na iniciativa
privada como o principal motor de investimentos no setor para os proxi-
mos anos. O ponto principal desse incentivo consistiu na vedacdo legal a
celebracdo direta de contratos de programa entre municipios e Cesbs, pas-
sando a lei a exigir prévia licitacdo para que o servico seja outorgado a qual-
quer entidade, publica ou privada, que ndo integre a Administracdo Publica
municipal®. A prestacdo direta do servico de saneamento pelo ente titular
ndo foi de todo proibida, mas ficou restrita a 6rgdos da Administracdo di-
reta, autarquias e estatais municipais, como fendmenos de desconcentra-
¢do ou descentralizacdo administrativa. A lei incentiva a concorréncia entre

37 Dados atualizados conforme a Resolugdo ANA n. 105, de 18/10/2021.

38  S3o elas: (i) a Resolugdo ANA n. 79, de 14/06/2021 (alterada pela Resolucdo
ANA 114, de 30/11/2021), que aprova a Norma de Referéncia n? 1, que dispde sobre o
regime, a estrutura e parametros da cobranca pela prestacdo do servico publico de
manejo de residuos sélidos urbanos, bem como os procedimentos e prazos de fixa-
cdo, reajuste e revisdes tarifarias; (i) a Resolugdo ANA n. 106, de 04/11/2021, que aprova
a Norma de Referéncia n. 2, que dispde sobre a padronizac¢do dos aditivos aos contratos
de programa e de concessdo, para a prestacdo de servicos de abastecimento de dgua
potavel e de esgotamento sanitario, para incorporagao das metas previstas no art. 11-B
da Lei n. 11.445/2007, modificada pela Lei n. 14.026/2020; e (iii) a Resolugdo 161/2023,
que aprova a norma de referéncia n. 3, que dispde sobre a metodologia de indenizagdo
de investimentos realizados ndo amortizados ou depreciados dos contratos de prestacdo
de servigos de abastecimento de 4dgua e esgotamento sanitario. Além disso, foi também
editada a Resolucdo ANA 134, de 18/11/2022, que disciplina os requisitos e procedimen-
tos a serem observados pelas entidades infranacionais encarregadas da regulagdo e da
fiscalizacdo do servigo publico de saneamento basico, para a comprovagdo da adogdo das
normas de referéncia

39  Lein°®11.445/2007, Art. 10 (redagdo dada pela Lei n° 14.026/2020). A presta-
¢do dos servicos publicos de saneamento basico por entidade que nado integre a admi-
nistracdo do titular depende da celebragdo de contrato de concessdo, mediante prévia
licitagdo, nos termos do art. 175 da Constituicdo Federal, vedada a sua disciplina me-
diante contrato de programa, convénio, termo de parceria ou outros instrumentos de
natureza precaria. (...) § 32 Os contratos de programa regulares vigentes permanecem
em vigor até o advento do seu termo contratual.
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potenciais prestadoras por meio da exigéncia de processo licitatorio para
celebracdo de contratos de concessdao como regra geral, dos quais podem
participar, inclusive, as Cesbs de qualquer estado da federacao.

Em suma, a reforma legislativa empreendida em 2020 confia na iniciati-
va privada como vetor primordial de investimentos para a universaliza-
¢do dos servicos de saneamento basico. O binbmio regionalizagdo-con-
cessdo (em sentido amplo, mas com preferéncia para modelagens que
nao requeiram aportes de recursos pelo poder publico) parece ser a op-
¢3o politica por exceléncia formalizada no novo marco legal. E relevante
gue se mencione, todavia, que esta escolha ndo é isenta de percalcos.
Ja houve caso de Estado que tentou por lei impedir a desestatizacdo
dos servicos de saneamento, o que veio a ser reputado inconstitucional
pelo STF, por ofensa a titularidade municipal do servico.*

De modo a ampliar a seguranca juridica, a lei estabeleceu a exigéncia de
que os servicos de saneamento sejam regulados por agéncias regula-
doras, determinando a separacdo entre as atribuicdes do poder conce-
dente e as competéncias de regulacdo, como normatizacdo e fiscaliza-
¢do do cumprimento dos contratos de concessdo.” Trata-se de medida
gue aprimora a organizacdo institucional do setor, em linha com as boas
praticas regulatdrias.

Além disso, o pais tomou a arriscada decisdo de colocar em lei as metas
de universalizagcdo do servico, que foram fixadas no atendimento a 99%
da populagdo com acesso a dgua potavel e 90% com coleta e tratamen-
to de esgotamento sanitario até 2033, além da previsdo de diretrizes
gerais de reducdo da intermiténcia na oferta de dgua, reducdo de per-

40  “Agdo direta de inconstitucionalidade. § 32 do art. 210-A da Constituicdo do
Paranad, acrescentado pela Emenda Constitucional n. 24/2008. Exigéncia de serem pres-
tados os servigos locais de saneamento e abastecimento de dgua por pessoa juridica de
direito publico ou sociedade de economia mista sob controle acionario e administrativo
do estado ou do municipio. Invasdo da competéncia do municipio para legislar sobre
assuntos de interesse local: Saneamento Basico. Incs. | e V do art. 30 da Constitui¢do da
Republica. Agdo direta julgada procedente” (ADI 4454, Relator(a): Carmen Lucia, Tribu-
nal Pleno, julgado em 05/08/2020).

41 Lei 11.445/2007. Art. 21. A funcdo de regulacdo, desempenhada por entida-
de de natureza autarquica dotada de independéncia decisoria e autonomia administra-
tiva, orcamentaria e financeira, atenderd aos principios de transparéncia, tecnicidade,
celeridade e objetividade das decisdes (redacdo dada pela Lei 14.026/2020).
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das, e melhoria nos processos de tratamento.* Foi previsto que contra-
tos de programa em vigor que ndo tivessem metas deveriam inclui-las
até 31/03/2022, prazo posteriormente prorrogado para 31/03/2023.%
Aos municipios que tinham contratos licitados anteriormente a edicdo
da lei com metas inferiores a essas foram dadas as seguintes alternati-
vas: (i) realizar aditamento contratual, por mituo acordo com o presta-
dor e reequilibrio econémico-financeiro do contrato, (ii) o proprio mu-
nicipio titular viabilizar os investimentos necessarios para atender as
exigéncias legais diretamente, ou (iii) a realizacdo de nova licitacdo para
atendimento da parcela faltante ao alcance das metas.

4. A reforma em risco e sua superacao: as agoes diretas de incons-
titucionalidade

O tripé acima mencionado — (i) reducdo do protagonismo municipal com
a preferéncia por soluc¢des regionalizadas; (ii) o incentivo a uniformizacdo
das normas regulatdrias com a outorga de poder a ANA para edicdo de
normas de referéncia; e (iii) o incentivo a delegacdo do servico a iniciativa
privada com a proibicdo a contratagdo das Cesbs, pelos municipios, sem
licitacdo — fez com que os perdedores na arena politica argumentassem
pela inconstitucionalidade do novo marco legal no STF, por meio de quatro
acGes diretas de inconstitucionalidade (“ADIs”).* As principais alegacdes
giraram em torno de alegada ofensa a autonomia municipal e a possibili-

42 A Lei n° 14.026/2020 determinou a inclusdo do art. 11-B na Lei n°
11.445/2007, para estabelecer: “Art. 11-B. Os contratos de prestagdo dos servicos pu-
blicos de saneamento basico deverdo definir metas de universalizagdo que garantam o
atendimento de 99% (noventa e nove por cento) da populagdo com agua potavel e de
90% (noventa por cento) da populagdo com coleta e tratamento de esgotos até 31 de
dezembro de 2033, assim como metas quantitativas de ndo intermiténcia do abasteci-
mento, de redugdo de perdas e de melhoria dos processos de tratamento.” Em caso de
inviabilidade econémico-financeira comprovada, a agéncia reguladora poderd aprovar
modelagem que preveja atingimento das metas até 2040.

43 Prazo prorrogado para 31/03/2023 nas hipdteses do art. 7°, §.1°, Decreto
10.588/2020 (redacdo dada pelo Decreto 11.030/2022).

44 ADI 6492, proposta pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT); ADI 6536,
proposta pelo Partido Comunista do Brasil e pelo Partido Socialismo e Liberdade (P-Sol);
ADI 6583, proposta pela Associagdo Nacional dos Servicos Municipais de Saneamento
— ASSEMAE; e ADI 6882, proposta pela Associagdo Brasileira das Empresas Estaduais de
Saneamento — AESBE. Todas as a¢des foram apensadas e julgadas em conjunto.
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dade constitucionalmente consagrada de cooperacdo entre estados e mu-
nicipios na provisdo de servicos de interesse comum, o que sustentaria,
nessa visdo, a impossibilidade de se vedar a celebracdo de contratos de
programa entre municipios (ou consorcios intermunicipais) e as Cesbs.

Quanto ao primeiro ponto, sustentou-se que o fato de a lei subordinar o
acesso a recursos federais a que municipios aderissem ao fenébmeno da
regionalizacdo ofenderia a autonomia constitucionalmente consagrada
as municipalidades pela Constituicdo de 1988.%

Quanto ao federalismo cooperativo, houve discussGes em torno do art.
241 da Constituicdo Federal, segundo o qual “a Unido, os Estados, o Dis-
trito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consoércios
publicos e os convénios de cooperacdo entre os entes federados, autori-
zando a gestdo associada de servicos publicos, bem como a transferéncia
total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a conti-
nuidade dos servicos transferidos”. Foi alegado nas ADIs que a proibicdo
legal de celebracdo de contratos de programa sem licitagdo com as com-
panhias estatais estaduais ofenderia esse dispositivo constitucional.

Também a exigéncia de adesdo as normas de referéncia da ANA como
condicdo para acesso a recursos publicos federais teve sua constitucio-
nalidade questionada.*® A alegacdo era que referida exigéncia suprimiria,
na pratica, a autonomia constitucionalmente assegurada aos municipios.

45  Acolhendo este argumento, veja-se trecho do voto vencido do Ministro Ed-
son Fachin: “No entanto, permitir que a Unido, ente financiador por exceléncia do sa-
neamento bdsico no Pais, inclusive porque arrecada mais recursos, como esta Corte ja
asseverou tantas vezes na apreciacdo de conflitos federativos de natureza financeira,
estrangule a competéncia decisoria dos demais entes, sob pena de vedagdo ao acesso
a recursos, consiste em verdadeira chantagem, a impedir o exercicio de atribui¢do cons-
titucionalmente conferida ao ente”.

46 “Nao compreendo que o ente federal ndo possa estabelecer condicionantes
ao repasse de recursos voluntarios aos demais entes da federagdo, nos termos do artigo
25 da Lei de Responsabilidade Fiscal. Entretanto, impor normativas excessivas a entes
que também possuem competéncia para gerir o servico publico de saneamento basico,
deixando-lhes sem qualquer margem decisdria — pois a opgdo sera a prestacao direta
e sem incentivos, ou a concessdo do servico e observancia das regras da ANA para ob-
tengdo do financiamento com recursos federais — prejudicando quem mais necessita da
expansdo dos servigos relacionados ao saneamento basico, é exigéncia desproporcional
e que contraria fortemente a lealdade federativa que se espera seja observada por to-
dos os entes” (trecho do voto vencido do Ministro Edson Fachin no julgamento das ADIs
6492, 6536, 6583 e 6882).
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Os argumentos acima, todavia, ndo prosperaram. Logo apds o ajuizamen-
to da primeira ADI em face da Lei 14.026/2020, o Ministro Relator Luis
Fux proferiu decisdo indeferindo a liminar pleiteada, mantendo o novo
marco legal em vigor. Menos de um ano e meio apds o protocolo da pri-
meira acdo, as quatro ADIs ajuizadas em face da Lei 14.026/2020 tiveram
0 seu mérito julgado. Por maioria, o STF reputou constitucionais todos os
dispositivos que tiveram sua constitucionalidade questionada. A rapidez
com que o STF confirmou a constitucionalidade do novo marco legal teve
relevante consequéncia para a seguranca juridica dos projetos que esta-
vam sendo estruturados ja sob a vigéncia da nova legislacdo.

O ministro relator sustentou ndo haver inconstitucionalidade na exigén-
cia, pela lei federal, de que recursos federais somente sejam liberados
para projetos a serem fiscalizados por agéncia com regulacdo aderen-
te as normas de referéncia a serem editadas pela ANA.*” Da mesma
forma, entendeu que as modelagens de agrupamento de municipios
permitem solucdes que consideram as disparidades locais, permitin-
do anélises a luz das bacias hidrogréficas e a realizacdo de subsidios
cruzados.”®A ementa da decisdo destacou a “defasagem e acomodacao

47  Conforme trecho de seu voto: “E constitucional o mecanismo de compliance
do art. 50, que exige a conformidade regulatdria como requisito para a transferéncia de
recursos provenientes da Unido. O condicionamento da destinagdo de recursos federais
via transferéncias voluntarias ja pode ocorrer para atendimento de certas metas, ob-
jetivos, obrigacdes pelos entes recebedores, inclusive por pactuacdo contratual. Desse
modo, o condicionamento sequer demanda lei disciplinadora das condi¢Ges para a per-
cepgdo das dotagBes. Nada obstante, em apreco a seguranca juridica, ndo ha vedacdo a
que haja disciplina em lei formal. Ndo prospera a linha argumentativa segundo a qual a
ANA concentra as competéncias regulatorias a ponto de ndo comportar o acompanha-
mento conjuntural nem a inovagdo normativa protagonizados por autoridades regula-
doras subnacionais. A rigor, a Lei n° 14.026/2020 deixa clara a sua agenda de estimulo
as instancias subnacionais de Regulagdo. A meta é a articulagdo de um ambiente regu-
latorio policéntrico, como se extrai do art. 23, par. 10-A, Ill, e 19-B”.

48  “Adisposicdo territorial contigua, a integracdo econdmica e populacional e o do-
minio compartilhado (ou condominio) de recursos hidrograficos sdo fatores que levam dois
Municipios a comunhdo ou a contraposicdo de interesses em torno dos servigos e instala-
¢Bes de saneamento. Configura-se o equilibrio instavel entre a titularidade (status de posse,
poder de imperium), a abrangéncia territorial e os interesses. Ademais, os aludidos arranjos
federativos representam um dos trunfos do Marco Regulatério para promover a modicida-
de tarifaria. As unidades regionais de saneamento basico (art. 32, VI, alinea ‘b’) e os blocos
de referéncia (art. 39, VI, alinea ‘c’) podem ser benéficos a outorga de servicos que contem-
plem os subsidios cruzados, agregando entes administrativos deficitarios e superavitarios
guanto ao retorno financeiro (arrecadacdo) com os servicos de saneamento basico. (...) A
rigor, a Administracdo Publica Estadual estaria mais bem informada sobre o ponto étimo
de integragdo, para fins de compensagdo financeira e de oportunidades — se comparada a
associagdo voluntaria de Municipios” (voto do Min. Relator Luiz Fux na ADI 6492).
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geradas pelo contrato de programa” como argumentos para suportar a
constitucionalidade da proibicdo legal do seu uso para delegacdo dos
servicos as Cesbs sem licitacdo.

5. Balango

Alguns resultados da vigéncia do Novo Marco Legal do Saneamento ja
podem ser vislumbrados.

Em primeiro lugar, é fato que parcela relevante dos Estados se organiza-
ram para adotar instrumentos de regionalizacdo. Alguns, por exemplo,
aprovaram leis que definiram como unidade regional o inteiro teor de
seus territorios, de modo que o territério do Estado e a unidade re-
gional se tornaram sinénimos.* Outros preferiram confiar no instituto
da microrregido para realizar a sua regionalizacdo™, talvez acreditando
gue esse, por ter expressa previsao constitucional, ndo seria suscetivel
a questionamentos juridicos quanto a sua eventual inconstitucionalida-
de, ou pelo fato de que, nesses casos, a adesdo dos municipios abrangi-
dos é compulséria, dispensando a necessidade de sua manifestacdo de
vontade®!, o que ndo ocorre com a unidade regional.

49 Foi o caso por exemplo, de Ronddnia, cuja Lei estadual n. 4955/2021 assim
estabeleceu: “Art. 1° Fica instituida a Unidade Regional de Saneamento Bdsico no Esta-
do de Rondbnia, visando a promogdo de viabilidade técnica e econdmico-financeira para
prestacdo dos servigos publicos de fornecimento de dgua tratada, esgotamento sanitario,
coleta e tratamento de residuos solidos, assim como a drenagem de aguas pluviais, nos 52
(cinquenta e dois) municipios do Estado, com meta estabelecida para 2033, em conformi-
dade com o que dispde nas Leis Federais n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007 e n° 14.026,
de 15 de julho de 2020. § 1°. A Unidade Regional contemplara, automaticamente, outros
municipios, regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas ou microrregides que venham
a ser posteriormente criados no estado de Ronddnia”.

50  “Entre os 26 estados e o Distrito Federal, apds a edicdao do Novo Marco, 10
instituiram microrregides, 4 criaram unidades regionais, 1 possui Projeto de Lei Comple-
mentar para a criagdo de microrregides e 2 possuem Projetos de Lei para a criagdo de
unidades regionais”, em dados levantados até 30/07/2022. BARRETO, Pedro Lucas Santos.
Regionalizagdo da oferta do servico de saneamento a luz das inovagdes trazidas pela lei
14.026/2022. FGV Direito Rio, 2022 (mimeo).

51 “Alinstituicdo de regiGes metropolitanas, aglomeragdes urbanas ou microrre-
gides pode vincular a participagdo de municipios limitrofes, com o objetivo de executar
e planejar a funcdo publica do saneamento bdasico, seja para atender adequadamente
as exigéncias de higiene e salde publica, seja para dar viabilidade econémica e técnica
aos municipios menos favorecidos. Repita-se que este carater compulsorio da integra-
¢do metropolitana ndo esvazia a autonomia municipal” (STF, ADI 1842).
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O primeiro bloco de referéncia instituido em ambito federal foi aprova-
do em dezembro de 2022 pelo Comité Interministerial do Saneamento
Basico, érgdo federal composto de 6 ministros, quais sejam, do Desen-
volvimento Regional, Chefe da Casa Civil, da Saude, da Economia, do
Meio Ambiente e do Turismo. Tendo em vista que a Assembleia Legis-
lativa do Estado de Minas Gerais tardava em aprovar a lei de criacdo
da unidade regional do Vale do Jequitinhonha, regido historicamente
desfavorecida, com indicadores elevados de pobreza,** 96 municipios
pleitearam e obtiveram do Comité o seu reconhecimento como blo-
co de referéncia. Esse seria um passo relevante para a estruturagdo de
projetos de provisdo do servico para a regido.>

A ANA adotou iniciativas para elaborar as primeiras normas de referéncia,
embora seja fato que este tema estd a andar a passos mais lentos do que
inicialmente vislumbrado. Passados mais de trés anos desde a edicdo da
Lei 14.026/2020, apenas trés normas de referéncia foram editadas.

Exemplo de tentativa de burla a estratégia legislativa de énfase em in-
vestimentos privados para a oferta de saneamento basico consiste na
construcao entre Estados e municipios de consorcios interfederativos e a
defesa da tese de que, uma vez que o Estado o integre, a delegacdo sem
licitagdo a Cesb ndo ofenderia o novo marco legal.>* Com base nesse en-
tendimento, a Cesb paraibana CAGEPA- Companhia de Aguas e Esgotos

52  PEREIRA, Nathana Jéssica; ROCHA DE SOUZA, Kellen. Pobreza no Estado de Minas
Gerais: uma analise da Regido Norte. Revista Iniciativa Econémica, Araraquara, v. 4 n. 2, julho/
dezembro 2018.

53  http://www.meioambiente.mg.gov.br/noticias/5413-governo-federal-estabele-
ce-primeiro-bloco-de-referencia-de-saneamento-do-brasil-no-vale-do-jequitinhonha. Aces-
so em dez.2022.

54 Bernardo Stroebel assim descreve a proposta: “valendo-se das regras que re-
gem a prestagdo regionalizada, se criaria por lei uma entidade integrada por estado e mu-
nicipios. A justificativa para tanto seria que o interesse nesses casos ndo seria puramente
local, demandando a implementagdo de um modelo de gestdo concertada (o que é per-
mitido pelo inciso Il do artigo 82)”. Na sequéncia, todavia, defende que tal arranjo cons-
titui burla ao Marco Legal do Saneamento, pois “no modelo proposto nédo ha atribui¢do
do servigo para ente que integra o titular dos servicos, mas a delegagdo para um terceiro
alheio a essa estrutura, qual seja a estatal vinculada ao Estado, o que ndo é permitido
pela Lei do Saneamento, indo de encontro com o proprio espirito da lei, consistente na
quebra das vantagens até entdo garantidas as estatais e na abertura do setor de sanea-
mento as empresas privadas”. STROEBEL, Bernardo. Contratagdo das empresas estaduais
de saneamento por entidades regionais. Consultor Juridico, 11 de novembro de 2022.
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da Paraiba —assumiu, sem licitacdo, a prestacdo do servico de 30 munici-
pios componentes da Microrregido do Litoral.>® A deliberacéo foi tomada
por 71,36% dos votos em assembleia dos membros da microrregido. Na
sequéncia, foi editada a Resolugdo n. 01/2022 do Colegiado Microrre-
gional de Agua e Esgoto, formalizando a autorizacdo para a prestacdo do
servico pela CAGEPA, e foi aprovado o regulamento de provisdo dos servi-
¢0s.® A questdo se encontra em discussdo no STF na ADI 7335.%7

Ainda é cedo para afirmar se essa estratégia argumentativa tera éxito,
mas o movimento denota que, apesar da orientacdo do STF no senti-
do da constitucionalidade da vedacdo aos contratos de programa entre
municipios e Cesbs, permanece a busca por modelagens que confiram
sobrevida a esses instrumentos em detrimento da opgdo legislativa por
privilegiar procedimentos licitatérios na eleicdo dos prestadores de ser-
vicos (deixando-se claro que ndo hd vedacdo a que os municipios sigam
sendo os provedores dos servicos por meio de secretarias, autarquias
ou estatais municipais).

Os conflitos federativos também ndo findaram de todo. llustrativo des-
te fato é o precedente em que o STF concedeu medida cautelar para
impedir que o Estado de Alagoas ficasse com 100% (cem por cento)
da outorga estabelecida em modelagem de concessao dos servicos de
saneamento envolvendo 13 municipios integrantes da regido metropo-
litana de Maceid. Ao deferir a medida cautelar, o STF determinou que
50% dos recursos ficassem indisponiveis ao Estado até o julgamento
final da acdo, ao entendimento de ser necessaria a partilha desses re-
Cursos com 0s municipios, ja que esses sdao também titulares do servico

55  https://valor.globo.com/empresas/noticia/2022/10/20/paraiba-usa-brecha-
-na-lei-de-saneamento-e-abre-disputa.ghtml. Acesso em jan/2023.

56  Documentos disponiveis em https://paraiba.pb.gov.br/diretas/secretaria-
-de-infraestrutura-dos-recursos-hidricos-e-do-meio-ambiente/microrregioes-de-
-agua-e-esgoto. Acesso em jan/2023.

57 No momento em que este artigo é encerrado, a imprensa noticia o ajuiza-
mento de ADI, em 12/01/2023, pela Associacdo Brasileira das Concessiondrias Privadas
de Servicos Publicos de Agua e Esgoto (Abcon). Ver HIRATA, Tais. Abcon entra com ADI
contra “brecha” na lei do saneamento adotada na Paraiba. Disponivel em https://valor.
globo.com/empresas/noticia/2023/01/13/setor-privado-entra-com-adi-contra-brecha-
-na-lei-do-saneamento-adotada-na-paraba.ghtml. Acesso em jan/2023.
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dessas regides.”® No mérito, a acdo foi julgada procedente, tendo sido
considerado inconstitucional o conjunto de normas e a clausula do con-
trato de concessdo que previam que a integralidade da outorga ficasse
para o Estado de Alagoas.>®

6. Conclusdo e préximos passos

O Novo Marco Legal do Saneamento foi exitoso em atrair capital priva-
do para o setor, tendo sido experimentado crescimento de 31% no total
de municipios atendidos por provedores privados no periodo de 1 ano
de vigéncia do novo marco legal.®® Todavia, sdo muitos os desafios que
as mudancas do marco legal ainda enfrentardo.

Em primeiro lugar, serd colocada a prova a resiliéncia dos contratos de
concessdo celebrados recentemente no pais. Estd por ser verificado
se as agéncias reguladoras subnacionais terdo condi¢des de efetiva-
mente fiscalizd-los adequadamente, fazendo cumprir os prazos para
os investimentos na universalizacdo do servico, de um lado, e man-

58  “2. O principio da proibicdo de concentragdo de poder acarreta um outro, seu
consectario l6gico-normativo: ndo se pode admitir que a percepcado dos frutos da empreita-
da metropolitana comum aproveite a apenas um dos entes-federados. Se a autonomia mu-
nicipal significa autonomia politica, autonomia financeira e autonomia administrativa, sé se
pode afirmar a proibi¢do a concentracdo de poder afirmando, também, o compartilhamen-
to da gestdo e da percepgdo dos frutos da empreitada comum. 3. Por analogia a proibi¢do
de concentragdo de poder decisério, também quanto a partilha dos frutos da empreitada
metropolitana a Constituicdo da Republica ndo impde um Unico modelo pré-fixado: ha ape-
nas a vedacdo a que um so6 ente absorva a integralidade das competéncias e das benesses,
podendo a partilha obedecer a critérios outros que a paridade estrita. 4. Encontram-se ve-
rificados os requisitos para a concessdo da tutela pleiteada, uma vez que ndo apenas a tese
juridica apresentada ostenta razoabilidade (fumus boni iuris), sendo também se evidencia o
risco de que a demora da decisdo torne o julgamento da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental indcuo (periculum in mora)” (STF, ADPF 863 TPI-REF / AL).

59  “5. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada proce-
dente para declarar a inconstitucionalidade das Resolu¢des AM 05/2019 e 01/2020da
Assembleia Metropolitana da Regido Metropolitana de Maceid; das Resolucées CD
04/2019 e 01/2020 do Conselho de Desenvolvimento Metropolitano da Regido Me-
tropolitana de Maceid; dos itens 1.1, “i”, 6.1, “h”, e 10.3 do Convénio de Cooperagdo
firmado entre o Estado de Alagoas e a Regido Metropolitana de Maceio; e da Clausula
82 do Contrato de Concessdo firmado entre o Estado de Alagoas e a BRK Ambiental”
(STF, ADPF 863, j. em 15/05/2022).

60  ABCON SINDCON. Panorama da participagéo privada no saneamento, 2022,
p. 30. Disponivel em https://abconsindcon.com.br/wp-content/uploads/2022/07/Pa-
norama2022-baixa.pdf. Acesso em nov.2022.
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tendo o equilibrio econémico-financeiro das concessées, de outro. A
capacidade da ANA de elaborar todas as normas de referéncia neces-
sarias ao setor e supervisionar a sua adogdo pelos entes reguladores
subnacionais também sera testada.

Entende-se que a reforma de 2020 trouxe uma nova oportunidade para
o pais dar um salto relevante na oferta de servigos de saneamento, e
gue o modelo legislativo alinha incentivos e melhora o ambiente ins-
titucional, separando o provedor do regulador do servico; buscando
harmonizar a regulacdo e exigindo autonomia das agéncias regulado-
ras; bem como prevendo, como condicdo de acesso a recursos publicos
federais, a necessidade de que a regulacdo esteja a cargo de entidade
reguladora que adira as boas praticas regulatdrias formalizadas nas nor-
mas de referéncia da ANA.

O sucesso, todavia, ndo é garantido. Governos com visées menos favora-
veis a provisdo privada de servigcos publicos podem retardar processos de
regionalizacdo e concessdo em suas areas de influéncia. Esse posiciona-
mento atrelado a restrigdes de natureza fiscal e orcamentdria pode difi-
cultar a expansao da provisao dos servicos. De outro lado, a escolha pela
desestatizacdo na auséncia de érgdos reguladores devidamente capaci-
tados pode igualmente comprometer o sucesso da reforma legislativa.

Ndo ha solucdo simples para os histéricos problemas de provisdo de
servicos de saneamento no Brasil. Certamente ndo existe modelagem
Unica que seja capaz de atender adequadamente a todos os municipios
de um pais de tdo vasta dimensdo geografica e com grandes dispari-
dades regionais. O marco legal do saneamento representa um avanco
em favor da institucionalidade, contratualizacdo e estabelecimento de
metas a serem atendidas. O seu sucesso, todavia, dependera da firme
atuacdo das instituicdes competentes e da diuturna cobrancga por resul-
tados por parte da sociedade civil organizada e dos 6rgdos de controle
da atividade administrativa.
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{5 05 DESAFIOS DA REGULAGAOQ DA

AGUA PARA CONSUMO HUMANO
EM PORTUGAL. O CASO DA ERSAR.

Vera Eir6

Resumo

O texto que se segue corresponde ao texto que serviu de base para a
aula lecionada pela autora na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, no V Curso de Pés-Graduacdo de Direito da Agua, no dia 18 de
marco de 2022.

Neste texto pretende-se dar uma visdo do que é o enquadramento do
setor do abastecimento e saneamento da dgua em Portugal, da situacdo
de facto que encontramos em Portugal Continental assente num cenario
de escassez, daquela que é a intervencdo regulatoria da ERSAR no setor
e dos desafios que se colocam a propdsito da situacdo de facto atual e
da intervencdo da ERSAR, enquanto entidade reguladora, em particular.

A este propdsito destaca-se (i) o desafio da regulacdo da qualidade da
agua para consumo humano; (ii) o desafio da regulagdo da qualidade
de servico — a aprovacdo e aplicacdo do Regulamento da Qualidade de
Servico; (iii) o desafio da governanca do setor — a necessidade de ga-
rantir que as entidades gestoras estdo a altura dos desafios de escassez
e de qualidade e (iv) o desafio do financiamento do setor como quatro
grandes eixos de atuacdo da ERSAR.

Palavras-chave

agua, ERSAR, regulacdo, escassez, governanca, financiamento, saneamento

Abstract

The following article corresponds to the text that served as the basis for
the class taught by the author at the Faculty of Law of Lisbon University,
in the XVI Postgraduate Course in Water Law, March 18, 2022.
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In this text it is provided an insight into the framework of the water sup-
ply and sanitation sector in Portugal, the actual situation of mainland
Portugal (based on a scenario of increased scarcity), ERSAR’s requlatory
intervention in the sector and the challenges that arise regarding the
current factual situation.

In this regard, we highlight (i) the challenge of regulating the quality of
water for human consumption; (ii) the challenge of regulating service
quality —the approval and application of the Service Quality Regulation by
ERSAR,; (iii) the challenge of Governance — the need to ensure that man-
aging entities are up to the challenges of scarcity and quality and (iv) the
challenge of financing the sector.

Key-words

Water, ERSAR, regulation, scarcity, financing, wastewater management.

1. Enquadramento’

O setor do abastecimento e saneamento da dgua em Portugal é muito
diverso. Portugal Continental, com uma populagao de 10,3 milhGes de
pessoas (numa area de 92,212 km2), tem a sua dgua para consumo hu-
mano e a sua agua residual tratada e gerida por 238 entidades gestoras
de abastecimento de dgua e 236 entidades gestoras de aguas residuais.

Estas entidades sdo enquadradas usualmente numa divisdo do setor
em alta e em baixa. Esta divisdo de setor, que é mais juridica do que
funcional, inclui, em alta, as atividades de captacdo, tratamento, eleva-
¢do, transporte e armazenamento e, em baixa, as atividades de armaze-
namento e de distribuicdo da dgua (através de uma rede de condutas)
aos utilizadores/consumidores.

Compreendermos a divisdo do setor hoje apela ao conhecimento do
porqué desta divisdo que marca o desenho institucional do setor do
abastecimento de dgua para consumo humano e do saneamento em
Portugal. Trata-se, em rigor, de uma separagdo feita durante a década

1 Os dados que se referem ao longo do texto sdo retirados — quando incluidos
sem referéncia adicional — dos documentos da ERSAR, publicamente disponiveis em

www.ersar.pt.
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de 90 do século passado, numa altura em que Portugal, beneficiando
de fundos comunitarios relevantes, soube reorganizar-se e agregar-se
em macroestruturas capazes para desenvolver e operar Estacdes de
Tratamento de Agua (ETAs) e EstacBes de Tratamento de Aguas Resi-
duais (ETARs) e redes de transporte e distribuicdo de dgua de maior
capacidade e dimensao.

Estas macroestruturas (integradas no tecido empresarial do Estado) re-
sultaram, em suma, da constatacdo de que a gestdo dos servicos de
abastecimento de 4gua assenta em economias de escala com limita-
¢Oes geograficas (e que desaconselham uma gestdo a nivel nacional de
todos os sistemas assente numa sé empresa). Foi assente nesta pre-
missa, a de que importa garantir, neste setor, que as entidades gesto-
ras tenham escala que seja adequada que — mediante a aprovagao do
Decreto-Lei n.2 279/93, de 5 de novembro — se criaram sistemas mul-
timunicipais que assentam em capitais publicos (maioritdrios do grupo
Aguas de Portugal incluido no setor empresarial do Estado e minorita-
rios dos municipios participantes).

O Grupo Aguas de Portugal, que tem como sociedade holding a AdP —
Aguas de Portugal, SGPS, S.A, detida pelo Estado (81% através de parti-
cipacdo direta do Estado sendo o resto detido pelo Estado indiretamen-
te através da Parpublica), tem a sua origem no ambito da instituicdo de
Parcerias Publico-Publicas, sociedades participadas pela AdP — Aguas de
Portugal, SGPS, que assentam num investimento de natureza Estatal a
data resultante de fundos comunitérios do | e Il Quadros Comunitarios
de Apoio. Nestas parcerias, o Estado acionista (através do grupo Aguas
de Portugal) surge enquanto financiador de investimentos em infraes-
truturas sobretudo em alta e a estrutura empresarial veio garantir a tec-
nicidade da gestdo dos ativos em causa 0s quais servem os municipios
—também estes, na sua maioria, acionistas — que sdo os Unicos clientes
(em baixa) da empresa publica constituida.

A manutencdo destas parcerias — essencial para o bom desenvolvimento
e manutencdo do setor — assenta numa coesdo e num equilibrio nem
sempre faceis considerando os interesses municipais em presenca e que
nao estdo, em todos os casos, sempre alinhados. Ndo sdo, por isso, raras
as situacdes de litigio (entregues, frequentemente, a tribunais arbitrais)
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entre os municipios clientes e as empresas publicas — nas quais sdo acio-
nistas — que os servem em alta.

Ainda em jeito de contexto, importa deixar desde ja a referéncia a cir-
cunstancia de o setor de abastecimento de dgua e de saneamento re-
gulado pela ERSAR ser um setor muito fragmentado que inclui um ele-
vado numero de entidades reguladas (de natureza publicas diversas e
privadas). Trata-se de um setor muito politizado e ideoldgico, assente
em monopdlios naturais e legais.

2. A situacao de facto em Portugal — um cenario de maior escassez de
agua potavel

Em grandes nimeros de 2022 (publicados no RASARP de 2023), existem
atualmente em Portugal Continental 119,432 Km de redes de abasteci-
mento de dgua que permitem o consumo didrios de dgua na torneira
de cerca de 189 litros por habitante. Chegamos a percentagem de 96%
de alojamentos servidos por redes de abastecimento de dgua (os quais
apresentam niveis de seguranca de 98,88%) e de 85% dos lares servidos
com redes de saneamento e ETARs. Temos, atualmente, cerca de 1,7
milhGes de m3 de dguas residuais tratadas diariamente.

Ndo pode deixar de sublinhar-se, ainda em tom de enquadramento, o
notdvel desenvolvimento que os servicos de abastecimento de agua e
de gestdo de dguas residuais regulados pela ERSAR tiveram no nosso
pafs nestas Ultimas décadas. Este desenvolvimento traduz-se na quali-
dade e quantidade de agua nas nossas torneiras (que alcancou o marco
dos 99% de agua segura nas torneiras, servidas por entidades gestoras
integradas no sistema publico de distribuicdo de dgua), na reducdo de
doencas com origem “hidrica” (water related diseases), na alocacdo de
tempo a tarefas com maior retorno econémico, sobretudo no caso das
mulheres, na qualidade das nossas praias (incluindo as praias fluviais
e de mar), entre outros. Esta aparentemente singela circunstancia de
termos a dgua que queremos, com a qualidade de que precisamos, nas
nossas torneiras tem vantagens imensas e dificeis de medir e externa-
lidades positivas que sdo transversais a nossa vida em sociedade (pas-
sando pela saude, pela agricultura, pela indUstria, pelo turismo, entre
outras). Por isso mesmo se diz que o preco da agua (aquilo que paga-
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mos pelo servico de abastecimento) ndo corresponde, minimamente
que seja, ao seu valor (que € infinito).

Ora, atualmente (e de futuro) Portugal enfrenta cenarios de escassez de
agua relevantes e que serdo cada vez mais criticos.

Estes cenarios ndo deixam de ser também, forcosamente, o contexto da
intervencdo da entidade reguladora, a ERSAR. Esta escassez, diga-se, re-
sulta ndo sé da menor quantidade de dgua que cai do céu (sendo mais
rigorosos, ird chover com menor frequéncia, mas com mais intensida-
de), mas também da quantidade de dgua que o desenvolvimento eco-
nomico do nosso pais reclama. Temos, pois, dois ingredientes dificeis
para conciliar: por um lado, menos dgua que nos é dada pela natureza;
por outro lado, precisamos de cada vez mais dgua para prover as neces-
sidades e para desenvolver o nosso pais.

Do ponto de vista da entidade reguladora, importa ainda atender a
um terceiro ingrediente (que serd em rigor o primeiro, a premissa de
onde teremos de partir): 0 acesso a dgua potdvel é um Direito Funda-
mental e uma questdo de sobrevivéncia.

3. A intervencao regulatéria — o caso da ERSAR

O setor do abastecimento de dgua e do saneamento em Portugal, ja
se disse, sofreu uma evolugdo notavel nas Ultimas trés décadas. Esta
evolucdo da atividade e dos operadores foi acompanhada por uma evo-
lucdo significativa naquela que é a organizacdo e a funcdo da entida-
de reguladora setorial, a ERSAR (entidade reguladora dos servicos de
aguas e residuos).

A ERSAR é, atualmente, a entidade reguladora dos servigos de abaste-
cimento de dgua para consumo humano, de saneamento de dgua dos
servicos de gestdo de residuos sélidos urbanos. A ERSAR é também a
autoridade competente para a qualidade da 4gua para consumo hu-
mano, junto de todas as entidades gestoras de abastecimento de dgua.

A intervengao da ERSAR tem a sua razdo de ser na necessidade de pro-
teger os consumidores (que sdo consumidores de servicos publicos es-
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senciais, prestados em regime de monopdlio legal ou natural), na ne-
cessidade de garantir o equilibrio do setor (na procura da manutencao
de condicBes que permitam o equilibrio econdmico e financeiro por
parte das atividades dos setores regulados, exercidos em regime de ser-
vico publico) e na procura da sustentabilidade econémica e ambiental
dos servicos regulados (que tém um enorme impacto — e que assentam
—em elementos naturais).

Esta intervencdo é assegurada através de um enquadramento legal e
estatutdrio da ERSAR que lhe garante independéncia, autonomia, com-
peténcia técnica, responsabilidade e transparéncia.

Importa aqui destacar que a ERSAR, ao contrario da maioria dos demais
reguladores econdmicos setoriais, ndo foi criada na sequéncia de um pro-
cesso de privatizacdo de empresas que eram publicas até a década de
90 do século passado. A entidade reguladora do setor surgiu, sobretudo,
pela necessidade de haver um braco técnico (equidistante de todos os
intervenientes no setor — fossem eles publicos ou privados) que, primei-
ramente, fizesse a recolha e validacdo de informacdo e monitorizasse o
desempenho e incentivasse a eficiéncia de um grupo empresarial 100%
publico (o grupo Aguas de Portugal), mas também que monitorizasse o
desempenho de entidades privadas gestoras de sistemas de abasteci-
mento de agua e saneamento (concessionadas pelos municipios).

Assim, em linhas gerais, destaca-se que, até 1997, permaneceu em fun-
¢Bes um Observatdrio que serviu de base para a criacdo do IRAR (Insti-
tuto Regulador de Aguas e Residuos, I.P.). Em 2004, com a necessidade
de atribuir responsabilidades a uma entidade pelo controlo da quali-
dade da dgua para consumo humano, o entdo IRAR passou a regular
um numero bastante superior de entidades gestoras (tanto de abas-
tecimento de dgua para consumo humano como de saneamento), a
maioria delas municipios, nos aspetos relativos a garantia da qualidade
da dgua para consumo humano.

Em 2006, o IRAR transforma-se em ERSAR, I.P. e iniciou um marco rele-
vante na sua atuacdo (agora na regulagdo econdmica na sua vertente
comportamental) ao implementar a primeira geracdo de um sistema de
avaliacdo de qualidade de servico dos setores regulados (aqui se abran-
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gendo o abastecimento de dgua, o saneamento e gestdo de residuos
sélidos urbanos). Neste ano, a ERSAR iniciou a recolha de informacao
(relativa a dados e indicadores de qualidade de servico) abrangendo
apenas as entidades gestoras a operar enquadradas por contratos de
concessdo (eram a data 91 entidades gestoras).

Os anos passaram, muito trabalho foi realizado e atualmente o sistema
de indicadores da ERSAR é um modelo a nivel europeu colocando Por-
tugal na linha da frente nos setores regulados. Em 2023, a ERSAR est3
a aplicar a 42 Geracdo de indicadores de qualidade de servico, sendo o
ano de 2022 o primeiro ano de implementagcdo com um conjunto de
novos indicadores que foram introduzidos para avaliar a resposta dos
setores regulados pela ERSAR a desafios estratégicos como o da eficién-
cia hidrica e energética, nos servicos de aguas.

Importa aqui destacar que desde 2004 que se tem registado uma evolu-
¢do positiva na qualidade dos trés servicos regulados pela ERSAR, quer
em alta quer em baixa, que comprova o efeito catalisador de boas pra-
ticas deste sistema de avalia¢do.

A aplicacdo dos indicadores de qualidade de servico traduz um exemplo
classico do modelo de sunshine regulation assente no sistema de avalia-
¢cdo da qualidade de servico robusto, com dados validados e auditados
pela ERSAR, e que, de forma consistente, avalia todas as entidades regu-
ladas pela ERSAR e as compara. Estas comparac¢des sdo publicitadas, de
forma transparente, no website da ERSAR, na aplicacdo da ERSAR e as
entidades gestoras reguladas mais bem-sucedidas recebem selos de qua-
lidade e prémios de exceléncia em cerimodnia anual publica (cerimonias
de atribuicdo dos selos e prémios da ERSAR).

O numero de entidades reguladas pela ERSAR sofreu uma variacdo
acentuada nas ultimas trés décadas. Se pensarmos numa linha tempo-
ral, iniciando-se em 1997, o entdo IRAR regulava 25 entidades gestoras.
Passaram a 30, em 1999, a 52, em 2001, 450, em 2009, numero que foi
aumentando, em 2011, 2013 e 2014 (onde estdvamos nas 463 entida-
des reguladas) e que, em 2023, se cifra em 352 entidades.
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A evolucdo do nimero de entidades foi acompanhada por uma alteracédo
(e alargamento) das competéncias e atribuicGes da ERSAR, e a ERSAR foi
tendo de adaptar o seu modelo regulatério a esta nova realidade.

Em 2009, deu-se uma nova adaptacdo na regulacdo dos servicos de
aguas e residuos, tendo sido atribuida a ERSAR a responsabilidade por
regular, em termos econémicos e da qualidade do servico, todas as enti-
dades gestoras do setor, independentemente do seu modelo de gestdo.
O numero de entidades reguladas aumentou, assim, para 450 entidades.

No ambito da intervencdo financeira em Portugal, nos anos da Troika
em 2013, foi iniciado o processo de alienacdo do capital do Estado,
detido indiretamente através da holding do grupo Aguas de Portugal,
no Grupo EGF (setor dos residuos). Esta alienacdo determinou que as
macroestruturas de tratamento de residuos (os sistemas de gestdo de
residuos urbanos — os SGRU) passassem a ser concessionarias, titulares
de um direito exclusivo delimitado geograficamente, maioritariamen-
te detidas por um acionista privado e minoritariamente detidos pelos
municipios utilizadores de cada um dos sistemas. Esta privatizacdo de-
terminou que uma parte dos operadores de tratamento de residuos
passassem a ser privados (o que implicou uma alteracdo do modelo de
regulacdo econémica da ERSAR no setor dos residuos).

A intervencdo da ERSAR enquanto entidade reguladora segue, confor-
me ndo poderia deixar de ser, as opcgles legislativas a este propdsito
(desenvolvidas ora pelo Governo ora pela Assembleia da Republica).

Em virtude do desenvolvimento dos setores regulados (e da privati-
zacdo de um grande numero de entidades reguladas), a 6 de marco
de 2014 foram aprovados os atuais estatutos da ERSAR, refletindo em
grande parte o regime da lei-quadro das entidades reguladoras inde-
pendentes. Este novo estatuto, entretanto alterado, dotou a ERSAR de
competéncias acrescidas e de um estatuto relevante de independéncia
e de responsabilidade face ao Governo e as autarquias locais.

Desde 2018 que se tem vindo a assistir a uma gradual redu¢do do nimero
de entidades gestoras reguladas pela ERSAR. Esta reducdo traduz, sobre-
tudo, um movimento no sentido de, através da agregacao de entidades,
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assegurar maior escala e eficiéncia na prestacdo dos servicos regulados.
Alias, a diminuicdo do numero de entidades reguladas pela ERSAR é uma
ambicdo de setor que importa explicar com maior detalhe. Com efeito, a
ERSAR tem vindo, ao longo dos tempos, a sublinhar a necessidade de as
entidades gestoras de menor dimensdo e alcance se juntarem a outras
entidades com maior capacidade técnica e maior niumero de clientes (as-
sim se proporcionando economias de escala e de gama, essenciais para
garantir a eficiéncia — e, nalgumas situagcGes mesmo a eficacia) do abaste-
cimento de dgua para consumo humano e do saneamento urbano.

4. Os grandes desafios do setor a regulagao

4.1 Os grandes desafios do setor: aumentar a oferta de agua para
consumo humano e diminuir a sua procura

O mote deste escrito prende-se com a identificacdo dos desafios da
regulacdo dos servicos de abastecimento de dgua em Portugal. Ora, a
regulacdo (e os seus desafios) partem, necessariamente, daquela que
¢ a realidade do setor regulado (e dos seus desafios). Por isso mesmo
temos de partir do cenario a que fizemos ja mencdo e que se prende
com uma maior escassez de dgua no nosso territdrio nacional.

Havendo escassez, os desafios que se colocam assentam na questdo de
base que é a de saber como é que setor pode fazer face a gestdo de
escassez de dgua. Importa, por isso, perguntar: serad que ndo podemos
encontrar mais dgua em Portugal? Ndo se pode produzir agua? Como é
gue aumentamos a oferta deste bem essencial?

Bom, creio que o ideal seria que conseguissemos fazer chover. Quando
quiséssemos; o que quiséssemos. Esta evolucdo encontra-se ainda lon-
ge das solugdes atuais de engenharia a implementar-se em Portugal.

Por outro lado, as reservas subterraneas existem em Portugal, mas
ndo sao infinitas, podem ser feitas novas captacdes subterraneas — e
assim tem sido feito. Tem vindo a ser advogada igualmente a cons-
trucdo de novas barragens. Também podemos pensar no transporte
de dgua de uma regido para outra regido. Mas estas solu¢des, tecni-
camente possiveis, sdo solucdes finitas e que requerem investimento
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relevante. Sdo solugdes que ndo resolverdo tudo — até porque as cap-
tacdes subterraneas, quando utilizadas de forma insustentavel, vao
secando e as barragens nem sempre enchem (mesmo as que temos)
em todas as zonas do pais, por igual.

Podemos também considerar uma fonte alternativa de dgua potavel
— reutilizar a 4gua que iriamos rejeitar na natureza e entregar ao mar
(os dados da ERSAR apontam para apenas 1% de agua reutilizada em
Portugal, mas esperam-se melhorias substanciais a este propdsito nos
préximos anos). Podemos também ponderar produzir dgua potavel a
partir de uma nova origem. Que, pelo menos, pode matar a nossa sede
e alimentar a nossa agricultura.

Falo da dessalinizacdo que é, para Portugal, a solucdo tentadora de um
pais sem falta de mar e com escassez de agua para consumo humano
nalgumas zonas do territério. Mas. Ha sempre um mas. Sendo tecnica-
mente vidvel, a producdo de dgua dessalinizada tem custos ambientais
e custos econédmicos muito relevantes.

Sublinharia estes ultimos (o custo econémico) em que se centra o foco
da atividade da ERSAR: a dessalinizagdo tem OPEX relevante — resultan-
te em particular da quantidade de eletricidade que é necessaria para
dessalinizar 1 m3 de dgua (que ndo é o mesmo que dizer produzir 1 m3
de dgua para consumo humano captada numa albufeira). Sendo que,
para ja, cada m3 de dessalinizacdo implica app. 3 kWh de eletricidade.

Todas estas solugbes para a escassez assentam no lado da oferta. E se
¢ verdade que o problema da escassez pode ser olhado pela lente da
oferta (fazer chover..., armazenar mais agua, reutilizar, produzir dgua)
também pode e deve ser olhado pela lente da procura.

Os dados da ERSAR apontam para dever ser esta a principal solucdo de
setor — aumentar a sua eficiéncia diminuindo por esta via a procura —
pode ser, a curto prazo, a mais realizavel e necessaria.

Pensando no setor de abastecimento de dgua para consumo humano, fa-
lamos de cerca de 824 milhdes de m3 de dgua tratada a entrar nos siste-
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mas de abastecimento de dgua em alta. Dando mais nimeros: o setor em
alta perde pelo caminho 23,2 milhdes de m3 de dgua/ano. Em baixa, per-
dem-se 173,9 milhdes de m3 de dgua/ano (8 vezes mais do que na alta).

Este total corresponde a uma vez e meia (1,52) o volume da albufeira da
barragem de Odeleite no Algarve, ou seja, a cerca de 130 000 000 m3.
Noutra medida, talvez mais impressiva, em Portugal Continental perde-
mos cerca de 74 mil piscinas olimpicas de dgua tratada nas nossas redes.

Neste momento, no conjunto das EG que prestam o servico de abaste-
cimento de dgua para consumo humano em baixa, 74,2% da dgua ndo
faturada tem origem nas perdas reais, 15% nas perdas aparentes e 11%
no consumo autorizado ndo faturado, destacando-se pela negativa as
entidades que operam nos servicos municipais, servicos municipaliza-
dos ou intermunicipalizados e empresas municipais ou intermunicipais,
gue apresentam os niveis mais elevados de dgua ndo faturada.

4.2 Os grandes desafios da ERSAR

a. O desafio da regulacdo da qualidade da dgua para consumo humano

Conforme ficou ja referido, desde 2004 que a ERSAR assumiu responsa-
bilidades relevantes na coordenacdo do controlo da qualidade da agua
para abastecimento humano em Portugal Continental.

O objetivo de termos dgua segura na torneira no nosso pais corresponde
ao cumprimento de um dos objetivos de desenvolvimento sustentavel (o
ODS6) e desde 2015 que Portugal apresenta valores médios no indicador
de dgua segura de 99% de dgua segura nas torneiras ligadas aos sistemas
de abastecimento publico.

Este resultado alcancado, que nos deve orgulhar enquanto pais, é fruto
do modelo implementado em Portugal, pela ERSAR e por outras enti-
dades relevantes incluindo, como ndo poderia deixar de ser, as entida-
des responsaveis pela saude publica em Portugal (a Direcdo Geral da
Saude). Note-se que a intervencdo da ERSAR a este propdsito vai muito
além da garantia da implementacdo do regime legal de controlo quali-
dade da dgua para consumo humano.
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Com efeito, a ERSAR implementou um modelo regulatério, onde conci-
lia a regulacdo ambiental e a regulacdo comportamental, que é aplica-
do através de um ciclo de regulacdo anual, com procedimentos, prazos
e responsabilidades muito bem definidos, e uma enorme proximidade
com as entidades gestoras e restantes entidades competentes, de onde
se destaca, como se referiu, a Direcdo Geral da Saude e o IPAC (no que
respeita a certificacdo dos laboratorios).

Nos proximos anos, sera necessario garantir a implementacdo de um
novo regime legal da qualidade da dgua (o Decreto-Lei n.2 69/2023, de
21 de agosto), mais exigente do que o anterior, que inclui o controlo de
qualidade da 4gua assente numa avaliacdo de risco (desde a origem até
a torneira), alteracdo dos valores paramétricos de natureza analitica (e
que garantem o controlo da qualidade da dgua) e de introducdo de novas
substancias que devem ser controladas.

Associado a um novo enquadramento regulamentar da qualidade da
agua para consumo humano, encontraremos desafios decorrentes da es-
cassez de dgua nalgumas zonas do territorio nacional. Com efeito, a falta
de quantidade de dgua pode também traduzir-se numa menor qualidade
da dgua da origem o que, naturalmente, tornara mais dificil garantir que
a dgua que chega as torneiras € segura e pode ser bebida em seguranca.

Assim sendo, o primeiro desafio da regulacdo da ERSAR em Portugal
passara pela manutencdo do indicador da qualidade da dgua na tornei-
ra e implicard um esforgo acrescido desta entidade no que importa o
controlo do cumprimento dos planos de controlo da qualidade da dgua
(os PCQA) e da avaliacdo de risco que sdo aprovados por ato administra-
tivo emitido pela ERSAR; no que importa a realizacdo de inspecbes aos
locais e as diferentes entidades gestoras e no que importa, também,
mais a titulo preventivo do que propriamente sancionatdério a aplicacdo
do regime de contraordenacdes em vigor.

b. O desafio da regulacdo da qualidade de servico — a aprovacao e apli-
cacdo do Regulamento da Qualidade de Servico
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J4 foi aqui referido que a ERSAR tem um modelo robusto — exemplar a
nivel europeu e global — de indicadores de qualidade de servico (assen-
tes em dados que sdo reportados a ERSAR e que sdo posteriormente
validados e auditados por esta entidade reguladora).

Trata-se de um modelo de sunshine regulation que tem os seus méritos,
mas que pode e deve ser acompanhado pelo aumento das garantias
dos consumidores associado a uma maior capacidade de intervencdo
da entidade reguladora e, quando o caso justifique, dos seus poderes
sancionatorios.

Encontra-se em curso o procedimento de aprovagdo do Regulamento da
Qualidade de Servigo da ERSAR, um regulamento administrativo inde-
pendente, com eficacia plurisubjetiva e que ird sublinhar os direitos dos
consumidores face a eventuais incumprimentos da qualidade de servico
das entidades gestoras.

Este serda um segundo desafio da ERSAR, a muito breve trecho. A apro-
vacdo e implementacdo deste regulamento serd um passo importante
e desafiante para o setor ao qual se deveria associar a aprovacao, pela
via legislativa, de um regime sancionatdrio do setor.

c. O desafio da governanca do setor — a necessidade de garantir que as
entidades gestoras estdo a altura dos desafios de escassez/quantidade
e de qualidade

As entidades reguladas pela ERSAR apresentam relevantes diferencas
no que respeita o seu modelo de gestdo e, sobretudo, no que respeita
o seu desempenho e a qualidade de servico que prestam. Em Portugal
encontramos, pois, um grupo de entidades gestoras cada vez mais mo-
dernizadas e sustentaveis e outro grupo, a uma diferente velocidade,
com um desempenho menos satisfatério (por via de regra com menos
utilizadores de servicos e a operar em modelo de gestdo direta ndo em-
presarializado).

Considerando os dados da qualidade de servico de que a ERSAR dispde,
verifica-se que o impacto da melhoria dos servicos prestados e da sus-
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tentabilidade das entidades gestoras em gestdo direta sera significativo
na melhoria da sustentabilidade de longo prazo de todo o setor.

Por isso mesmo, a ERSAR tem vindo a incentivar a adocdo de solugbes
geradoras de economias de escala, através da agregacdo de sistemas,
que poderdo funcionar como aceleradores de investimentos e da efi-
ciéncia operacional, de onde resultardo tarifas mais baixas do que as
necessarias num cenario de cada um a “correr por si”.

A ERSAR tem, também, tido uma interacdo construtiva com os muni-
cipios que, do lado do reporte de contas, se consubstancia na conti-
nua melhoria do apuramento dos gastos incorridos com a prestacdo
dos servicos, para recuperacdo dos quais deverdo ser praticadas tarifas
que garantam a sustentabilidade dos servicos em cendrio de eficién-
cia. Tarifas adequadas, que garantam a tendencial cobertura dos custos
de exploracdo dos sistemas, sdo, alids, absolutamente essenciais para
a manutencdo dos servicos e das redes. A este propdsito a ERSAR tem
vindo a preconizar que é fundamental o investimento na reabilitagdo
de condutas. Sendo que, atualmente, este investimento regista valores
de 0,6%/ano e 0,2%/ano na baixa, nos servicos de abastecimento e de
saneamento, respetivamente, constituindo um indicador com um dos
piores resultados, em anos sucessivos.

A ERSAR tem trabalhado, no que importa a capacitacdo e a auditoria
das entidades que regula, no caminho da segregacdo dos custos por
servico. A ERSAR tem, por isso mesmo, apoiado as entidades gestoras
gue se queiram agregar, ganhando economias de escala e de gama, e
que se queiram empresarializar (retirando peso politico a decisdes que
sdo eminentemente técnicas).

Enguanto entidade reguladora, e este serd o terceiro desafio, a ERSAR
incentiva a adogdo de uma estratégia das entidades reguladas que pos-
sibilite a criacdo inicial de bases sdélidas antes da tomada de decisdo
acerca da evolucdo para modelos de gestdo de cariz mais empresarial.

A ERSAR incentiva, por isso e pelo menos, a municipalizacdo (criagdo de
servicos municipalizados, quando ainda estejam em gestdo direta) dos
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servicos de aguas em pelo menos 34 municipios — com populacdo acima
dos 20.000 habitantes.

d. O desafio do financiamento do setor que deve assentar numa so dgua

Garantir a implementacdo das solucdes relativas a oferta de dgua para
consumo humano (através da reutilizacdo e/ou da dessalinizagdo) im-
portara considerar que a dgua para consumo humano de que dispomos
é s6 uma para usos diversos (sendo que o abastecimento para consumo
humano serd sempre prioritario).

Por isso mesmo, os investimentos para a dessalinizacdo e para a reutili-
zacdo (quando usadas como solucdo de resiliéncia que serve multiplos
setores e usos da agua e ndo apenas o consumo humano) ndo devem ser
suportados apenas pelos consumidores dos servicos de abastecimento
de 4dgua e de saneamento; a procura da agua reutilizada tem de ser incen-
tivada (por exemplo pela limitacdo de uso de adgua potavel subterranea,
através do preco — garantindo o aumento da TRH sobretudo em cenarios
de escassez) ou de proibicdo de captacdes ou usos de dgua da rede.

e. O desafio da modernizacdo dos principais instrumentos regulatorios
usados pela ERSAR

A atuacdo da ERSAR assenta, atualmente, nalguns principais instrumentos:

e Alein.210/2014 (Estatutos da ERSAR) estabelece os estatutos da
organizacdo, incluindo as suas atribui¢des, autoridade, sancdo e
poderes regulatorios;

e A Lei n.2 73/2013 (Regime Financeiro das Autarquias Locais e
Entidades Intermunicipais) estabelece principios relevantes rela-
tivos a definicdo de tarifas para servicos de dgua e residuos em
termos de recuperacdo de custos

e DL n2. 194/2009: estabelece o regime juridico dos servicos muni-
cipais de dgua e residuos
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e Recomendacdo da ERSAR n.2 1/2022: “Recomendacdo Tarifaria”

e Recomendacdo da ERSAR n.2 1/2010: “Contetido das faturas de
abastecimento de dgua para consumo humano, gestdao de aguas
residuais e servicos de gestdo de residuos urbanos”.

e Recomendacdo da ERSAR n.2 2/2010: “Critérios de calculo das ta-
xas cobradas aos utilizadores finais pelo abastecimento de agua
para consumo humano, de saneamento de dguas residuais urba-
nas e de gestdo de residuos urbanos”.

Importa agora munir a ERSAR de instrumentos mais robustos de atu-
acdo, onde se incluird, para além dos demais: (i) competéncia regula-
mentar em matéria tarifaria; (ii) possibilidade de emissdo de instrucées
vinculativas para garantir a aplicacdo da Lei das Financas Locais; (iii)
aprovacdo de um regime sancionatorio e (iv) atualizagdo do regime de
taxas da ERSAR para que todos os regulados estejam em condicBes de
equidade a este propdsito.

Ha ainda um longo caminho a percorrer, mas ha muito que ja esta feito.

Oxald o que fizemos ndo nos impeca de fazer mais para garantir as ge-
racBes vindouras servicos de abastecimento de dgua e de saneamento
de qualidade.

Garantindo, claro, o que sempre se diz na ERSAR: que regulamos hoje
por um amanha melhor.

Lisboa, outubro de 2023

A GOVERNANCA DA AGUA 114



) 0S PODERES REGULAMENTARES
DA ENTIDADE REGULADORA DOS
SERVICOS DE AGUAS E RESIDUOS
— EM ESPECIAL, AS ALTERACOES EM
MATERIA TARIFARIA APGS A LEI DO
ORCAMENTO DE ESTADO DE 2021

Pedro Moniz Lopes® | Raquel Franco? | Jodo Tilly3

Resumo

O presente artigo pretende analisar as competéncias regulamentares
gue a entidade reguladora do setor das aguas e residuos atualmente dis-
pbe, particularmente em matéria tarifaria. Com esse fim, procede-se, em
primeiro lugar, a clarificacdo dos conceitos de entidades reguladoras e
atividade regulatdria (1); de seguida, descreve-se a evolugdo dos regimes
aplicaveis ao setor e as entidades encarregues da sua regulagao (2); pos-
teriormente, analisam-se as competéncias regulatorias da ERSAR (3) e as
atribuicGes e competéncias regulamentares dos municipios contrapostas
as das entidades reguladoras (4). Os principais tipos de regulamentos da
ERSAR sdo alvo de um “retrato panoramico” (5) para, a seguir, se apro-
fundar a tematica das atribuicdes da ERSAR em matéria tarifaria, com
enfoque na reforma introduzida ao quadro vigente em 2021 (6). Final-
mente, conclui-se com a analise das alteracGes aos Estatutos da ERSAR
introduzidas pela Lei do Orcamento de Estado de 2021 (7).
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Abstract

The purpose of this article is the analysis of the current regulatory po-
wers of the water and waste sector requlator (ERSAR), particularly re-
garding tariffs. To this end, we first clarify the concepts of requlatory bo-
dies and regulatory activity (1), we describe the evolution of the regimes
applicable to the sector and the bodies responsible for requlating it (2);
then we analyse ERSAR’s requlatory powers (3) and the powers of mu-
nicipalities to issue regulations as opposed to those of regulatory bodies
(4). An overview of ERSAR’s main types of requlations is provided (5),
followed by an in-depth look at ERSAR’s powers regarding tariffs, with a
focus on the 2021 reform to that framework (6). Finally, we conclude by
analysing the changes to ERSAR’s Statutes introduced by the 2021 State
Budget Law (7).

Keywords

ERSAR; Municipalities; Powers to issue regulations; Tariff requlation;
LOE 2021

1. Entidades reguladoras e regulagao: breve introducao

No terceiro quartel do século passado, comecam a proliferar sujeitos de
direito administrativo de um novo tipo, com caracteristicas hibridas e
atribuicBes especificas. Trata-se das entidades administrativas indepen-
dentes, inspiradas nas agencies norte-americanas, caracterizadas pela
independéncia funcional e neutralidade politica e dotadas de d6rgdos
com amplas competéncias normativas (ditas de «para-legislacdo») e
particulares caracteristicas decisérias (ditas «para-jurisdicionais»)”.

O surgimento destas entidades, doravante especificamente referidas
como «entidades reguladoras», suscita varias questdes, quer de direito
constitucional, quer de direito administrativo, questdes que se esten-

4 Para alguns, trata-se da manifestacdo de um «quarto poder». Assim, P.
Strauss, The Place of Agencies in Government: Separation of Powers and the Fourth
Branch, in Colum. L. Rev., 1984, vol. 84, n.2 3, pp. 573 e ss. Particularmente criticos
dessa conclusdo, C. Mdllers, The Three Branches: A Comparative Model of Separation of
Powers, 2013, p. 232; P. Moniz Lopes, Derrotabilidade Normativa e Normas Administra-
tivas — o Enquadramento das Normas Regulamentares na Teoria dos Conflitos Norma-
tivos, Parte Il (Separagdo de Poderes, Legalidade e Transitividade Normativa — Normas
Regulamentares e Conflitos Normativos), 2019, p. 101.
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dem a regulacdo propriamente dita. A regulacdo administrativa tem
sido definida como um «sistema de influenciacdo, de orientacdo e de
controlo de processos e de comportamentos ou condutas de pessoas
de origem publica (state actors da fun¢do administrativa) na prossecu-
¢do de interesses publicos, que se exprime através dos actos, formais e
informais, praticados em geral pela administragdo publica». Nesta con-
cecdo, o sistema revela-se «de forma positiva, na feicdo de comandos,
diretrizes ou recomendag¢bes ou de forma negativa, na veste de proi-
bicdes, limitagdes ou adverténcias; utiliza formas de actuag¢éo como a
edigcdo de normas, a adogdo de medidas de implementacdo e de reagdo
a infragdo que aguelas normas estabelecem»>.

Nada obsta, muito pelo contrario, que a atividade de regulacdo se
paute pela influenciacdo ou orientacdo, em maior ou menor medida
(e com uma variada gama de «estratégias regulatérias», incluindo ndo
normativas), de condutas dos regulados. E sob esta capa, alids, que se
compreendem todas as modernas estratégias de choice architecture e
behaviour induction, desenvolvidas por autores como Richard Thaler e
Cass Sunstein®. Assim:

i. nos instrumentos de regulacdo formais enquadram-se os regu-
lamentos administrativos, os atos administrativos (autorizacées,
ordens, proibi¢cdes, punicdes, resolucdes de litigios) e os contra-
tos; dentro destes Ultimos é possivel distinguir tipos de consen-
sualizacdo conformadora da atua¢do administrativa, podendo
corresponder ao resultado do procedimento —acordos endopro-
cedimentais sobre o conteldo e os termos de um ato ou regula-
mento — ou a conformacdo do préprio procedimento — acordos
endoprocedimentais sobre a tramitacdo procedimental;

ii. quanto a instrumentos informais de regulacado, a titulo exempli-
ficativo, existem as vdrias formas elencadas no n.2 2 do artigo
136.2 do CPA: diretiva, recomendacdo, instrucdes, codigo de

5 Cf. P. Costa Gongalves, Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Con-
tratante in Direito Publico e Regulagéo, n.2 8, 2013, p. 95.
6 Cf. P. Moniz Lopes, Fontes de direito regulatdrio: da «hard law» a (alegada)

«soft law» in AA. VV., Garantias de Direitos e Regulagdo — Perspectivas de Direito Admi-
nistrativo, C. Amado Gomes, R. Saraiva, R. Pedro, F. Macas (Coord.), 2019, pp. 443 e ss.
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conduta, manual de boas praticas; além destas, enquadram-se
ainda as adverténcias, orientacdes técnicas, nudges, incentivos,
ameacas, avisos, bem como os instrumentos emitidos ao abrigo
do principio «comply or explain»’.

O interesse constitucional subjacente a promocdo destas estruturas ad-
ministrativas decisorias e reguladoras, dotadas de expertise e indepen-
déncia politica, justifica, por exemplo, que o recrutamento dos quadros
seja feito exclusivamente com base no mérito e aptidao técnico-pro-
fissional, fora de qualquer sujeicdo a influéncias partidarias decorren-
tes de maiorias politicas contingentes. Tal, por sua vez, demanda que o
mandato dos titulares extravase ciclos legislativos, o que se correlaciona
com um determinado estatuto de inamovibilidade, concretamente com
o facto de os titulares ndo poderem ser removidos discricionariamente
ou destituidos pelo Governo até ao fim do respetivo mandato (que ndo
deve coincidir com o periodo de legislatura)®. Por outro lado, assiste-se,
por influéncia do agency rulemaking norte-americano, a uma progres-
siva complementaridade da legitimidade democratica do exercicio da
funcdo legislativa pela legitimidade técnica e pela expertise da adminis-
tracdo regulamentadora independente (e, por vezes, ao conflito entre
estas), muito ao jeito da teoria da better position®.

No plano do direito administrativo, as competéncias das entidades regu-
ladoras acentuam a importancia do ato administrativo poligonal, confi-
gurador de relagdes juridicas administrativas multipolares e como modo
de composicdo de conflitos juridicos interprivados (i.e., os regulados)*.
A sua neutralidade e independéncia, também aludida como «terceirida-

7 Cf., além do citado na anterior nota, P. Costa Gongalves, Adverténcias da Admi-
nistragdo Publica, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, 2001, pp. 723
e ss; R. Thaler / C. Sunstein, Nudge-Improving Decisions About Health, Wealth, and Happi-
ness, 2008, passim.

8 Cf. V. Moreira / F. Magas, Autoridades Reguladoras Independentes - Estudo
e Projecto de Lei-Quadro, 2003, p. 25.

9 Sobre a doutrina da ‘better position’, aludida na variante da “discretion as
expertise”, cf. E. Carolan, The New Separation of Powers: A Theory for the Modern State,
2009, p. 108.

10 Paradigmaticamente, sobre a administragdo como instancia de composicdo
de conflitos interprivados, cf. F. Paes Marques, As Relagées Juridicas Administrativas
Multipolares, 2011, pp. 260 e ss.
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de», produz uma descaracterizacdo da visdo cldssica da funcdo ad-
ministrativa: os orgaos independentes ndo tomam partido no litigio
a compor'!, Em terceiro lugar, as competéncias das entidades regu-
ladoras sdo totalmente desconcentradas e especialmente funciona-
lizadas a um fim especifico — a protecdo de determinados direitos
fundamentais ou a regulacdo de um certo mercado, por exemplo —,
sendo vistas, sob determinadas perspetivas, como condicdo sine qua
non da regulacdo do referido setor.

As competéncias das entidades reguladoras materializam-se, de
entre a pluralidade de condutas acima indicada, especialmente na
criacdo de atos regulamentares ou da resolucdo de casos concretos
através de um procedimento quase-judicial do exercicio de compe-
téncias tradicionalmente administrativas. No primeiro caso, avultam
normas legais de competéncia de «regulamentos independentes»
(ou auténomos), praticamente incondicionados por atos legislativos
prévios'?. No segundo caso, os respetivos 6rgdos exercerem compe-
téncias materialmente qualificadas, quanto a resolucao de disputas
e aplicagcdo de penas, quasi-jurisdicionais®®. Em ambos os casos, a
autonomia funcional constitui um meio necessdrio para a eficaz pros-

11 Cf. P. Otero, Legalidade e Administragdo Publica — O sentido da vinculagéo
administrativa a juridicidade, 2003, pp. 323 e ss.. Sobre a independéncia e neutralidade
politica no exercicio de fungdes administrativas por entidades administrativas indepen-
dentes, cf. V. Moreira, Administra¢do Autonoma e Associagées Publicas, 1997, p. 128; V.
Moreira / F. Magas, Autoridades Reguladoras Independentes — Estudo e Projecto de Lei-
-Quadro, 2003, pp. 25ess.e 29 e ss..

12 Cf., em particular, P. Moniz Lopes, Derrotabilidade Normativa, Parte Il, pp. 358
e ss. Nalguns sistemas normativos, como o norte-americano, esta problematica é perspeti-
vada como uma delegacdo de poder legislativo em 6rgaos administrativos. Neste sentido,
cf. M. Elizabeth Magill, The Real Separation in Separation of Powers Law, in Va. L. Rev.,
2000, p. 1141. No sentido da relevancia primaria e nuclear desta normacdo regulamentar,
da perspetiva dos regulados, cf. P. Costa Gongalves, Direito Administrativo da Regulagdo,
2006, pp. 556-557. Em geral, cf. P. Jimenez de Andrade, Los Reglamentos de las Administra-
ciones Independientes, 2013, pp. 102-103. Cf,, também, V. Moreira / F. Magas, Autoridades
Reguladoras Independentes — Estudo e Projecto de Lei-Quadro, 2003, pp. 25 e ss..

13 Quanto a pratica de atos materialmente jurisdicionais por érgaos adminis-
trativos, cf. A. Salgado de Matos, A Fiscalizagdo Administrativa da Constitucionalidade.
Contributo para o estudo das relagbes entre Constituicdo, lei e administragdo publica no
Estado social de Direito, 2004, pp. 350 e ss..
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secucdo dos interesses constitucionais objetivos que justificaram a
criacdo dessas mesmas entidades reguladoras®®.

Aindependéncia funcional no exercicio de competéncias, tipica de uma
desconcentracdo absoluta, torna as entidades reguladoras estranhas a
qualquer interferéncia governamental ao nivel de direcdo, superinten-
déncia ou tutela. Essa independéncia relativamente ao Governo traduz-
-se, igualmente, num menor controlo politico®®. As entidades regulado-
ras escapam a légica propria da fiscalizagdo parlamentar das compe-
téncias administrativas exercidas pelo Governo e, simetricamente, da
sua accountability, por atos cuja comissdo |he fosse possivel evitar ou,
simetricamente, por omissdes que pudesse suprir®,

Assiste-se, todavia, por vezes a alguma retracdo no exercicio da amplissi-
ma competéncia regulamentar das entidades reguladoras, o que se pode
dever a varios motivos, desde a sensibilidade da matéria ao poder relativo
dos regulados. Dotadas de uma competéncia regulamentar genérica, em
tudo o que se revelar necessario para a prossecucdo das suas atribuicdes,
ndo raras vezes as entidades reguladoras optam, ao invés da aprovacdo
de um regulamento autonomo, por apresentar anteprojetos legislativos
ao Parlamento ou Governo. Estes diplomas, por sua vez, integram nor-
mas atributivas de competéncia regulamentar complementar a propria
entidade proponente, que ja dispunha de competéncia regulamentar nos
termos gerais. O circuito, aparentemente irracional, apenas encontra ex-
plicacdo, as mais das vezes, no conforto da legitimidade democratica de
um ato legislativo aprovado por um érgdo de soberania, surgindo a lei

14 Sustentando uma reserva de competéncia exclusiva das entidades adminis-
trativas independentes, maxime das constitucionalmente reconhecidas, cf. C. Blanco de
Morais, Curso de Direito Constitucional — As fungées do Estado e o Poder Legislativo no
Ordenamento Portugués- Tomo |, 2012, pp. 232-233.

15 Sobre o assunto, por exemplo, cf. C. Blanco de Morais, As Autoridades Ad-
ministrativas Independentes na Ordem Juridica portuguesa, in ROA, 2001, pp. 148 e ss.;
P. Otero, Legalidade e Administragdo Publica — O sentido da vinculagdo administrativa
a juridicidade, 2003, pp. 315 e ss. A este propdsito, a Constituicdo limita-se a permitir a
criacdo de entidades administrativas independentes, nos termos do artigo 267.2, n.2 3.

16 Cf., quanto a visdo classica, P. Otero, O Poder de Substituicdo em Direito
Administrativo — Enquadramento dogmdtico-constitucional, Vol. Il, 1995, pp. 792 e ss. O
regime relevante é o do artigo 162.9, alinea a), da Constituicdo: «compete a Assembleia
da Republica, no exercicio de fungdes de fiscalizagdo: a) apreciar os atos do Governo e
da Administragdo».
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como um conversation-stopper entre regulado e regulador. Outras vezes,
porém, € o proprio legislador a circunscrever (ou a rever em baixa) as
competéncias regulamentares da entidade reguladora. Foi precisamente
0 que ocorreu no caso da ERSAR.

2. Evolugao do regime da ERSAR

2.1 A progressiva abertura dos setores das aguas e residuos

Para melhor compreender o atual papel da ERSAR nos setores das aguas
e residuos revela-se Util mapear as alteragBes mais relevantes nesses
setores desde a viragem verificada no ordenamento juridico portugués
em 1974, posteriormente materializada na aprovacdo da Constituicdo
de 1976. O texto constitucional ndo individualiza os setores basicos em
que é vedada a atividade a empresas privadas?’, delegando essa tarefa
no legislador, com liberdade consideravel para proceder a essa defini-
cdo®™. A Lei n.2 46/77, de 8 de julho, que ficou conhecida como a «Lei
da Delimitacdo dos Setores», veio assim estabelecer, no que agora rele-
va, que é vedado a empresas privadas e a outras entidades da mesma
natureza o acesso as atividades de captacdo, tratamento e distribuicdo
de dgua para consumo publico, através de redes fixas, e de saneamento

17  Cf. n.2 2 do artigo 85.2 da Constituicdo na sua versdo original que corres-
ponde, atualmente, ao n.2 3 do artigo 86.2, nos termos do qual a lei pode definir esses
setores. Constatando que, com este preceito, «o legislador constituinte limita-se a per-
mitir — e ndo jd a impor — que se vedem certas dreas economicas a iniciativa privada»,
cf. R. Medeiros, Raizes e Contexto da Distingdo Bindria entre Sistemas Multimunicipais
e Sistemas Municipais no Setor da Agua e Perspetivas de Futuro, in AA. VV., Direito da
Agua, J. Miranda, A. Luisa Guimar3es, A. Leitdo Amaro e M. Kirkby (coord.), 2013, p.
77. Sustentando que a Constituicdo continua a mostrar preferéncia pela existéncia de
setores basicos vedados, apesar de ja ndo os impor, pois «ndo vincula o legislador a
estabelecer tais setores vedados, mas também ndo os proibe, nem sequer sugere uma
progressiva abertura a iniciativa privada de tais setores», cf. P. Otero, Vinculagdo e Li-
berdade de Conformagdo Juridica do Setor Empresarial do Estado, 1998, p. 96.

18 Sobre o tema e de forma desenvolvida, cf. R. Medeiros, Anota¢do ao artigo
86.9, in Constituicdo Portuguesa Anotada, Vol. II, 2.2 Ed. revista, 2018, pp. 111 e ss.; G.
Canotilho / V. Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 4.2 Ed.,
2014, p. 1018-1019; R. Guerra da Fonseca, Anotacdo ao artigo 86.2 in Comentdrio a
Constitui¢do Portuguesa, P. Otero (coord.), Vol. I, Coimbra, Almedina, pp. 390-394.
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basico®. A opcdo inicial do legislador foi manter a exploracdo do setor
das dguas e residuos numa espécie de “monopdlio” dos municipios?.

Este panorama manter-se-a durante algum tempo, até a alteragdo que
o Decreto-Lei n.2 372/93, de 29 de outubro?, operou na Lei de Deli-
mitacdo de Setores, permitindo a participacdo de empresas privadas
nos setores das aguas e residuos em termos que, na pratica, levaram a
criacdo de dois tipos diferentes de sistemas:

i. os sistemas multimunicipais, que servem dois ou mais munici-
pios e exigem um investimento predominante da parte do Estado
em funcdo de razdes de interesse nacional;

ii. os sistemas municipais, que englobam todos os demais, bem
como os sistemas geridos pelas associacdes de municipios??.

No que diz respeito aos sistemas multimunicipais, a publicacdo daquele
diploma abriu a possibilidade de as atividades de captacdo, tratamento e
distribuicdo de dgua para consumo publico, recolha, tratamento e rejei-
cdo de efluentes e recolha e tratamento de residuos sélidos serem exer-
cidas em regime de concessdo a outorgar pelo Estado ou por empresas
que resultem da associacdo de entidades do setor publico, como as au-

19  Cf. alineasc) e d) do artigo 4.2 da Lei n.2 46/77, na sua versdo original.

20  Emsentido similar, sublinhando que o abastecimento de agua e o saneamento
basico de inicio eram explorados pelos municipios, por si proprios ou organizados em as-
sociagGes, vigorando um «principio geral de exclusividade municipal», cf. B. Martelo, Des-
calga Vai Para A Fonte. A ERSAR no Caminho da Autonomia Local, in CEDIPRE Online, 23,
2014, p. 26. No sentido de que tanto a atividade de captagdo, tratamento e distribui¢do
de dgua para consumo publico, através de redes fixas, como a atividade de saneamento
basico em geral constituem «tradicionalmente» tarefas municipais, cf. R. Medeiros, Raizes
e Contexto da Distingdo Bindria entre Sistemas Multimunicipais e Sistemas Municipais no
Setor da Agua e Perspetivas de Futuro, cit., p. 68.

21 O preambulo deste diploma assinala que a necessidade de promover uma
verdadeira industria da dgua e do tratamento de residuos sdlidos pressupde «a de-
finicGo de uma estratégia rigorosa que acautele os interesses nacionais, possibilite o
aumento do grau de empresarializagdo no setor, incluindo capitais privados, e permita
a aceleragéo do ritmo de investimento», fazendo sentido que seja aberta a possibilidade
de participacdo de capitais privados, «xembora sob a forma de concessdo, a empresas
intervenientes nestes setores».

22 Cf. n.2 2 do artigo 4.2 da Lei n.2 46/77, na redacdo alterada pelo Decreto-Lei
n.2372/93.
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tarquias locais, em posicdo obrigatoriamente maioritdria do capital social
da nova sociedade, com outras entidades privadas. Por outro lado, relati-
vamente aos sistemas municipais, o legislador veio permitir a concessado
da exploracdo destas atividades a entidades privadas?.

Escassos dias depois da publicacdo do Decreto-Lei n.2 372/93, de 29 de
outubro, é publicado o Decreto-Lei n.2 379/93, de 5 de novembro, que
estabelece o regime de exploracdo e gestdo dos sistemas multimunicipais
e municipais de captacdo, tratamento e distribuicdo de dgua para consu-
mo publico, de recolha, tratamento e rejeicdo de efluentes e de recolha e
tratamento de residuos sélidos. Este decreto-lei veio aprofundar a opg¢do
do legislador pelo modelo de gestdo dos setores da dgua e dos residuos
referido, clarificando, no seu predmbulo, que os sistemas multimunicipais
sdo sistemas em «alta», a montante da distribuicdo de dgua ou a jusante
da coleta de esgotos e sistemas de tratamento de residuos sdlidos, cujos
utilizadores serdo os municipios, a quem sdo cobradas diretamente as
tarifas®; ja os sistemas em «baixa» serdo tipicamente os sistemas munici-
pais, tendo como propdsito a distribuicdo de dgua dentro do municipio e
situando-se fora da responsabilidade e intervencdo do Estado?.

O Decreto-Lei n.2 379/93 veio também estabelecer a obrigatoriedade
de ligacdo aos sistemas multimunicipais por parte dos municipios utiliza-
dores, obrigatoriedade essa que apenas ndo se verificara quando razées
ponderosas de interesse publico o justifiqguem, reconhecidas por despa-
cho do ministro que tutela a drea do ambiente e dos recursos naturais®.

23 Cf alineab)don.21en.23doartigo4.2daLein.246/77, de 8 de julho, na
redacdo alterada pelo Decreto-Lei n.2 372/93.

24 No sentido de que a caracterizagdo dos sistemas multimunicipais como con-
tendo «atividade grossista» do texto preambular do Decreto-Lei n.2 379/93, de 5 de
novembro, é tendencial, ndo impedindo que a atividade desenvolvida pelos referidos
sistemas tenha como utilizadores diretos também os habitantes dos municipios territo-
rialmente abrangidos, cf. R. Medeiros, Raizes e Contexto da Distingdo Bindria entre Sis-
temas Multimunicipais e Sistemas Municipais no Setor da Agua e Perspetivas de Futuro,
cit., pp. 70-71.

25 Cf. Parecer inédito de J. J. Gomes Canotilho, emitido a pedido da Associacdo
Nacional dos Municipios Portugueses no contexto das Propostas de Lei 125/XIl e 140/
XIl, p. 16 (disponivel no site da Assembleia da Republica https://www.parlamento.pt/).

26 Cf. n.2 2 do artigo 2.2 do Decreto-Lei n.2 379/93.
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Através do Decreto-Lei n.2 162/96, de 4 de setembro, o legislador apro-
vou o regime juridico da concessdo da exploracdo e gestdao dos sistemas
multimunicipais de recolha, tratamento e rejeicdo de efluentes?’. Pouco
tempo depois, com o Decreto-Lei n.2 294/94, de 16 de novembro, surge
o regime juridico da concessdo de exploracdo e gestdo dos sistemas
multimunicipais de tratamento de residuos sélidos e, em anexo, as ba-
ses que essas concessdes devem observar. Logo a seguir € ainda publi-
cado o Decreto-Lei n.2 319/94, de 24 de dezembro, que vem estabele-
cer o regime juridico da concessdo da exploracdo e gestdo dos sistemas
multimunicipais de captacdo, tratamento e abastecimento de agua para
consumo publico, e as respetivas bases das concessées?.

E de salientar a publicacio da «segunda» Lei de Delimitac3o dos Seto-
res, através da Lei n.2 88-A/97, de 25 de julho, que, revogando a an-
terior, reproduz o essencial da opgdo assumida pelo legislador com o
Decreto-lei n.2 372/93, relativamente ao acesso de empresas privadas
as atividades no setor das aguas por via de concessdo®.

2.2 Natureza juridica e papel da entidade reguladora das aguas e
residuos

A primeira pedra para a criacdo de um quadro regulatdrio do setor das
aguas e residuos foi langcada com o Decreto-Lei n.2 147/97, de 21 de
junho, que criou o observatério nacional dos sistemas multimunicipais

27 Asemelhanca do regime congénere da exploragio dos sistemas multimunici-
pais de captacdo, tratamento e abastecimento da agua, o Decreto-Lei n.2 162/96 previa
a obrigacdo por parte dos municipios de efetuarem a ligagdo ao sistema multimunicipal e
estabelecia a articulagdo entre o sistema multimunicipal e o sistema correspondente dos
municipios utilizadores através de contratos de recolha — cf. o seu artigo 4.2.

28 De acordo com o diploma, essa exploragdo e gestdo consubstancia um ser-
vigo publico a exercer em regime de exclusivo, abrangendo a concegdo, a construcao, a
extensdo, a reparagao, a renovagao, a manutenc¢do de obras e equipamentos e respeti-
va melhoria—cf. n.2 2 do artigo 1.2 e n.2 1 do artigo 2.2. O Decreto-Lei n.2 379/93 escla-
rece, ainda, que a articulagdo entre o sistema multimunicipal de captagdo, tratamento
e abastecimento de agua para consumo publico explorado e gerido pela concessionaria
e o sistema correspondente de cada um dos municipios utilizadores sera assegurada
através de contratos de fornecimento a celebrar entre a concessionaria e o municipio —
cf. n.2 3 do artigo 5.2 do Decreto-Lei n.2 319/94.

29 Cf. alinea a) do n.2 1 do artigo 1.2 da Lei n.2 88-A/97. Neste sentido, cf. R.
Medeiros, Raizes e Contexto da Distingdo Bindria entre Sistemas Multimunicipais e Sis-
temas Municipais no Setor da Agua e Perspetivas de Futuro, cit., pp. 77-78.
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e municipais®. Este observatério ndo chegaria a ser instalado, sendo
necessario aguardar até a criacdo e respetiva instalacdo do Instituto
Regulador das Aguas e Residuos (IRAR) para que a regulacdo do setor
fosse exercida fora do estrito contexto das relagdes contratuais entre
concedentes e concessionarias®?.

O Decreto-Lei n.2 230/97, de 30 de agosto, que procedeu a revisdo da
Lei Organica do Ministério do Ambiente, criou o IRAR sob a sua tutela,
remetendo a regulacdo da sua natureza e regime juridico para diploma
proprio®’. S6 mais tarde, com o Decreto-Lei n.2 362/98, de 18 de no-
vembro, seria aprovado o Estatuto do IRAR, clarificando a sua natureza
como pessoa coletiva de direito publico, dotada de autonomia adminis-
trativa e financeira e patrimdénio proprio, sujeita a superintendéncia e
tutela do Ministro do Ambiente®.

O Estatuto do IRAR comete a este, a titulo de atribui¢cdes principais,
regulamentar, orientar e fiscalizar a concecdo, execucdo, gestdo e ex-
ploracdo dos sistemas multimunicipais e municipais concessionados,
bem como a atividade das respetivas entidades gestoras, bem como
assegurar a regulacao dos setores e o equilibrio entre a sustentabilida-
de econdmica dos sistemas e a qualidade dos servicos prestados®. O
diploma prevé, ainda, que os encargos resultantes do funcionamento
do IRAR seriam suportados pelas entidades concessionarias dos siste-

30 O objetivo deste observatdério consistia em assegurar a correta prote¢do do
consumidor, «evitando abusos do mercado, por um lado, no que se refere a garantia e
controlo de qualidade dos servigos publicos prestados e, por outro, no que respeita a su-
pervisdo e controlo dos pregos praticados, que se revela essencial por estarmos perante
uma situagdo de monopdlio natural» — cf. predambulo do diploma.

31  Cf J. Howell Pato, Histdria das politicas publicas de abastecimento e sanea-
mento de dgua em Portugal, 2011, pp. 193-194.

32 Cf. artigos 7.2, n.2 2, e 21.2 do Decreto-Lei n.2 230/97, de 30 de agosto. Tam-
bém sobre a evolucdo da ERSAR, cf. B. Martelo, Descalga Vai Para A Fonte. A ERSAR no
Caminho da Autonomia Local, cit., pp. 30-32.

33 Cf. artigo 1.2 do Estatuto do IRAR, aprovado em anexo ao Decreto-Lei n.2
362/98. Este diploma revogou parcialmente o Decreto-Lei n.2 147/97 e «sepultou»
definitivamente a hipdtese da criagdo do observatorio dos sistemas multimunicipais e
municipais, referindo, no seu predmbulo, «ser necessdrio substituir a figura do referido
observatorio por uma entidade reguladora com atribuicbes ampliadas no que se refere
a promogdo da qualidade na concegdo, execugdo, gestiio e exploragbo dos sistemas
multimunicipais e municipais».

34 Cf. artigo 5.2 do Estatuto do IRAR.
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mas multimunicipais e municipais, constituindo um dos critérios para a
fixacdo das respetivas tarifas®.

Em 2001, foi aprovado o Decreto-Lei n.2 243/2001, de 5 de setembro®,
gue, entre outros aspetos, atribuiu ao IRAR as funcdes de autoridade
competente para a coordenacdo e a fiscalizacdo do regime da quali-
dade da dgua para consumo humano, abrangendo, nesta matéria, to-
das as entidades gestoras, independentemente do modelo de gestdo.
Seguiu-se um hiato temporal no que diz respeito a intervencgdo do le-
gislador na regulacdo dos setores das aguas e residuos, apds o qual se
verificou um periodo particularmente intensivo de producdo legislativa
com impacto no papel da entidade reguladora.

Com a aprovacao, em 2006, de uma nova Lei Organica do Ministério do
Ambiente, do Ordenamento do Territério e do Desenvolvimento Regio-
nal, a designacdo do IRAR é alterada para «Entidade Reguladora dos Ser-
vicos de Aguas e dos Residuos, I.P.». As atribuicdes desta «nova» entida-
de consistiam na regulacdo dos servicos de abastecimento de dgua, de
saneamento de dguas residuais urbanas e de gestdo dos residuos sdlidos
urbanos; exercicio de fungdes de autoridade competente para a qualida-
de da dgua para consumo humano junto de todas as entidades gestoras;
regulacdo estrutural dos setores através a clarificacdo das regras do seu
funcionamento e contribuicdo na formulacdo de politicas e de diplomas;
regulacdo econdmica das entidades gestoras, nomeadamente garantin-
do a pratica de precos que permitam assegurar a sua viabilidade econd-
mica e financeira num ambiente de eficdcia e eficiéncia e a regulacdo da
qualidade do servico prestado pelas entidades gestoras®”.

Pouco tempo depois, a Lei n.2 53-F/2006, de 29 de dezembro, que apro-
vou o regime juridico do setor empresarial local, veio sujeitar as enti-
dades do setor empresarial local que prossigam atividades no ambito

35 Cf. n.2 1 do artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2 362/98, bem como o artigo 23.2
do Estatuto do IRAR. O Estatuto seria posteriormente alterado através do Decreto-Lei
n.2151/2002, de 23 de maio.

36  Este diploma procedeu também a transposi¢do para o direito interno da
Diretiva n.2 98/83/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a qualidade da
dgua para consumo humano.

37  Cf. artigo 21.2, bem como a alinea e) do n.2 3 do artigo 29.2 do Decreto-Lei
n.2 207/2006, de 27 de outubro.
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de setores regulados aos poderes da respetiva entidade reguladora,
alargando o ambito de intervencdo da ERSAR, I.P.3®. A tendéncia de ex-
pansdo do raio de agdo deste regulador, no que diz respeito ao setor
local, seria confirmada pelo legislador através da Lei n.2 2/2007, de 15
de janeiro, que aprovou a Lei das Financas Locais e cometeu a entida-
de reguladora dos setores da agua e residuos a responsabilidade pela
verificacdo de disposicdes relativas aos precos e servicos prestados por
entidades de gestdo direta municipal ou intermunicipal, incluindo sob a
forma de servicos municipalizados ou intermunicipalizados, e por em-
presas municipais e intermunicipais®.

No contexto das varias alteracGes ao quadro regulatério do setor, é
também de assinalar o regime das parcerias entre o Estado e as autar-
quias locais para a exploracdo e gestdo de sistemas municipais de abas-
tecimento publico de dgua, de saneamento de dguas residuais urbanas
e de gestdo de residuos, do Decreto-Lei n.290/2009, de 9 de abril, apro-
vado com o propdsito de flexibilizar o modelo vigente e habilitar novas
formas de relacionamento entre o Estado e os municipios.

Por via do Decreto-Lei n.2 194/2009, de 20 de agosto, que alterou o
regime juridico dos servicos municipais de abastecimento publico de
agua, de saneamento de aguas residuais e de gestdo de residuos urba-
nos, o legislador densificou os poderes regulatérios da ERSAR, I.P.. Na
mesma data foi publicado o Decreto-Lei n.2 195/2009, de 20 de agosto,
que alterou o regime juridico dos servicos de ambito multimunicipal de
abastecimento publico de dgua, de saneamento de dguas residuais e de
gestdo de residuos urbanos®.

Ainda em 2009, o legislador procedeu a reavaliagdo da missdo da entidade
reguladora através do Decreto-Lei n.2 277/2009, de 2 de outubro, definin-
do claramente as suas atribuicdes, nomeadamente em termos da «regula-
¢do geral do setor, da requla¢io econdmica das entidades gestoras, da re-

38 Cf. artigo 11.2 da Lei n.2 53-F/2006, de 29 de dezembro. Esta lei foi, entretanto,
revogada pela Lei n.2 50/2012, de 31 de janeiro, que aprovou o (novo) regime juridico do
setor empresarial local e reproduziu a sujeicdo das empresas locais que prossigam ativi-
dades no dmbito de setores regulados aos poderes de regulacdo da respetiva entidade
reguladora — cf. artigo 35.2.

39 Cf. artigo 16.2 da Lei n.2 2/2007, de 15 de janeiro.

40  Aprovado pelo ja referido Decreto-Lei n.2 294/94.
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gulagdo da qualidade do servico das entidades gestoras e da regulagdo da
qualidade da dgua para consumo humano, enquanto autoridade compe-
tente, e reforcou-se a sua intervencdo, incluindo na drea sancionatoria»*.

Em 2013, a Lei de Delimitacdo dos Setores foi alterada para permitir, por
um lado, a outorga das concessdes relativas a atividade de recolha e tra-
tamento de residuos sdlidos urbanos, no caso dos sistemas multimuni-
cipais, a empresas cujo capital social seja maioritaria ou integralmente
detido subscrito por entidades do setor privado e, por outro, a subcon-
cessao de sistemas multimunicipais de dguas e de saneamento de aguas
residuais a entidades cujo capital seja maioritdria ou integralmente detido
por entidades do setor privado, mediante autorizacdo do concedente®.

Também nesse ano foi publicado o Decreto-Lei n.2 92/2013, de 11 de
julho, que veio definir o regime de exploracdo e gestdo dos sistemas
multimunicipais de captacdo, tratamento e distribuicdo de dgua para
consumo publico, de recolha, tratamento e rejeicdo de efluentes e de
recolha e tratamento de residuos sdlidos, substituindo o regime apro-
vado pelo Decreto-Lei n.2 379/93%,

O regime financeiro das autarquias locais e das entidades municipais
foi aprovado pouco tempo depois, através da Lei n.2 73/2013, de 3 de
setembro, que revogou a Lei das Finangas Locais e introduziu alteracdes
relevantes no papel da entidade reguladora quanto aos precos pratica-
dos nos setores das aguas e residuos. Entre outros aspetos, este regime
estabelece que os regulamentos tarifarios aplicaveis a prestacdo das
atividades de abastecimento publico de dgua, saneamento de aguas re-
siduais e gestdo de residuos sélidos pelos municipios devem observar
o regulamento tarifario aprovado pela ERSAR, I.P.; que a entidade regu-
ladora compete emitir recomendac¢des sobre a aplicacdo do disposto
neste regulamento, os precos praticados, os regulamentos tarifarios
dos municipios e a aplicacdo dos critérios previstos nos estatutos da

41 Cf. predmbulo do Decreto-Lei n.2 277/2009, bem como o seu artigo 5.2.

42 Cf. alinea b) don.25en.26, ambos do artigo 1.2 da Lei n.2 88-A/97, na reda-
¢do alterada pela Lei n.2 35/2013, de 11 de junho.

43 O Decreto-Lei n.2 92/2013 foi, entretanto, alvo de vérias alterac@es.
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ERSAR, I.P. e no regime econémico e financeiro dos recursos hidricos**;
gue a entidade reguladora emite parecer acerca das conformidade das
tarifas municipais com as disposicGes legais e regulamentares®.

No ano seguinte foi aprovado o Decreto-Lei n.2 96/2014, de 25 de ju-
nho, que estabelece o regime juridico da concessdao da exploracdo e
gestdo dos servicos multimunicipais de tratamento e recolha seletiva
de residuos urbanos.

O estatuto juridico e a denominacdo da entidade reguladora — agora ape-
nas “ERSAR” — seriam novamente modificados através da Lein.2 10/2014,
de 6 de margo, que aprovou novos Estatutos, nos termos dos quais a ER-
SAR passou a entidade administrativa independente com fungdes de re-
gulacdo e de supervisdo, dotada de autonomia de gestdo, administrativa
e financeira e de patrimonio proprio, encontrando-se adstrita ao ministé-
rio com atribuicdes na drea do ambiente®®. Na mesma data foi publicada
a Lein.212/2014, de 6 de marco, que, entre outras alteracdes ao Decre-
to-Lei n.2 194/2009, de 20 de agosto, veio permitir a ERSAR emitir instru-
¢Oes vinculativas quanto as tarifas a praticar pelos sistemas municipais
gue ndo se conformem com as disposicGes legais e regulamentares em
vigor®’, bem como dar-lhe a possibilidade de fixar, ela propria, as tarifas
para os sistemas municipais em caso de incumprimento dos regulamen-
tos tarifarios pelas respetivas entidades gestoras®.

Mais recentemente, a Lei n.2 75-B/2020, de 31 de dezembro, que apro-
vou o orcamento de Estado para 2021%, alterou a Lei n.2 10/2014 e os
Estatutos da ERSAR, em termos que se analisardo adiante com detalhe™.

44 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 97/2008, de 11 de junho, subsequente-
mente alterado.

45 Cf. n.°* 5 a 7 do artigo 21.2 da Lei n.2 73/2013, de 3 de setembro (subse-
guentemente alterada).

46  Cf. artigo 1.2 dos Estatutos da ERSAR.

47  Cf. alinead) don.2 1 do artigo 11.2 do Decreto-Lei n.2 194/2009, na redagdo
alterada pela Lei n.2 12/2014.

48 Cf. n.2 3 do novo artigo 11.2-B do Decreto-Lei n.2 194/2009, aditado pela Lei n.2
12/2014.

49 Em diante, por facilidade, «LOE 2021».

50 Cf ponto 7.infra.
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3. Competéncias regulatérias da ERSAR

3.1 Ambito subjetivo

Estdo genericamente sujeitas a atuacdo da ERSAR todas as entidades
gestoras que atuem nos setores dos servicos de abastecimento publi-
co de dgua, de saneamento de dguas residuais urbanas e de gestdo de
residuos urbanos, independente da titularidade estatal ou municipal
dos respetivos sistemas e do modelo de gestdo adotado®’. O dmbito
de intervencdo da entidade reguladora abrange as entidades titulares
dos servigos de dgua e residuos, sempre que estejam em causa direi-
tos ou obrigacdes da entidade gestora ou dos utilizadores, bem como
os laboratérios que efetuem o controlo da qualidade da dgua para
consumo humano®.

Estdo igualmente sujeitas a atuacao da ERSAR as freguesias e as asso-
ciacOes de utilizadores em quem tenham sido delegados estes servi-
cos e que sdo equiparadas a entidades gestoras de sistemas de titula-
ridade municipal, bem como quaisquer outras entidades que tenham
assumido a responsabilidade pela gestdo de servicos no ambito dos
setores regulados, independentemente da sua natureza publica ou
privada e do titulo que legitima o exercicio daquelas atividades®.

Este universo subjetivo ndo é uniformemente condicionado pela inter-
vencao regulatéria da ERSAR, dependendo a intensidade dessa atuacao
em grande medida da posicdo especifica do «regulado». O caso dos

municipios é um dos mais relevantes, em parte devido ao estatuto de

51 Cf. artigo 4.9, n.2 1, dos Estatutos da ERSAR aprovados através da Lei n.2
10/2014 (subsequentemente alterada) e o artigo 7.2 do Decreto-Lei n.2 194/2009, de
20 de agosto, que estabelece o regime juridico dos servicos municipais de abasteci-
mento publico de agua, de saneamento de aguas residuais e de gestdo de residuos
urbanos. O modelo de gestdo podera consistir na prestagdo direta do servico, delegacao
do servico em empresa do setor empresarial do Estado, do setor empresarial local, em
entidades intermunicipais ou em empresa constituida em parceria com o Estado, ou
por concessdo do servico.

52  Cf n.2 2 do artigo 4.2 dos Estatutos e o artigo 11.2 do Decreto-Lei n.2
194/2009.

53  Cf.n.*3e4doartigo 4.2 dos Estatutos. De referir que a ERSAR regula, ainda,
quaisquer outras entidades que, por lei, figuem sujeitas a sua atua¢do, nomeadamente
entidades com sistemas particulares para abastecimento publico de dgua para consu-
mo humano, nos termos do Decreto-Lei n.2 306/2007, de 27 de agosto (alterado pelo
Decreto-Lei n.2 92/2010, de 26 de julho) — cf. n.2 6 do artigo 4.2 dos Estatutos.
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autonomia constitucionalmente consagrado, que tem colocado ques-
tGes especificas quanto ao alcance dos poderes regulatorios da ERSAR,
que se abordam infra®*.

3.2 Ambito objetivo

A ERSAR tem por missdo a regulacdo e a supervisao dos setores dos ser-
vicos de abastecimento publico de dgua, de saneamento de dguas resi-
duais urbanas e de gestdo de residuos urbanos, incluindo o exercicio de
funcdes de autoridade competente para a coordenacdo e fiscalizacdo
do regime da qualidade de dgua para consumo humano®.

Esta entidade reguladora deve desempenhar as suas funcdes de regu-
lacdo e supervisdao no sentido de promover o aumento da eficiéncia
e da eficacia na prestacdo dos referidos servicos, assegurar a correta
protecdo dos direitos e interesses dos utilizadores, evitando possiveis
abusos decorrentes dos direitos de exclusivo atribuidos a entidades
gestoras, garantindo igualdade e transparéncia no acesso e no exercicio
das atividades dos servicos de dguas e residuos e nas respetivas rela-
¢Oes contratuais e as condigbes que permitam a obtencdo do equilibrio
econdmico e financeiro por parte dessas atividades®®.

A ERSAR disp&e dos poderes de autoridade necessarios a prossecucao
das suas atribuicdes, designadamente através de acBes de inspecdo,
fiscalizacdo e auditoria, competindo-lhe ainda processar as contraor-
denacdes e aplicar as coimas correspondentes, bem como as demais
sancdes aplicaveis as infraces da lei e dos regulamentos cuja imple-
mentacdo ou supervisdo lhe esteja cometida, bem como as resultantes
dos incumprimentos das suas préprias determinagGes®.

Sao atribuicBes desta entidade reguladora, no contexto da regulacao
estrutural do setor, colaborar com a Assembleia da Republica e com o
Governo na formulagdo das politicas publicas e dos diplomas respeitan-
tes aos servicos regulados; contribuir para a racionalizacdo e a resolu-
¢cdo de disfungBes respeitantes aos servicos regulados e a organizacao

54  Cf. ponto 6.3. infra.

55  Cf.n.21doartigo 1.2 dos Estatutos da ERSAR.
56  Cf.n.21doartigo 5.2 dos Estatutos.

57 Cf. artigos 9.2, n.2 1, e 10.2 dos Estatutos.
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do setor, bem como acompanhar e reportar a implementagdo dos seus
planos estratégicos; contribuir para a clarificacdo das regras de presta-
¢do desses servicos através da emissdo de regulamentos e recomenda-
¢Oes e acompanhar a aplicacdo desses regulamentos e recomendacdes,
bem como da legislacdo em vigor®®.

No ambito da regulacdo comportamental em matéria econdmica, a ER-
SAR tem como atribuicGes, entre outras, fixar as tarifas para os sistemas
de titularidade estatal, geridos por entidades de capital exclusiva ou
maioritariamente privados, e supervisionar outros aspetos econdomico-
financeiros das referidas entidades gestoras desses sistemas. A enti-
dade reguladora cabe também avaliar e auditar a fixacdo e aplicacdo
de tarifas nos sistemas de titularidade municipal, qualquer que seja o
modelo de gestdo. No plano da designada “soft law”, compete a ERSAR
emitir recomendacdes sobre a conformidade dos tarifarios dos sistemas
municipais ou sistemas de titularidade estatal, geridos por entidades
de capital exclusiva ou maioritariamente publicos, com o estabelecido
no regulamento tarifario e demais legislacdo aplicavel. Esta entidade
reguladora emite, ainda, nas situacdes e termos previstos na lei, reco-
mendagBes quanto as tarifas a praticar pelos sistemas de titularidade
municipal ou sistemas de titularidade estatal, geridos por entidades de
capital exclusiva ou maioritariamente publicos, que ndo se conformem
com as disposicdes legais e regulamentares em vigor®.

Ainda relativamente a regulacdo comportamental, sdo atribuicdes da
ERSAR fiscalizar o cumprimento pelas entidades titulares e gestoras das
disposicBes legais, regulamentares e contratuais aplicaveis, nomeada-
mente nas fases de criacdo, concurso, contratualizacdo, alteracdo con-
tratual, reconfiguracdo e extingdo; assegurar a regulacdo da qualidade
da dgua para consumo humano junto de todas as entidades gestoras de
abastecimento de dgua, nos termos definidos na legislacdo aplicavel,
e a regulacdo da qualidade de servico prestado aos utilizadores pelas
entidades gestoras, entre outras®.

58  Cf.n.22doartigo 5.2 dos Estatutos.
59  Cf. n.23doartigo 5.2 dos Estatutos.
60  Cf n.24 do artigo 5.2 dos Estatutos.
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3.3 Competéncias relativas aos sistemas municipais

No que diz respeito ao ambito de intervencdo da ERSAR junto dos sis-
temas de titularidade municipal, é de salientar a sua responsabilidade
por emitir recomendacdes gerais relativas a interpretacdo e a forma de
implementacdo do Decreto-Lei n.2 194/2009 e elaborar cddigos de boas
praticas ndo vinculativos no que diz respeito a implementacdo do decre-
to-lei e da restante legislacdo aplicavel®.

O regime juridico dos servicos municipais de dgua e residuos atribui
a ERSAR um leque abrangente de competéncias consultivas, devendo
esta entidade reguladora emitir parecer sobre as seguintes matérias:
interpretacdo e implementacdo do Decreto-Lei n.2 194/2009, a pedido
das entidades titulares e das entidades gestoras dos sistemas; contra-
tos atinentes aos diversos modelos de gestdo e respetivas pecas pré-
-contratuais; atualiza¢des tarifarias dos servigos geridos por contrato;
incumprimento da legislacdo e regulamentacdo aplicaveis por parte das
tarifas aprovadas; revisdes extraordindrias intercalares da trajetdria ta-
rifaria em vigor, previamente a serem autorizadas pela entidade dele-
gante, tendo, neste caso, o parecer carater vinculativo; a proposta de
regulamento de servico, que deve ser solicitado pela entidade titular,
durante o periodo de consulta publica; e os projetos dos sistemas pre-
diais de distribuicdo de dgua e de drenagem de dguas residuais, durante
o procedimento de controlo prévio de operagdo urbanistica®.

Ainda relativamente a competéncias consultivas, a ERSAR é obrigato-
riamente ouvida no contexto da constituicdo de sistemas intermunici-
pais e intermunicipalizados de gestdo direta®. Esta entidade reguladora
deve também ser consultada sobre o contrato de gestdo delegada, as
pecas do procedimento e a minuta dos contratos a celebrar com o par-
ceiro privado, no ambito do procedimento da selecdo de capitais pri-
vados; a revisdo do contrato de gestdo delegada; a minuta do contrato
de concessdo, previamente a sua celebracdo; a proposta de revisdo do

61  Cf.alineasa)ee)don.24doartigo 11.2 do Decreto-Lei n.2 194/2009, de 20 de
agosto.

62  Cf alineasb)ec)don.24 doartigo 11.2; n.2 2 do artigo 11.2-A; alinea b) don.2 1
do artigo 11.2-B; n.2 6 do artigo 29.2; n.2 4 do artigo 62.2; n.2 5 do artigo 69.2 do Decreto-Lei
n.2 194/2009.

63 Cf. artigo 15.2 do Decreto-Lei n.2 194/2009.
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contrato de concessdo e a decisdao de resgate do contrato de concessao,
previamente a sua adoc¢do®.

Os atos praticados sem a obtencdo de parecer obrigatério da entidade
reguladora ou antes do decurso do prazo para a respetiva emissdo sdo
nulos, bem como os atos realizados sem o decurso do procedimento de
audicdo obrigatdria®.

A luz do Decreto-Lei n.2 194/2009, parece competir ainda a ERSAR emitir
instrucdes vinculativas quanto as tarifas a praticar pelos sistemas munici-
pais que ndo se conformem com as disposicGes legais e regulamentares
em vigor, de acordo com os principios estabelecidos na Lei da Agua e no
Decreto-Lei n.2 97/2008, de 11 de junho, permitindo a recuperacdo gra-
dual dos custos associados, garantindo a transparéncia na formacdo da ta-
rifa e assegurando o equilibrio econémico-financeiro do servico prestado
pelas entidades gestoras e de acordo com o principio geral de equivalén-
cia previsto no Decreto-Lei n .2 178/2006, de 5 de setembro, permitindo
a compensacdo tendencial dos custos sociais e ambientais da atividade
de gestdo de residuos urbanos®. Este diploma aparenta ainda determinar
ainda que, caso as tarifas ndo sejam adaptadas nos termos indicados nas
instrucdes vinculativas, as mesmas sao fixadas pela ERSAR e comunicadas
as entidades gestoras e as entidades titulares dos servigos®’.

4. Atribuicdes e competéncias regulamentares dos Municipios e das
entidades reguladoras: um problema geral.

A resolucdo, casuistica e pontual, ou genérica e normativa (de carater
legislativo), das sobreposicoes competenciais entre, de um lado, os mu-
nicipios e, do outro, as entidades reguladoras, é um problema geral que
ndo é novo. A dificuldade é acrescida dado que nem sempre se distin-
gue com clareza entre o problema da reparticdo organizativa entre as
atribuicBes sobrepostas ou exclusivas e a pluralidade ou exclusividade

64 Cf. n.2 7 do artigo 20.2; n.2 6 do artigo 27.2; n.2 5 do artigo 29.2; n.2 3 do
artigo 40.2; n.2 3 do artigo 54.2 e o0 artigo 57.2 do Decreto-Lei n.2 194/2009.

65  Cf.n.27doartigo 11.°.

66  Cf.alinead) don.24 do artigo 11.2 do mesmo diploma.

67 Cf. artigo 11.2-B do Decreto-Lei n.2 194/2009, em particular o seu n.2 3.
Estas competéncias serdo abordadas com maior desenvolvimento infra (ponto 7.).
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competencial de érgdos competentes e o problema da prevaléncia en-
tre normas regulamentares®,

Dado que o problema é o da prevaléncia do «direito regulatério» so-
bre o «direito autarquico» ou vice-versa, tome-se como exemplo a co-
nhecida, embora heterogénea, delimitacdo «prevaléncia do Direito do
Estado»®. Quando se menciona a prevaléncia do direito do Estado a
propdsito dos interesses nacionais a prosseguir pelo Governo, fora da
reserva de acto legislativo — concretamente da indisponibilidade des-
ses interesses —, estdo al implicadas, tanto a definicdo da geometria da
matéria de normas de competéncia, como a exclusividade de érgdos
competentes para criar direito sobre essa matéria. Afasta-se um cena-
rio de pluralidade competencial, nomeadamente porque os drgdos au-
tdrquicos ndo podem exercer competéncias reqgulamentares de dmbito
nacional. O mesmo sucede quando se analisa, a propdsito da reserva
de autonomia local, as matérias em relacdo as quais a prossecucdo de
atribuicGes municipais opera sob exclusividade competencial de érgaos
municipais, sob a forma de regulamentos auténomos (independentes).
O eixo de ambas as questdes é, dado o nexo instrumental entre atribui-
¢Oes e competéncias, sempre o da estruturacdo de normas de compe-
téncia exclusiva ou plural™.

A argumentacdo de exclusividade competencial de érgdos estaduais
assenta, portanto, em definir o dominio material indisponivel, de um
interesse nacional de nivel exclusivamente nacional, sobre o qual a com-
peténcia normativa, legal ou regulamentar, apenas pode ser exercida
pelos drgdos estaduais, excluindo qualquer intervengdo normativa infra-

68  Cf, sobre a «dimensdo excludente» (e analise preferencial) da competéncia
exclusiva sobre as prevaléncias normativas regulamentares, cf. P. Moniz Lopes, Derrota-
bilidade Normativa, Parte |l, pp. 554 ss.

69  Sobre a prevaléncia do direito do Estado (mas no ordenamento espanhol),
cf. E. Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, 2004, pp. 346 e ss.. Relativa-
mente ao ordenamento portugués, cf. P. Otero, Legalidade e Administragéo Publica — O
sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade, 2003, p. 873. O principio é construido
dogmaticamente a partir da norma constitucional que define o Estado Portugués como
unitério regional e descentralizado (artigo 6.2, n.2 1, da Constitui¢do). Sobre esta norma,
entre tantos, cf. J.J. Gomes Canotilho / V. Moreira, Constituigdo da Reptblica Portuguesa
Anotada, Vol. |, 4.2 Ed. revista, 2014, pp. 232 e ss. A norma é também subjacente ao
disposto no artigo 225.9, n.2 3, da Constituigdo nos termos do qual a autonomia politico-
-administrativa regional ndo pode afetar a integridade da soberania do Estado.

70 Cf. P. Moniz Lopes, Derrotabilidade Normativa, Parte Il, pp. 555-556.
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-estadual’. Estd aqui em causa, portanto, ndo uma hierarquiza¢do nor-
mativa — realidade que o significado da palavra prevaléncia compreende
—, mas a estipulacdo de competéncias exclusivas de érgdos estaduais, in-
suscetiveis de transferéncia implicada em processos de descentralizacdo
normativa. A qualificacdo desta realidade como prevaléncia do direito
do Estado é, todavia, usada de um modo relativamente ambivalente,
dado que, ndo raro, se entende que tem (i) como substrato normas im-
perativas resultantes do exercicio de poderes exclusivos, mas também
(i) opera como norma de resolucdo de conflitos 7. Neste Ultimo caso, a
«prevaléncia» simultaneamente pressupde uma norma de competéncia
plural alternativa e exclui uma norma de competéncia exclusiva.

O segundo entendimento da «prevaléncia» como resolugdo de confli-
tos, porém, é confuso. Nao pode uma «prevaléncia» do direito do Es-
tado (ou do direito Regulatério) ser simultaneamente constitutiva (de
competéncias exclusivas) e regulativa (de resolucdo de conflitos). Se é
o interesse geral ou nacional que fundamenta a «prevaléncia», entdo a
sustentacdo de uma reserva de poderes a favor do Estado em matérias
respeitantes a interesses nacionais de nivel nacional, em desfavor das

71 Cf. J.J. Gomes Canotilho / V. Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. I, 4.2 Ed. revista, 2014, pp. 663 e ss.) referem, no contexto da autonomia
normativa regional, que, para além de matérias sujeitas a competéncia legislativa exclu-
siva dos érgdos de soberania (artigos 161.2, 164.2, 165.2 e 198.2 da Constitui¢do), tam-
bém as matérias que ndo podem, pela sua propria natureza eminentemente nacional,
ser reguladas sendo por 6rgdos do Estado (ainda que apenas refiram os da funcdo legis-
lativa). Regra geral, o dominio competencial em causa cruza-se com o das competéncias
legislativas exclusivas dos 6rgdos de soberania (i.e., reserva de acto legislativo), mas ndo
estd excluido que a questdo se coloque a propdsito de regulamentos governamentais
independentes ou outros.

72 Aludindo, aparentemente, a estas duas vertentes do mesmo principio da pre-
valéncia do direito do Estado, tanto a propdsito de poderes estaduais exclusivos, como a
propésito de uma regra de conflitos normativos, cf. P. Otero, O Poder de Substituicdo em
Direito Administrativo — Enquadramento dogmdtico-constitucional, Vol. 1l, 1995, p. 784;
Idem, Legalidade e Administrag@o Publica — O sentido da vinculagdo administrativa a juri-
dicidade, 2003, pp. 873-874. Nesta sequéncia, também a respeito do interesse nacional,
A. Folque, A Tutela Administrativa nas Relagdes entre o Estado e os Municipios (Condicio-
nalismos Constitucionais), 2004, pp. 157 e ss., em especial, p. 169. A jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional tem trilhado este caminho, entendendo que, nomeadamente a
respeito da autonomia regional, «existe uma reserva de competéncia administrativa esta-
dual nos dominios em que estejam em causa poderes inerentes ao Estado soberano» (Ac.
TC n.2 767/2013, proc. n.2 81/2013, pesquisavel, como a restante jurisprudéncia deste
tribunal citada, em www.tribunalconstitucional.pt).
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correlativas competéncias a favor dos érgdos dos sujeitos intraestadu-
ais, apenas podera ser compreendida como uma norma de competén-
cia exclusiva — precisamente sobre matérias de ambito indisponivel de
interesse estadual de nivel estadual —, e ja ndo como uma norma de
resolucdo de conflitos”. Exclusividade competencial e prevaléncia nor-
mativa sdo, na pratica, mutuamente excludentes.

O mesmo sucede, diga-se, no caso da «reserva da autonomia local». Estd
aqui em causa a definicdo de uma zona de competéncia regulamentar ex-
clusiva de érgdos autarquicos, dentro de todas as competéncias implicitas
resultantes das normas que fixam as respetivas atribuicdes autarquicas: a
definicdo de zonas de interesse municipal de nivel exclusivamente munici-
pal’. A questdo reporta-se, simetricamente, a uma reserva de competén-
cia sobre matérias, imunes a interferéncia normativa de atos legislativos
ou regulamentares estaduais (ou regulatério), apesar de aportar seme-
Ihantes complexidades na definicdo do ambito dominial de competéncia.
Se este dominio de competéncia regulamentar certamente engloba ma-
térias que apenas digam respeito ao substrato populacional e territorial
das autarquias, podera este critério ndo ser o Unico relevante. Aqui, como
no ponto anterior, compreendem-se zonas de certeza positiva, zonas de
certeza negativa e zonas de incerteza, geradoras, consequentemente, de
zonas de competéncia prima facie exclusiva e prima facie plural.

A questdo é relevante para o que se analisard abaixo, a respeito das al-
teracdes introduzidas ao quadro regulatério da ERSAR pela LOE 2021,
especialmente a ligacdo é que feita entre a necessidade de alteragdo e o
entendimento que a ERSAR exercia poderes hierdrquico-administrativos
e de tutela substitutiva sobre os Municipios. Note-se que, ainda que a
questdo se viesse ai a colocar a respeito da delimitagdo de competéncias
por via legal, ja existiam algumas pistas doutrinarias a respeito da reso-
lucdo de conflitos normativos entre regulamentos autdrquicos e de en-
tidades administrativas independentes que jd tivessem sido aprovados.

73 Fazendo expressa referéncia a uma clausula implicita de reserva de poderes
a favor do Estado, numa alusdo a dominios de normas de competéncia estadual exclu-
siva, cf. P. Otero, O Poder de Substituicdo em Direito Administrativo — Enquadramento
dogmatico-constitucional, Vol. Il, 1995, p. 771.

74 Cf. J.J. Gomes Canotilho / V. Moreira, Constitui¢cdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. II, 4.2 Ed. revista, 2014, pp. 740-741.
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Como é facil constatar, tanto os Municipios como a ERSAR prosseguem
atribuicdes em matéria de ambiente e saneamento: os Municipios por
via do disposto na alinea k) do n.2 2 do artigo 23.2 da Lein.2 75/2013, de
12 de Setembro, desde a sua versdo originaria, que especifica os «inte-
resses proprios municipais» inscritos no n.2 2 do artigo 235.2 da Consti-
tuicdo; a ERSAR por via do n.2 1 do artigo 5.2 dos seus Estatutos’.

Na contraposicdo entre regulamentos municipais e regulamentos de en-
tidades reguladoras, emitidos na prossecucao de atribuicdes concorren-
tes, a questdo ja foi, embora superficialmente, discutida. De entre o leque
de argumentos subjacentes, nomeadamente a legitimidade democratica
a favor das autarquias locais e a autonomia funcional como meio necessd-
rio a prossecucao dos interesses constitucionais objetivos que justificam
a criacdo das entidades administrativas independentes, ja se sustentou
que «o resultado racionalmente justificado da ponderacdo penderd, em
principio, para a prevaléncia das sequndas» [regulamentos das entida-
des reguladoras]’® e, também, que «(...) € duvidoso que se justifique, por
exemplo, que os drgdos autdrquicos ao requlamentarem a atividade de
abastecimento de dgua, saneamento e recolha e tratamento de residu-
os solidos realizada pelos seus servicos municipalizados possam ignorar
reqgulamentos emanados da entidade nacional requladora do sector»”.

5. Os principais regulamentos da ERSAR

As competéncias de normacdo regulamentar com eficacia externa da
ERSAR cometem-lhe a producdo de normas regulamentares indepen-
dentes que se distinguem consoante as matérias ou dominios tema-
ticos que versam. Concretamente, esta entidade reguladora elabora

75  Os regulamentos das entidades reguladoras apresentam uma dimensdo de
especialidade pessoal e material: sdo aplicaveis a operadores do sector e a respeito de
determinadas operac¢des reguladas (ambas parte de um todo). Consequentemente,
resolver-se-a, em principio, a favor das primeiras e quanto a estas variantes da especiali-
dade, o conflito entre normas regulamentares das autoridades administrativas indepen-
dentes especiais e as normas regulamentares governamentais gerais. Neste sentido, A.
Raquel Moniz, A Recusa de Aplicagéo de Regulamentos pela Administragdo com Funda-
mento em Invalidade — Contributo para a Teoria dos Regulamentos, 2012, p. 488.

76 P. Moniz Lopes, Derrotabilidade Normativa e Normas Administrativas, Parte
II, p. 616 (Nota 1186)

77 Cf. J. Miranda / R. Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Vol. IlI, Arti-
g0s 202.2 2 296.9, 2.2 Ed. revista, 2020, p. 434.
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e aprova regulamentos de qualidade de servico; de relagbes comer-
ciais; dos procedimentos regulatdrios e regulamentos de aprovacao
dos produtos em contacto com a dgua para consumo humano?®.

5.1 Regulamento dos procedimentos regulatdrios

A ERSAR aprovou o Regulamento n.2 446/2018, de 25 de junho de 20187,
com o propdsito de garantir a clareza, a seguranca e a uniformidade de
procedimentos no ambito da sua relacdo com as entidades reguladas.
O Regulamento define regras relativas aos procedimentos no ambito da
regulacdo comportamental das entidades gestoras referentes a monitori-
zacdo legal e contratual, regulacdo econdmica, regulacdo da qualidade de
servico, regulacdo da qualidade da dgua para consumo humano e andlise
das reclamacdes dos utilizadores®.

No que diz respeito a monitorizacdo legal e contratual, as normas do Regu-
lamento densificam os termos em que a ERSAR exerce competéncias con-
sultivas, nomeadamente a emissdo de pareceres obrigatérios no quadro
da constituicdo de sistemas intermunicipais de gestdo direta, de delegacdo
de servigos de titularidade municipal e selecdo de parceiros privados das
empresas delegatdrias, de constituicdo de parcerias entre municipios e o
Estado, da concessdo de servigos de titularidade estatal e municipal e da
alteracdo e extingcdo dos contratos relativos a gestdo de servicos®:.

No campo da regulacdo econdmica, o Regulamento disciplina os procedi-
mentos de aprovacdo dos orcamentos e projetos tarifarios das entidades
gestoras de servicos de titularidade estatal e de capitais maioritariamente
publicos; a elaboragdo de recomendacgdes gerais no contexto da revisdo
anual tarifaria de servicos municipais geridos por contrato ou sem con-
trato; os procedimentos de definicdo dos proveitos permitidos totais das
entidades gestoras, bem como a fiscalizacdo do cumprimento das regras
tarifarias, entre outros aspetos®?.

78  Cf artigo 11.2 dos Estatutos da ERSAR. A data de publicagdo deste texto ainda
ndo haviam sido aprovados o regulamento da qualidade de servico e dos procedimentos de
aprovagdo dos produtos em contacto com a dgua para consumo humano, nos termos pre-
vistos no artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2 306/2007, de 28 de agosto, alterado pelo Decreto-
-Lein.292/2010, de 26 de julho.

79  Publicado no Didrio da Republica, 2.2 Série, n.2 140, de 23 de julho de 2018.

80  Cf. artigo 1.2 do Regulamento n.2 446/2018.

81  Cf. artigos 4.2 a 23.2 do Regulamento.

82  Cf artigos 24.2 a 35.2 do Regulamento.
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O Regulamento n.2 446/2018 contém também normas sobre os proce-
dimentos de avaliacdao anual da qualidade do servico prestado aos uti-
lizadores, de verificacdo da qualidade da agua para consumo humano
e de elaboracdo, aprovacdo e implementacdo do programa de controlo
de qualidade da dgua, bem como de andlise das reclamacdes dos utili-
zadores dos servicos e da realizacdo de auditorias junto das entidades
gestoras e titulares®.

5.2 Regulamento das relagées comerciais

Através do Regulamento n.2 594/2018, de 28 de agosto®, a ERSAR es-
tabeleceu as disposi¢Bes aplicaveis as relagdes comerciais no ambito
da prestacdo dos servigos de abastecimento publico de agua, de sane-
amento de aguas residuais e de gestdo de residuos urbanos. O regula-
mento aplica-se a todos os intervenientes nas relacdes comerciais por si
abrangidas, designadamente as entidades responsaveis pela prestacdo
dos servicos referidos, independentemente do respetivo titulo e mode-
lo de gestdo, que se encontrem sujeitas a atuacdo da ERSAR nos termos
dos seus Estatutos®.

Concretamente, o Regulamento define regras de relacionamento co-
mercial entre as entidades gestoras em alta e em baixa e entre estas
Ultimas e os respetivos utilizadores, nomeadamente no que respeita
as condicOes de acesso e contratacdo do servico, medicdo, faturacao,
pagamento e cobranca e prestacdo de informacdo e resolucdo de liti-
gios, regulamentando os respetivos regimes juridicos e a protecdo dos
utilizadores de servicos publicos essenciais.

6. Excurso: matéria tarifaria

6.1 Atribuicoes da ERSAR em matéria tarifaria: introdugao ao quadro
vigente desde 2021

O artigo 428.2 da LOE 2021 alterou um conjunto de disposices da Lei
n.2 10/2014, de 6 de marco, que aprovou os estatutos da ERSAR, e dos

83  Cf artigos 36.2 a 46.2 do Regulamento.

84 Publicado no Diario da Republica, 2.2 série, n.2 170, de 4 de setembro de
2018, entretanto alterado pelo Regulamento n.2 781/2020, de 9 de outubro de 2019
(publicado no Didrio da Republica, 2.9 série, n.2 181, de 16 de setembro de 2020.

85  Cf. artigos 1.2 e 2.2 do Regulamento n.2 594/2018.
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préprios estatutos da ERSAR anexos aquele diploma, destacando-se,
neste conspecto, as altera¢Bes ao artigo 5.2 (atribuicGes) e ao artigo
13.2 (recomendacdes tarifarias) dos referidos Estatutos.

J4 o artigo 429.2 do mesmo diploma alterou a base xxii anexa ao Decreto-
-Lei n.2 96/2014 que, como se referiu, estabelece o regime juridico da
concessdo da exploracdo e da gestdo, em regime de servico publico, dos
sistemas multimunicipais de tratamento e de recolha seletiva de residuos
urbanos, atribuida a entidades de capitais exclusiva ou maioritariamente
privados. O efeito desta alteracdo é o de atribuicdo ao concedente, no
caso, o Estado, da competéncia para aprovar os planos de investimentos
das entidades gestoras de sistemas multimunicipais de tratamento e de
recolha seletiva de residuos urbanos, quando estas sejam entidades de
capitais exclusiva ou maioritariamente privados, ouvidas a autoridade na-
cional de residuos e a entidade reguladora do setor.

Em matéria tarifaria, os poderes da ERSAR estdo previstos, no seu nucleo
essencial, no artigo 5.2 e no artigo 13.2 dos Estatutos da ERSAR. A primei-
ra disposicdo legal indicada elenca as atribuicdes da ERSAR de regulacdo
comportamental em matéria econdmica, nos seguintes termos (n.2 3):

a. Fixar as tarifas para os sistemas de titularidade estatal, geridos por
entidades de capital exclusiva ou maioritariamente privados, assim
como supervisionar outros aspetos econdmico-financeiros das re-
feridas entidades gestoras dos sistemas de titularidade estatal, no-
meadamente emitindo pareceres, propostas e recomendacdes, nos
termos definidos na legislacdo e na regulamentacdo aplicaveis®;

b. Avaliar e auditar a fixagdo e aplicacdo de tarifas nos sistemas de
titularidade municipal, qualquer que seja 0 modelo de gestdo, nos
termos definidos na legislacdo e na regulamentacdo aplicaveis®;

86 O segmento «[flixar as tarifas para os sistemas de titularidade estatal, ge-
ridos por entidades de capital exclusiva ou maioritariamente privados» foi aditado
pela alteracdo legislativa de 2021.

87 A regulamentacdo da fixagdo e aplicacdo de tarifas desapareceu na altera-
cdo legislativa de 2021.
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c. Emitir recomendacgées sobre a conformidade dos tarifdrios dos
sistemas municipais ou sistemas de titularidade estatal, geridos
por entidades de capital exclusiva ou maioritariamente publicos,
com o estabelecido no reqgulamento tarifdrio e demais legislagdo
aplicavel, bem como fiscalizar e sancionar o incumprimento das
normas legais aplicaveis®;

d. Emitir, nas situacdes e termos previstos na lei, recomendagdes
quanto as tarifas a praticar pelos sistemas de titularidade muni-
cipal ou sistemas de titularidade estatal, geridos por entidades de
capital exclusiva ou maioritariamente publicos, que ndo se confor-
mem com as disposicGes legais e regulamentares em vigor®.

Por outro lado, no n.2 4 do mesmo artigo, ja a propdsito das atribuicdes
da ERSAR em matéria de regulacdo comportamental tout court (portan-
to, em qualquer matéria que ndo a econdmica), prevé-se, na alinea e),
que a ERSAR deve «[a]ssegurar a salvaguarda dos direitos e interesses
dos utilizadores em relacdo a tarifas, servicos e qualidade de servico e
promover a resolucdo de litigios destes com as entidades gestoras».
Ora, se este n.2 4 se manteve idéntico apds as alteracdes introduzidas
aos Estatutos da ERSAR pela LOE 2021, ja as normas contidas nas aline-
as supra transcritas do n.2 3 sofreram alteragGes profundas, das quais
resultou um novo quadro de atribuicdes da ERSAR em matéria tarifa-
ria, com impacto especialmente marcante nos poderes regulamentares
desta entidade, mas que ndo se esgota apenas nessa problematica.

6.2 Consequéncias juridicas das principais alterag6es produzidas

Em consequéncia das referidas alteracdes, a ERSAR deixou de exercer
as competéncias de aprovacdo das tarifas dos sistemas multimunicipais
de tratamento de residuos sélidos urbanos, de captacdo, tratamento e

88 0O segmento «recomendagbes sobre a conformidade dos tarifdrios dos sis-
temas municipais ou sistemas de titularidade estatal, geridos por entidades de capital
exclusiva ou maioritariamente publicos» foi aditado pela LOE 2021.

89 A expressdao «recomendagOes» substituiu a expressdo «instrugdes vincu-
lativas», tendo igualmente o segmento «pelos sistemas de titularidade municipal ou
sistemas de titularidade estatal, geridos por entidades de capital exclusiva ou maiorita-
riamente publicos» sido introduzido pela alteragdo legislativa de 2021.
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abastecimento de dgua para consumo publico, e de recolha, tratamento
e rejeicdo de efluentes, quando concessionados a entidades de capitais
exclusiva ou maioritariamente publicos. Com efeito, relativamente as
tarifas praticadas por estes sistemas, quando concessionados aquelas
entidades, as competéncias da ERSAR envolvem apenas agora apenas
a emissdo de recomendacdes sobre a conformidade dos tarifarios com
o estabelecido no regulamento tarifario e demais legislacao aplicavel,
bem como a fiscalizagdo e a aplicacdo de sangBes em caso de incum-
primento das normas legais aplicaveis. As competéncias para aprovar
as tarifas dos sistemas de titularidade estatal, geridos por entidades de
capital publico, passam a ser exercidas pela prépria entidade (publica) a
guem estiver concessionado o sistema multimunicipal.

E de notar ainda que, nos termos do disposto na alinea d) do mesmo
numero 3 do artigo 5.2, a «san¢do» que a ERSAR pode aplicar no caso
de incumprimento das disposicGes legais e regulamentares em vigor,
por parte da entidade gestora do sistema multimunicipal é «emitir, nas
situacdes e termos previstos na lei, recomendac¢des quanto as tarifas a
praticar por estes sistemas que ndo se conformem com as disposicdes
legais e regulamentares em vigor.» Efetivamente, onde antes se lia que
a ERSAR podia emitir «instrugdes vinculativas», |é-se agora que a ERSAR
pode emitir «recomendagdes».

Diversamente, a ERSAR mantém a competéncia de aprovacao de tari-
fas no caso dos sistemas multimunicipais concessionados a entidades
de capitais exclusiva ou maioritariamente privados. Com efeito, apds
as alterac¢Oes introduzidas pela LOE2021, a alinea a) do n.2 3 do artigo
5.9 prevé, a titulo de atribuicdes da ERSAR no que toca aos sistemas de
titularidade estatal, geridos por entidades de capital exclusiva ou maio-
ritariamente privados, a fixacdo de tarifas, assim como a supervisdao de
outros aspetos econémico-financeiros. Entre estes se inclui a emissao
de pareceres, propostas e recomendacdes, nos termos definidos na le-
gislacdo e regulamentacdo aplicaveis.

Em terceiro lugar, no que diz respeito aos sistemas de titularidade mu-
nicipal, independentemente do modelo de gestdo, a ERSAR tem como
atribuicdes avaliar e auditar a fixag¢éo e aplicagdo de tarifas, nos termos
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definidos na legislacdo e na regulamentacdo aplicaveis. Na sequéncia
da alteracdo legislativa de 2021, a ERSAR deixou de ter, relativamente a
esta matéria, a competéncia para emitir regulamentos.

A alteragdo legislativa de 2021 modificou também o artigo 13.2 dos Es-
tatutos da ERSAR, que antes se referia aos «regulamentos tarifarios»
e agora se refere as «recomendacdes tarifarias». Para além da altera-
cdo da epigrafe e da alteragdo ao numero 1 para dele fazer constar a
referéncia as «recomendacBes» em substituicdo da referéncia aos
«regulamentos»®, regista-se, com surpresa, que o n.2 2 se continua a re-
ferir a «regulamentos» e ndo a «recomendacdes». Sendo ou ndo apenas
ma Legistica, o intérprete fica, assim, onerado com uma duvida: houve
um lapso na alteracdo legislativa, que deveria ter alterado também o
n.2 2, dele fazendo constar que «as recomendacdes tarifarias referidas
no numero anterior...» ou o legislador entende que as «recomendacdes
tarifarias» sdo, na realidade, regulamentos? Embora a primeira alterna-
tiva seja mais consonante com a boa pratica interpretativa e com o sig-
nificado de regulamentos constante do artigo 135.2 do CPA, a verdade
€ que ndo escasseia indeterminagdo terminoldgica na atual redacdo dos
Estatutos da ERSAR, com consequéncias interpretativas relevantes.

Assim, por exemplo, nos termos do artigo 10.2 (poderes sancionato-
rios), prescreve-se que «compete a ERSAR processar as contraordena-
¢bes e aplicar as coimas correspondentes e ainda as demais sangdes
aplicaveis as infragées das leis e requlamentos cuja implementagdo ou
supervisdo lhe esteja cometida, bem como as resultantes do incumpri-
mento das suas proprias determinagdes, nos termos previstos na lei».

Qual é o significado, para este efeito, do termo «determinagbes»? O
sentido comum da palavra remete-nos para uma definicdo precisa im-
posta a alguém, uma resolugdo com sentido de autoridade: alguém que
determina algo é alguém que ordena algo. Ndo parece que aqui se in-
cluam as «recomendacgdes», as quais ndo assiste o elemento de autori-
dade insito numa determinacao.

90  Onde antes se lia «[a] ERSAR aprova regulamentos tarifarios para os servicos
de dguas e de residuos nos quais sdo estabelecidas», 1é-se agora «[a] ERSAR aprova reco-
mendacGes tarifarias para os servicos de dgua e residuos nos quais sdo estabelecidas».
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Noutro ponto, verificamos que a alinea c) do n.2 3 do artigo 5.2 conti-
nua a referir-se a «regulamento tarifario», estabelecendo que a ERSAR
pode emitir recomendacgbes sobre a conformidade dos tarifarios dos
sistemas municipais ou dos sistemas de titularidade estatal, geridos por
entidades de capital exclusiva ou maioritariamente publicos, com o es-
tabelecido no regulamento tarifdrio e demais legislacdo aplicavel.

A que regulamento tarifario se refere agora a norma? Em bom rigor, se
a ERSAR deixa de ter competéncias regulamentares em matéria tarifaria,
parece que apenas duas hipodteses se verificam: ou se estd a ter em conta
apenas a situacdo transitoria em que os regulamentos tarifarios da ERSAR
ainda ndo foram convertidos em recomendacdes tarifarias; ou estamos
novamente perante um lapso do legislador, que ndo atualizou a referén-
cia a «regulamentos» pela referéncia a «recomendacdes». Se a primeira
opgdo tiver maior adesdo, deve referir-se que faria, porventura, mais sen-
tido estabelecer essa situacdo transitéria numa norma do diploma que
aprova os Estatutos e ndo nos préprios Estatutos.

Em suma, das alteracGes legislativas introduzidas aos Estatutos da ER-
SAR em 2020 parece resultar o seguinte:

i. aeliminacdo da competéncia regulamentar em matéria tarifaria —
na alinea b) do n.2 3 do artigo 5.2 desapareceu a palavra «regula-
mentary, restando apenas as competéncias para avaliar e auditar a
fixacdo e aplicacdo de tarifas nos sistemas de titularidade municipal;

ii. na alinea d) substituiu-se a referéncia a «instrugdes vinculativas»
pela referéncia a «recomendacdes»;

. a epigrafe e o nimero 1 do artigo 13.2 viram igualmente substitu-
ida a referéncia a «regulamentos tarifarios» pela referéncia a «re-
comendacdes tarifarias»;

iv. no artigo 11.9, que se refere ao poder regulamentar da ERSAR, foi
revogada a alinea a), que se referia justamente aos [regulamentos]
tarifarios; contudo, a manutencao das referéncias a «regulamen-
tos tarifarios» na alinea c¢) don.2 3 do artigo 5.2e non.2 2 do artigo
13.9 langam duvidas interpretativas.
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Eliminada a competéncia regulamentar em matéria tarifaria, remanes-
ce a competéncia para emitir recomendacdes, desde logo com duas
consequéncias. Por um lado, ao nivel do procedimento: uma vez que o
procedimento de aprovac¢do de regulamentos previsto no artigo 12.2
ndo se aplica as recomendacdes, ficando apenas salvaguardada a ne-
cessidade de habilitagdo legal prevista non.2 4 do artigo 136.2 do CPA®L.
Por outro lado, ao nivel da vinculatividade: as recomendag8es ndo equi-
valem a regulamentos com eficacia externa aplicdveis, nos termos da
lei, a atividade dos regulados, que sejam diretamente vinculativas do
comportamento a adotar®?. Trata-se, agora, de meras recomendacdes,
isto é, de indica¢des por parte do regulador quanto aquela que deve
ser a conduta dos regulados. Conjugando esta alteragao de ato com o
novo quadro de atribuicdes da ERSAR em matéria tarifaria, podemos ter
diferentes tipos de consequéncias para casos em que a ERSAR detete
problemas em matéria tarifaria:

(i) no caso de sistemas municipais e de sistemas de titularidade es-
tatal com gestdo publica, a ERSAR pode emitir recomendacdes
sobre a conformidade dos respetivos tarifarios com o estabeleci-
do no regulamento tarifario e demais legislacdo aplicavel e pode
emitir recomendacgdes quanto as tarifas a praticar pelos mesmos
gue ndo se conformem com as disposicdes legais e regulamenta-
res em vigor;

(ii) no caso dos sistemas de titularidade municipal, qualquer que
seja o modelo de gestdo, a ERSAR pode avaliar e auditar a fixacdo
e aplicacdo de tarifas;

(iii) no caso dos sistemas de titularidade estatal, geridos por entida-
des de capital exclusiva ou maioritariamente privados, a ERSAR
pode fixar as respetivas tarifas e supervisionar outros aspetos

91 Sobre o sentido a dar ao n.2 4 do artigo 136.2, mediante o paradoxo de
normas de competéncia para a emissdo de recomendacdes, cf. P. Moniz Lopes, Fontes
de direito regulatério: da «hard law» a (alegada) «soft law», cit., pp. 304-305. O pro-
cedimento regulamentar apenas é aplicavel considerando o significado de regulamento
constante do artigo 135.2 do CPA.

92 Cf P. Moniz Lopes, Fontes de direito regulatério: da «hard law» a (alegada)
«soft law», cit., pp. 312 ss.
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econdmico-financeiros das referidas entidades gestoras, nome-
adamente emitindo pareceres, propostas e recomendacdes, nos
termos definidos na legislacdo e na regulamentacdo aplicaveis.

Em linhas gerais, quer nos sistemas municipais, quer nos sistemas de
titularidade estatal e gestao publica, a ERSAR pode emitir recomenda-
¢cOes sobre a conformidade dos tarifarios e pode emitir recomendacgdes
quando as tarifas ndo se conformem com as disposicGes legais e regula-
mentares em vigor. Embora pareca haver algum nivel de sobreposicdo
entre as duas atribuicGes, talvez se possa entender que a ERSAR pode
emitir recomendacdes relativamente ao tarifario quer quando o mesmo
se encontre em desconformidade com disposicGes legais e regulamen-
tares, quer quando, ndo havendo um juizo de desconformidade legal
ou regulamentar, haja algum aspeto, desde logo econdmico-financeiro,
gue a entidade reguladora entenda salientar, orientando a conduta dos
seus regulados através de uma recomendacao.

No caso dos sistemas de titularidade municipal, qualquer que seja o
modelo de gestdo, a ERSAR é competente para avaliar as tarifas fixadas,
podendo, na sequéncia dessa avaliacdo, emitir uma recomendacdo so-
bre desconformidades que tenha detetado ou sobre aspetos que, ndo
configurando desconformidades, entenda ser de salientar. Por outro
lado, pode «auditar a aplicacdo de tarifas, podendo, também ai, emitir
recomendacdes na sequéncia da auditoria».

Ndo é imediatamente apreensivel o que é que esta norma, contida na
alinea b) do n.2 3 do artigo 5.9, acrescenta ao disposto na alinea c¢), em
que se prevé que a ERSAR pode, em relagdo aos tarifarios dos sistemas
municipais, emitir recomendacdes sobre a conformidade dos mesmos
com regulamentos tarifarios e demais legislacdo aplicavel, bem como
«fiscalizar e sancionar o incumprimento das normas aplicdveis». De
facto, se a ERSAR pode emitir recomendacgbes que pressupdem uma
avaliacdo prévia dos tarifarios que estdo a ser praticados, entdo parece
que, quando a lei Ihe confere competéncia para emitir estas recomen-
dacOes, ja esta a pressupor uma avaliacdo e eventual auditoria prévias,
pelo que o conteldo da alinea b) parece repetir parte do contetdo da
alinea c). Esta repeti¢do tem, por outro lado, a agravante de deixar o
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intérprete em duvida sobre quais sdo os poderes de que a ERSAR dispde
para poder emitir recomendacdes sobre os tarifarios dos sistemas de
titularidade estatal e gestdo publica. No caso dos sistemas municipais,
a alinea b) dispde que a ERSAR pode «avaliar e auditar a fixacdo e apli-
cacdo de tarifas»; todavia, ndo se aplicando essa norma aos sistemas
de titularidade estatal e gestdo publica, como pode a ERSAR emitir re-
comendacdes se ndo avaliar previamente as tarifas fixadas e aplicadas?

Em terceiro lugar, temos o caso dos sistemas de titularidade estatal e
gestdo privada, os Unicos relativamente aos quais a ERSAR retém com-
peténcia para fixar as tarifas. A norma contida na alinea a) do n.2 3 do
artigo 5.9 estabelece que a ERSAR pode «supervisionar outros aspetos
econdémico-financeiros das referidas entidades gestoras dos sistemas
de titularidade estatal, nomeadamente emitindo pareceres, propostas
e recomendagdes, nos termos definidos na legislagdo e na requlamen-
tagcdo aplicdveis». Ndo obstante o exposto, uma vez que a norma ex-
pressamente se refere a «outros aspetos econémico-financeiros» (que
nao os tarifarios), parece que a sang¢do para o incumprimento dos ta-
rifarios fixados pela ERSAR — isto é, aqueles que sejam aplicaveis a sis-
temas de titularidade estatal e gestdo privada — ja se inscreve ambito
dos poderes sancionatérios da ERSAR. Referimo-nos, em concreto, aos
poderes sancionatorios resultantes da parte final do disposto no artigo
10.9, assumindo que a fixacdo da tarifa segue a forma de deliberacdo
do conselho de administracdo com contelido de «determinag¢do»®: «[a]
ERSAR compete processar as contraordenagdes e aplicar as coimas cor-
respondentes e ainda as demais sangdes aplicaveis as infragdes das leis
e requlamentos cuja implementagdo ou superviséo lhe esteja cometida,
bem como as resultantes do incumprimento das suas préprias determi-
nacdes, nos termos previstos na lei» (realce nosso).

Ainda no que diz respeito as consequéncias aplicaveis a decisdes ou
comportamentos em matéria tarifaria, € importante destacar que a ER-
SAR ja ndo pode processar contraordenagdes e aplicar coimas em caso
de comportamentos desconformes com o contetdo das suas recomen-
dacbdes em matéria tarifaria. As mesmas ndo consubstanciam, nos ter-

93 Nos termos previstos no artigo 24.2, n.2 1, alinea c) dos Estatutos da ERSAR:
«Estabelecer ou pronunciar-se sobre as tarifas dos sistemas de titularidade estatal e
municipal nos termos definidos nos respetivos regimes juridicos».
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mos do artigo 10.2 dos Estatutos, «leis ou regulamentos cuja implemen-
tacdo ou supervisdo lhe esteja cometida» nem «determinacdes» suas.
Esses poderes sancionatoérios ficam, portanto, resumidos aos casos em
que a atuacdo da ERSAR em matéria tarifaria se contenha numa «deter-
minac¢do». Sem prejuizo do exposto, nos termos do disposto no n.24 do
artigo 24.2 dos Estatutos, as decisGes desconformes as recomendacdes
da ERSAR tém de ser fundamentadas expressamente, o que inclui obri-
gatoriamente a exposi¢do circunstanciada dos fundamentos de facto e
de direito que justifiquem a motivacdo do ato.

6.3 Avaliacdo global da reforma tarifaria e a «ancoragem» na alegada
inconstitucionalidade do regime anterior

Numa avaliacdo global das novas atribuicGes da ERSAR em matéria tari-
faria, fica por se perceber totalmente porque é que uma entidade admi-
nistrativa independente como a ERSAR, com as fung¢des de regulacdo do
mercado das dguas e dos residuos, dispde de poderes tdo diferenciados
no que diz respeito as tarifas que cobram os seus regulados, nomeada-
mente com um pendor claramente favorecedor dos regulados que sdo
entidades publicas e mais controlador dos que sdo entidades privadas.

Para compreender o sentido e alcance efetivos da intervencao legislati-
va da LOE 2021 nas competéncias da ERSAR é necessdrio ter presente
que o «paradigma» que o diploma veio alterar remonta as Propostas de
Lei n.2 125/XIl, de aprovagdo de novos estatutos da ERSAR, e n.2 140/
XIl, de alteracdo ao Decreto-Lei n.2 194/2009%.

A Proposta n.2 125/XII atribufa a ERSAR (i) a competéncia para aprovar
regulamentos com eficacia externa no que respeita a tarifarios e, mais
concretamente, para regulamentar tarifas nos sistemas de titularidade
municipal e (ii) a competéncia para emitir recomendacbes sobre a con-
formidade dos tarifarios dos sistemas municipais com o estabelecido no
regulamento tarifario e fixar, nas situacGes e termos previstos na lei, as
tarifas dos sistemas de titularidade municipal que ndo se conformem
com as disposicdes legais e regulamentares em vigor®.

94 Ambos os projetos podem ser consultados no site da Assembleia a Republi-
ca: https://www.parlamento.pt/
95 (f alineasd), e) ef)don.23doartigo 5.9 alinea a) do artigo 12.2 e o artigo 14.2
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J& a Proposta n.2 140/XIl (i) atribuia a ERSAR competéncia para fixar
tarifas dos sistemas municipais que ndo se conformassem com as dis-
posicGes legais e regulamentares em vigor; (ii) prescrevia que a defini-
¢do das tarifas dos servicos municipais obedecia as regras definidas nos
regulamentos tarifarios aprovados pela entidade reguladora; (iii) deter-
minava que a ERSAR tinha a faculdade de emitir instrucdes vinculativas
no caso de detetar um incumprimento contratual, nos termos previs-
tos no regulamento tarifario, bem como de fixar as tarifas caso estas
nao fossem adaptadas apds emissdo da instrucdo vinculativa, e; (iv) que
constitufa contraordenacdo, no caso das pessoas coletivas, a aplicacdo
de tarifas diferentes das fixadas em incumprimento do regulamento ta-
rifario da entidade reguladora®®.

Estas solugdes acabariam por ser acolhidas no seu essencial com a pu-
blicacdo da Lei n.2 10/2014 e da Lein.2 12/2014, ambas de 6 de mar-
¢o, tendo alguma doutrina suscitado duvidas quanto a conformidade
das referidas normas com a Constituicdo. Sem prejuizo de se tratar
de especulacdo, parece subjacente a alteracdo de 2021 o argumento
da inconstitucionalidade, j& brandido desde 2013 a respeito da vio-
lacdo dos limites da tutela administrativa sobre as autarquias locais.
O argumento, em sintese, é o de que ndo pode o Estado, através de
uma entidade por si criada, ainda que qualificada como uma entidade
administrativa independente, exercer poderes administrativos que se
teriam de considerar constitucionalmente ilegitimos face ao regime
de tutela administrativa constante do artigo 242.2 da Constituicdo.
Dividia-se em dois pontos:

(i) porumlado, era questionada a admissibilidade da transferéncia ou
«delegacdo», por via legislativa, da tutela administrativa sobre as
autarquias locais que a lei fundamental comete ao Governo, numa

96 Cf. alinea d) do n.2 4 do arrigo 11.2 e do Decreto-Lei n.2 194/2009, na re-
dagdo que a Proposta de Lei n.2 140/XIl pretendia conferir, n.> 1 e 2 do artigo 11.2-A
e n.2 1 a3 doartigo 11.2-B, que a referida Proposta pretendia aditar ao diploma. No
predmbulo desta Proposta, refere-se o seguinte: «[tJorna-se, pois, fundamental prever
a intervencdo do regulador nas situagGes em que os tarifarios municipais ndo se ten-
ham adaptado aos normativos em vigor (...)».
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autoridade administrativa independente, dotada de personalidade
juridica propria e de autonomia na sua gestao e atuagdo®’;

(ii) por outro lado, era questionada a extensdo dessa competéncia
de controlo sobre as autarquias locais®; o elemento literal do n.@
1 do artigo 242.2 da Constituicdo circunscreve a tutela adminis-
trativa a «verificacdo do cumprimento da lei», pelo que se colo-
caria a questdo de saber se a emissdo de normas regulamentares
ou de instrugdes vinculativas em matéria tarifaria dirigidas aos
municipios é compativel com o estatuto especifico de autonomia
que a Constituicdo consagra as autarquias locais® e com os po-
deres regulamentares proprios destes entes!?; este Ultimo ponto
divide-se em trés:

a. a ERSAR, além de titular do poder de definicdo das tarifas dos
servicos municipais, detinha o exercicio de uma tutela subs-

97 Cf.on.22 doartigo 242.2, conjugado com a alinea d) do artigo 199.2, ambos
da Constituicdo. Suscitando a questdo, mas colocando a hipdtese de a Constituicdo ser
objeto de uma interpretacdo «teleologicamente atualista», de forma a admitir a sua ab-
ertura a evolugdo da realidade constitucional, Cf. J. J. Gomes Canotilho, Parecer inédito,
pp. 42-44. Em sentido negativo, cf. B. Martelo, Descalca Vai Para A Fonte. A ERSAR no
Caminho da Autonomia Local, cit., pp. 33-34.

98 Definindo o conceito constitucional de tutela como «func¢do administrativa
de controlo» e excluindo, como formas de tutela incompativeis com essa funcéo, a tute-
la orientadora, homologatoria, substitutiva e o recurso tutelar, cf. J. J. Gomes Canotilho
/ V. Moreira, Constituicdo..., Vol. Il, 2014, p. 746.

99 Afirmando que os limites gerais da tutela obstam a determinar a iniciativa
(primédria e secundaria) das pessoas coletivas sujeitas a tutela administrativa, e que o
poder tutelar ndo consente a estipulacdo de instrucdes, ordens, orienta¢bes ou direti-
vas, cf. A. Folque, A Tutela Administrativa nas relagdes entre o Estado e os Municipios
(Condicionalismos Constitucionais), Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 358-361. Este
Autor parece admitir, contudo, a possibilidade de adog¢do de medidas tutelares substi-
tutivas por parte do Governo, com limites — ob. cit., pp. 378 e ss., especialmente as pp.
383 e ss. Em sentido negativo quanto a tutela substitutiva sobre autarquias locais, cf. P.
Moniz Lopes, Normas de competéncia de tutela administrativa in AA. VV., Organizagdo
administrativa: novos actores, novos modelos, vol. Il, C. Amado Gomes, A. Neves, T.
Serrdao (Coord.), AAFDL, 2018, pp.792-793. Depondo também em sentido negativo, e
qualificando o poder de fixagdo de tarifas que se atribuiu a ERSAR através do Decreto-
Lei n.2 194/2009 como de tutela substitutiva, cf. B. Martelo, Descalca Vai Para A Fonte.
A ERSAR no Caminho da Autonomia Local, cit., pp. 35-36.

100 Referindo que no conceito constitucional de tutela ndo cabe a tutela sub-
stitutiva e que os poderes da ERSAR, nos termos em que sdo previstos, dificilmente
se podem subsumir no artigo 241.2 da Constituicdo, cf. J. J. Gomes Canotilho, Parecer
Inédito, pp. 46-47.
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titutiva, consubstanciada no facto de, pela via supletiva, fixar
as tarifas dos sistemas municipais que ndo se conformassem
com as disposicGes legais e regulamentares em vigor;

b. a ERSAR exercia poderes hierdrquicos-administrativos sobre
os Municipios, através de instrucdes vinculativas, que se tra-
duzem em ordens concretas e precisas, pois que determina
os novos valores das tarifas a praticar ou, caso as tarifas ndo
tenham sido adaptadas nos termos indicados pela entidade
reguladora, sdo as mesmas sao fixadas por esta;

c. a ERSAR podia ainda determinar a um concreto municipio, no
caso de um servico gerido por contrato —um contrato de con-
cessdo celebrado com uma entidade privada, ou até mesmo
um contrato de gestdo delegada celebrado com uma empre-
sa municipal, na terminologia do Decreto-Lei n.2 194/2009,
de 20 de Agosto, ou um contrato-programa, na terminologia
da Lei n.2 50/2012, de 31 de Agosto —, que modifique/reveja
aquele contrato.

Ndo é possivel, nesta sede, uma analise exaustiva da questdo. Em todo
0 caso, importa referir alguns pontos que se entendem fragilizar o argu-
mento da inconstitucionalidade.

Desde logo, ndo tem sido questionada, noutros paralelos, a existéncia
de tutela governamental que extravasa a mera tutela inspetiva sobre as
autarquias locais, quando existam interesses constitucionais pondero-
S0s —in casu, os interesses regulatérios subjacentes a criacdo da propria
ERSAR — que o justifiqguem. Por exemplo, nos termos do artigo 11.9,
n.2 3, da Lei n.2 19/2004, de 20 de maio, a eficacia da deliberacdo da
assembleia municipal que cria as policias municipais depende de ratifi-
cacdo por resolucdo do Conselho de Ministros. No ambito do ordena-
mento do territério — e ainda que aqui a figura seja distinta, dado que se
trata de uma ratificacdo que implica uma revogacdo ou a alteracao de
disposicGes desconformes ou incompativeis —, em caso de desconfor-
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midade entre plano diretor municipal aprovado e programas setoriais,
especiais ou regionais, o Governo ratifica o plano diretor municipal*.

O ponto crucial da questdo, todavia, € outro. A prépria colocacdo da
guestdo em termos estritos de «tutela administrativa» corresponde a
uma leitura parcial da questdo (precisamente a «ancoragem»). A tutela
é um esquema relacional juridico-administrativo, mais particularmente
no ambito de uma relacdo juridica inter-administrativa, na qual cada
um dos sujeitos é simultaneamente titular de posicGes juridicas ativas e
passivas, conexas entre si, onde pontifica o poder de tutela'®. Assim, o
poder de tutela existe quando ocorra a atribui¢cdo normativa de compe-
téncias ao érgdo da pessoa coletiva tutelar que a habilitam a interferir
na atividade da pessoa coletiva tutelada, em ordem a:

(i) controlar a legalidade dessa actuacdo, tendo por referéncia um
padrdo normativo prévio aplicdvel, bem como a respetiva inter-
pretacdo e aplicacdo;

(ii) controlar o mérito, a oportunidade e a conveniéncia da actua-
¢do, tendo por base critérios prévios de eficiéncia, racionalidade
e adequada gestdo dos negdcios publicos.

Ora, o que se pressupde, e fica por demonstrar, na argumentagao da
inconstitucionalidade das propostas de lei é que a ERSAR é a entida-
de com poder tutelar e o Municipio é a entidade com poder tutelado.
Intuitivamente, claro, dir-se-ia que a ERSAR é a entidade com poder
«regulador» e o(s) Municipio(s) sdo, entre as demais entidades, os «re-
gulados». Nao se vé como o paralelismo entre poderes de regulacao
e poderes de tutela existam simplesmente porque o «regulado» &, in

101 Cf. artigos 90.2 e 91.2 do Decreto-Lei n.2 80/2015, de 14 de maio.

102 A. Folque entende a “tutela como a relacdo juridica administrativa entre
duas pessoas colectivas que integram a Administracdo Publica, na realizacdo de tare-
fas administrativas, em que um, investida numa posicdo de supremacia, dispde com
respeito pela autonomia da segunda, do poder de controlar actos e omissdes, em sub-
ordinagdo ao parametro que, de acordo com a lei, conforma essa mesma actividade,
de modo a fazer prevalecer a continuidade na prossecucéo do interesse publico” — Cf.
A Tutela administrativa nas relagGes entre o Estado e os Municipios (condicionalismos
constitucionais), Coimbra, 2004, p. 334. Cf,, também, P. Moniz Lopes, Normas de com-
peténcia de tutela administrativa, cit., pp. 755-795, maxime, pp. 759 e ss..
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casu, um Municipio. Como refere R. Medeiros, «em face da complexa
estrutura organizativa da Administragcdo de hoje, nem todas as formas
de concorréncia de competéncias entre as autoridades administrativas
centrais e as autarquias se reconduzem necessariamente a formas de
tutela. Basta lembrar o desenvolvimento atual dos poderes de regula-
¢do e a importdncia crescente das autoridades administrativas inde-
pendentes e, em particular, das autoridades requladoras»'®. Dito de
outra forma, ndo é apenas porque estd em causa um Municipio que
qualquer interferéncia terd necessariamente de ser configurada como
um poder de tutela administrativa. E que, em bom rigor, a limitac3o
introduzida pelo artigo 242.2 da Constituicdo tem como condicdo ne-
cessaria de aplicacdo que se esteja efetivamente perante um caso de
tutela administrativa (que, portanto, apenas pode ser «inspetiva» e de
«legalidade»). Ndo se pode inferir do artigo 242.2 da Constituicdo que a
interferéncia sobre as autarquias locais seja, em qualquer caso, limitada
pela referida previsdo constitucional.

Veja-se o seguinte paralelo: a jurisdicionalizacdo das competéncias ad-
ministrativas de tutela sancionatdria (perda de mandato e dissolucdo de
orgdo colegial) sobre as autarquias locais introduzidas através do arti-
go 11.2 da Lei n.2 27/96, de 1 de Agosto, ndo significou, obviamente,
gue os tribunais passaram, desse momento em diante, a exercer «tutela
administrativa». A jurisdicionalizacdo ocorreu, é pacifico, face ao perigo
abstrato de uma maior ou menor propensdo para a aplicacdo (ou ndo
aplicacdo) de san¢Ges tutelares administrativas em funcdo de comunhao
ou divergéncia de cores politicas entre Governo e autarquias, havendo,
portanto, boas razdes (e principios constitucionais que nesse sentido
depGem) para confiar a dissolucdo de érgdos autarquicos e a perda de
mandato a érgdos jurisdicionais — érgdos imparciais que, ex definitione,
julgam por indiferenciacdo®. A questdo é, precisamente, a de saber se
existem, ou ndo, raz8es constitucionais suficientemente justificativas da
regulagao dos Municipios de acordo com a organizacdo portuguesa dos
sistemas de abastecimento de dguas e recolha e tratamento de residuos.
E cré-se que existem. Ndo podem aqui ser aprofundados, mas esten-

103 Cf. R. Medeiros, Anotagdo ao Artigo 241.2 in J. Miranda / R. Medeiros, Cons-
tituicdo Portuguesa Anotada, Vol. Ill, Artigos 202.2 a 296.92, 2.2 Ed. revista, 2020, p. 434.

104 Estd a citar-se a partir de P. Moniz Lopes, Normas de competéncia de tu-
tela administrativa, cit., pp. 790-791.
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dem-se desde o facto de a regulacdo do sistema de abastecimento de
aguas e recolha e tratamento de residuos ser uma matéria de interesse
nacional de nivel nacional, nomeadamente no equilibrio financeiro do
préprio sistema, até aos préprios fundamentos constituintes das enti-
dades administrativas independentes: a imparcialidade, neutralidade ou
terceiridade tipica do exercicio, que se deve afastar de interesses irrele-
vantes envolvidos na atividade regulada e pautar-se exclusivamente por
critérios estritamente juridicos e técnico-cientificos, de modo a preve-
nir determinados incentivos institucionais da administragdo impeditivos
dessa independéncial®. Alids, o entendimento moderno da separacdo
de poderes pressupde uma dimensdo positiva e racionalizadora de «alo-
cagdo de poder» aos orgaos melhor apetrechados para exercer as com-
peténcias, in casu, as competéncias regulatdrias?®.

Outro argumento que pode ser aduzido é o seguinte: se se configura
a relagdo juridico-administrativa entre a ERSAR e os Municipios como
uma relacdo juridica tutelar, entdo teremos de ser confrontados com
a relacdo, muito contraintuitiva, de que as entidades de capital exclu-
siva ou maioritariamente privados ou geridos por entidades de capital
exclusiva ou maioritariamente publicos sdo, também elas, entidades
tuteladas; a tutela administrativa pode ser exercida sobre entidades
privadas (e.g., IPSSs), pelo que afinal a ERSAR estara a exercer compe-
téncias de tutela sobre os seus regulados (agora «tutelados»). E o argu-
mento claramente prova demais. Sendo vejamos: por um lado, a tutela
pressupde que exista uma interferéncia na atividade da pessoa coletiva

105 O que justifica, alids, alguns entendimentos doutrinarios sobre a constitu-
cionalidade das normas institutivas de entidades administrativas independentes mes-
mo em contextos constitucionais, como sucede no caso espanhol, onde inexiste norma
consagradora da permissdo de criacdo destas entidades. Sobre o assunto, cf. P. Jimenez
de Andrade, Los Reglamentos de las Administraciones Independientes, 2013, pp. 102 e
ss.; E. Desdentado Daroca, La Crisis del Derecho Administrativo: Privatizacion, Huida de
la Regulacion Publica y Administraciones Independientes, 1999, p. 145. Sobre a tercei-
ridade das entidades administrativas independentes, correlacionada com o exercicio
da funcéo jurisdicional, cf. P. Otero, Legalidade e Administracdo Publica — O sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade, 2003, p. 325.

106 Sobre a dimensdo positiva, organizatéria e racionalizadora da separagédo
de poderes, esta Ultima “técnico-organizatéria e de racionalizacdo inerente ao Estado
social” cf. J. REIS NOVAIS, Contributo para uma Teoria do Estado de Direito, 2013, pp.
201 e ss.; J. REIS NOVAIS, Separagdo de Poderes e Limites da Competéncia Legislativa da
Assembleia da Republica, 1997, pp. 25 e ss., e pp. 38 e ss.
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tutelada, o que, por sua vez, pressupde que esta Ultima ja disponha da
competéncia administrativa na qual se interfere. Mas se os Municipios
dispdem de poder regulamentar préprio, nos termos do disposto no
artigo 241.2 da Constituicdo — poder esse que € perspetivado como o
«poder regulamentar» interferido pelo controlo da ERSAR — de onde
resulta o poder regulamentar das demais entidades, nomeadamente
entidades de capital exclusiva ou maioritariamente privados ou geridos
por entidades de capital exclusiva ou maioritariamente publicos? O fac-
to de se estar num cenario de «tutela» para uns e «regulacdo» para ou-
tros parece, pelo menos, ser prova suficiente de que o enquadramento
constitucional da questdo teria de ser outro.

Por fim, segundo se entende, a questdo ndo pode ser colocada em ter-
mos de o Estado estar, através de uma entidade por si criada, ainda que
qualificada como uma entidade administrativa independente (ERSAR),
a exercer poderes administrativos que ele préprio ndo poderia exercer.
Parece ser um caso claro de «begging the question». Se o Estado esti-
vesse a exercer, ele préprio, os poderes reguladores sobre os Munici-
pios, entdo ndo haveria «Estado Regulador» nem teriam sido considera-
dos os fundamentos constitucionais subjacentes a criacdo de entidades
reguladoras. A comparagdo ndo procede.

6.4 AlteragGes produzidas pela reforma de 2021 e impacto no mercado

E certo que o abastecimento de dgua e a recolha e tratamento de resi-
duos urbanos tém sido, na tradicdo europeia continental, servicos pu-
blicos em sentido material, isto é, servicos da responsabilidade publica,
embora possam ser prestados diretamente por entidades publicas ou,
por delegacdo destas, geralmente em regime de concessao, por entida-
des privadas. E tem sido assim porque se tem entendido que, desta for-
ma, os poderes publicos asseguram a todos os cidaddos, em condicdes
de igualdade e sem interrupcdes, servicos que sdo considerados essen-
ciais a vida coletiva e que, por isso mesmo, ndo podem ficar sujeitos a
puras légicas de mercado, em que a oferta estabelece quantidades e
precos em fungdo, nomeadamente, da maior ou menor elasticidade da
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procura. Neste mercado, em que a procura é tendencialmente rigida
por se tratar de bens e servicos essenciais e para 0s quais ndo existem
alternativas acessiveis, o Estado entende dever assumir a responsabili-
dade pela sua provisdo, direta ou indiretamente.

Em funcdo das diferentes opc¢des de organizacdo portuguesa dos sis-
temas de abastecimento de dguas e recolha e tratamento de residuos,
temos sistemas de titularidade municipal com diferentes modelos de
gestdo e sistemas de titularidade estatal geridos por entidades de ca-
pital exclusiva ou maioritariamente privados ou geridos por entidades
de capital exclusiva ou maioritariamente publicos. Apesar de o Estado
querer eliminar a «pura légica de mercado» das relagdes que se esta-
belecem entre Estado e municipios e municipios e consumidores nestas
areas, a verdade é que continuam a ocorrer relagbes de troca entre
estes agentes, sejam eles o Estado enquanto vendedor e os municipios
enquanto consumidores, ou 0s municipios enquanto vendedores e o0s
utilizadores finais enquanto consumidores. Foi precisamente para re-
gular estes mercados que o Estado criou uma entidade administrativa
independente: a ERSAR,

Os Estatutos da ERSAR, tal como aprovados em 2014, visaram justa-
mente reconhecer e acentuar a independéncia funcional da ERSAR face
ao poder executivo, concedendo-lhe um estatuto consonante com a
l6gica de entidade administrativa independente, com reforcada inde-
pendéncia organica, funcional e financeira e com reforcados poderes

107 Nos termos do n.2 1 do artigo 2.2 dos respetivos Estatutos, a «ERSAR é
independente no exercicio das suas fungbes, nos termos previstos na Lei-Quadro das
Entidades Reguladoras, aprovada pela Lei n.2 67/2013, de 28 de agosto, e nos presentes
estatutos, ndo se encontrando sujeita a superintendéncia ou tutela governamental no
dmbito desse exercicio».

Nos termos dos niumeros 1 e 2 do artigo 49.2 dos seus Estatutos (sob a
epigrafe «independéncia»), prescreve-se que (n.2 1) «A ERSAR é independente
no exercicio das suas fungées e ndo se encontra sujeita a superintendéncia ou
tutela governamental, nos termos dos presentes estatutos e da Lei-Quadro das
Entidades Reguladoras, sem prejuizo do disposto nos numeros sequintes» e (n.2
2) «os membros do Governo ndo podem dirigir recomendagdes ou emitir dire-
tivas aos orgdos dirigentes da ERSAR sobre a sua atividade reguladora nem
sobre as prioridades a adotar na respetiva prossecucdo. »
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de regulacdo, nomeadamente através dos instrumentos juridicos que
estavam ao seu dispor para consubstanciar essas atribuicdes e compe-
téncias e da universalizacdo da intervencdo regulatorial®.

A eliminacdo da competéncia regulamentar em matéria tarifaria, a in-
definicdo das atribuicdes da ERSAR nessa matéria e, além disso, a di-
ferenciacdo dos seus poderes em relacdo as entidades reguladas em
funcdo do tipo de entidade que estd em causa, enfraquecem a entidade
reguladora — a quem resta emitir recomendacdes, sé podendo fixar as
tarifas que uma parte dos agentes aplicam.

A este ponto acresce uma outra consequéncia que ndo pode deixar de se
fazer notar: a aparente desconfianca do setor privado, a par de uma apa-
rente confianca no setor publico. Relativamente aos casos de sistemas
de titularidade estatal e gestdo privada, a ERSAR pode fixar tarifas; rela-
tivamente aos sistemas municipais e aos sistemas de titularidade estatal
e gestdo publica, ndo pode. Esta diferenciagdo tem na sua base um erro
fundamental: o de se entender que a gestdo publica ird conseguir alcan-
car, mesmo sem um vigilante ativo e fortalecido por instrumentos juridi-
cos adequados, niveis de eficiéncia na producdo que lhe permitam prati-
car tarifas mais baixas do que o seu colega privado. Ora, ndo ha evidéncia
empirica que sustente esta crenca — a qual sé podera ter, portanto, uma
justificacdo ideoldgica. Segue-se, ainda, um outro equivoco fundamental:
se ndo se estd a pensar na possibilidade de o Estado ser mais eficiente a
produzir que um privado e, portanto, poder praticar tarifas mais baixas
por esse motivo, entdo é porque se assume que o Estado pode ser inefi-

108 A propésito da consagracdo constitucional de um estatuto de independén-
cia a entidades administrativas, J. Miranda e R. Medeiros entendem que, atenta a ex-
cecionalidade desse estatuto dentro da administracao, se enquadram neste fendmeno
apenas «um conjunto restrito de entidades administrativas que justificam ou reclamam
um estatuto de independéncia, por estarem vocacionadas para assegurar a tutela, em
face do Governo e da restante Administracéo, de direitos fundamentais e de outros
eminentes valores constitucionais especialmente suscetiveis de afetacdo por parte dos
poderes publicos. Quando é precisamente do Governo ou de estruturas administrativas
por ele dirigidas, orientadas ou controladas que advém o risco tipico de lesdo de tais in-
teresses, a sua tutela tem de ser entregue a estruturas exteriores ao circulo de dominio
governamental, dotadas de um regime de independéncia orgdnica e funcional que lhes
permita desempenhar as suas atividades garantisticas com especial isengdo ou em con-
textos de conflito com as instdncias executivas.» — cf. J. Miranda / R. Medeiros, Consti-
tuigdo Portuguesa Anotada, Vol. lll, Artigos 202.2 a 296.2, 2.2 Ed. revista, 2020, p. 521.
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ciente e, ainda assim, praticar pregos reduzidos pelos servigcos que presta,
encarecendo as funcbes do Estado para todos'®.

6.5 Os despachos que mantém em vigor os «regulamentos valida-
mente aprovados pela ERSAR»

Por Ultimo, ndo pode deixar de se assinalar, com idéntica estranheza, o
facto de existirem trés despachos do Ministro do Ambiente e da Ag¢do
Climatica, todos eles de 2021 — embora o ultimo ja publicado em 2022
—, referentes a matéria de regulacdo tarifdria, atribuida por lei a ERSAR,
gue mantém em vigor os «regulamentos validamente aprovados pela
ERSAR». S3o eles:

(i) o Despachon.23465/2021, que mantém em vigor os regulamen-
tos validamente aprovados pela Entidade Reguladora dos Servi-
cos de Aguas e Residuos, designadamente o Regulamento Tarifa-
rio do Servico de Gestdo de Residuos Urbanos;

(ii) oDespachon.26048/2021, que altera o Despachon.23465/2021,
gue mantém em vigor os regulamentos validamente aprovados
pela Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos, de-
signadamente o Regulamento Tarifario do Servico de Gestdo de
Residuos Urbanos e;

(i) o Despacho n.2 114/2022, que altera o Despacho n.2 3465/2021,
de 23 de marco, na sua redacdo atual*®.

109 Note-se que, nos termos do disposto no n.2 1 do artigo 5.2 do Estatutos da
ERSAR, «sdo atribuicdes genéricas da ERSAR assegurar a regulagdo e a supervisGo dos
servigos de dguas, de saneamento de dguas residuais urbanas e de gestdo de residuos
urbanos, promovendo o aumento da eficiéncia e da eficdcia na sua prestacdo, conside-
rando a protegdo dos direitos e interesses dos utilizadores, assequrando a existéncia de
condigbes que permitam a obtengdo do equilibrio econdmico e financeiro por parte das
atividades dos setores regulados exercidos em regime de servico publico, bem como o
exercicio das fungées de autoridade competente para a qualidade da dgua para consumo
humano junto de todas as entidades gestoras de abastecimento de dgua» (realce nosso).

110 Publicado no Diario da Republica, 2.2 série, n.2 63, de 31 de marco de 2021.

159 0S PODERES REGULAMENTARES DA ENTIDADE REGULADORA DOS SERVICOS DE AGUAS E RESIDUOS...



Quanto ao primeiro, repare-se, desde logo, na latitude de ambito apa-
rente, depois transmutada num Unico regulamento que é mantido em
vigor, o Regulamento Tarifario do Servico de Gestdo de Residuos Urba-
nos. Nos termos do n.2 1, «até a aprovacdo de novos regulamentos ta-
rifarios nos dominios do tratamento e de recolha seletiva dos residuos
urbanos, da captacdo, tratamento e abastecimento de dgua para consu-
mo publico, e da recolha, tratamento e rejeicao de efluentes, mantém-
-se em vigor os regulamentos validamente aprovados pela Entidade Re-
guladora dos Servicos de Aguas e Residuos (ERSAR), designadamente o
Regulamento Tarifario do Servigo de Gestdo de Residuos Urbanos (RTR),
aprovado pela Deliberagdo n.2 928/2014, do conselho diretivo da ER-
SAR, publicada no Diario da Republica, 2.2 série, n.2 74, de 15 de abiril
de 2014, na sua redacdo atual, e respetivos documentos complemen-
tares.» No n.2 2 constata-se que «[a]s entidades gestoras de sistemas
multimunicipais de tratamento e de recolha seletiva de residuos urba-
nos, de captacdo, tratamento e abastecimento de dgua para consumo
publico, e de recolha, tratamento e rejeicdo de efluentes, que sejam
entidades de capitais exclusiva ou maioritariamente publicos», relati-
vamente as quais a ERSAR deixou de ter poderes de fixacdo tarifaria,
sdo, por via deste despacho, obrigadas a observar «no procedimento
de aprovacao de tarifas todas as regras e procedimentos definidos pela
ERSAR, designadamente quanto a definicdo de métricas de eficiéncia,
calculo e definicdo dos desvios de recuperacdo de gastos, prazos, re-
quisitos de informacdo e formato dos dados a fornecer» (realce nosso).

J& depois de iniciada a producdo de efeitos deste Despacho, veio a ER-
SAR emitir recomendacgdes a respeito do mesmo, referindo o Despacho
n.2 3465/2021, de 31 de marco, do Ministro do Ambiente e da A¢do Cli-
mdtica, como suporte das suas recomendac¢des!. Nos termos do n.2 3

111 Cf recomendacdes para efeitos de elaboracgdo das propostas de revisdo/at-
ualizacdo tarifaria e da definicdo das métricas de eficiéncia para 2023 e 2024, dirigidas
as entidades gestoras de sistemas de titularidade estatal que prestam servicos de abas-
tecimento publico de dgua e de saneamento de aguas residuais urbanas (disponiveis, a
semelhanca das restantes recomendac¢des da ERSAR referidas adiante, em www.ersar.
pt. De acordo com o texto destas recomendaces, o Despacho n.2 3465/2021 vem «de-
terminar que as entidades gestoras de sistemas multimunicipais de captagdo, tratamen-
to e abastecimento de dgua para consumo publico e de recolha, tratamento e rejei¢céo
de efluentes, que sejam entidades de capitais exclusiva ou maioritariamente publicos,
observam no procedimento de aprovagdo de tarifas todas as regras e procedimentos
definidos pela ERSAR, designadamente quanto a definicdo de métricas de eficiéncia,
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deste Despacho, determina-se que as entidades gestoras de sistemas
multimunicipais de tratamento e de recolha seletiva de residuos urbanos
que sejam entidades de capitais exclusiva ou maioritariamente privados
sdo obrigadas a observar os procedimentos de aprovacdo dos planos de
investimentos e respetivas alteracdes ai previstos. Nos termos do n.2 4
do Despacho n.2 3465/2021, determina-se que as entidades gestoras de
sistemas multimunicipais de tratamento e de recolha seletiva de residuos
urbanos que sejam entidades de capitais exclusiva ou maioritariamente
privados «observam as regras definidas pela ERSAR no que se refere aos
requisitos da informagdo e formato dos dados a fornecer para efeitos de
apreciagdo dos planos de investimento e respetivas alteracdes.» Don.2 5
resulta que «para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, devem as
entidades gestoras considerar o periodo requlatorio de 2022-2024, com
a duragdo de trés anos». O referido despacho produziu efeitos no dia
seguinte ao da sua publicacdo e aplica-se aos pedidos de alteracdo sub-
metidos a ERSAR apds 1 de janeiro de 2021 — portanto, na plena vigéncia
da alteracdo legislativa introduzida pela LOE 2021.

7. A mudanga de paradigma apds a entrada em vigor da Lei n.2 75-
B/2020, de 31 de dezembro: um balango

O legislador aproveitou a «boleia» da LOE 2021'*? para alterar, de for-
ma significativa, os Estatutos da ERSAR, aparentemente revertendo es-
tas solucdes. Com efeito, as alteragdes introduzidas em 2020 parecem
reconfigurar a intervencdo da ERSAR em matéria tarifdria, particular-
mente no que diz respeito aos sistemas municipais. Esta intencédo fica
patente, por um lado, ao eliminar a referéncia a competéncia para re-
gulamentar a fixacdo e aplicacdo de tarifas nos sistemas de titularidade
municipal e, por outro, ao substituir as referéncias a «instrugdes vincu-
lativas» e a «regulamentos tarifarios» por «recomendacGes» quanto a

cdlculo e definicdo dos desvios de recuperacdo de gastos, prazos, requisitos de informa-
¢do e formato dos dados a fornecer. Neste contexto, vem a ERSAR emitir recomendacdes
sobre os pard@metros genéricos, métricas de eficiéncia e outras recomendag¢des a ado-
tar nos orcamentos e projetos tarifdrios para [2023 e 2024] das entidades gestoras de
sistemas de titularidade estatal que prestam servicos de abastecimentos de dgua e de
saneamento de dguas residuais.» (realce nosso).

112 Sobre as «boleias» ou «cavaleiros orcamentais» como «normas alheias a
qualquer relevante conexdo com o conteudo do orcamento», cf. A. Sousa Franco, Finan-
cas Publicas e Direito Financeiro, Vol. |, 7.2 reimp. da 4.2 Ed., 1999, pp. 401-402.
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essas tarifas!. Sendo esse o objetivo pretendido com a alteracdo legis-
lativa em questdo, poder-se-a concluir que o mesmo nao foi plenamen-
te conseguido. Isto porque, como houve oportunidade de analisar, as
competéncias da ERSAR na definicdo ou condicionamento das tarifas
praticadas nos sistemas municipais ndo se encontravam previstas ape-
nas nos seus Estatutos.

O Decreto-Lei n.2 194/2009, que ndo foi visado por esta intervencdo
legislativa, manteve-se, assim, inalterado, continuando a fazer referén-
cia (i) a emissdo de instrucdes vinculativas pela ERSAR quanto as tari-
fas a praticar pelos sistemas municipais que ndo se conformem com as
disposicGes legais e regulamentares em vigor!#; (ii) as regras contidas
nos regulamentos tarifarios aprovados pela entidade reguladora para
0s servicos em alta e para os servicos aos utilizadores finais enquanto
parametro a que deve obedecer a defini¢do das tarifas dos servigos mu-
nicipais®; (iii) a possibilidade de a ERSAR fixar as tarifas se, no prazo de
30 dias apds a emissdo da instrucdo vinculativa, as mesmas ndo tenham
sido adaptadas nos termos indicados por esta entidade reguladora®®®.

Manteve-se igualmente inalterado o regime financeiro das autarquias
locais, especificamente o enunciado que incorpora o regulamento tari-
fario aprovado pela ERSAR no bloco de legalidade que os regulamentos
tarifarios aplicaveis as atividades de abastecimento publico de dgua,
saneamento de dguas residuais e gestdo de residuos solidos pelos mu-
nicipios devem observart?’,

Estes dados sdo suficientes para que se justifique indagar se as normas
que atribuem competéncia a ERSAR para conformar a definicdo das
tarifas dos servicos municipais através de normacdo regulamentar ou
para as fixar no contexto do incumprimento das suas recomendacdes
foram efetivamente eliminadas do ordenamento.

113 Cf alineas b) e d) do n.2 3 do artigo 5.2 e o artigo 13.2 dos Estatutos da
ERSAR, na redacdo conferida pela Lei n.2 75-B/2020, de 31 de dezembro.

114 Cf. alinead) don.21doartigo 11.2, n.2 2 do artigo 11.2-A e alinea c) do n.2
1 do artigo 11.2-B do Decreto-Lei n.2 194/2009.

115 Cf.n.2 1 do artigo 11.2-A do Decreto-Lei n.2 194/2009.

116 Cf.n.>3 a5 do artigo 11.2-B do Decreto-Lei n.2 194/2009.

117 Cf.n.2 5 do artigo 21.2 da Lei n.2 73/2013.
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A resposta afirmativa sustenta-se no argumento de que tera sido a for-
ma menos «feliz» que escolheu para essa intervencdo que impediu o
legislador de ser bem-sucedido no seu propdsito de eliminar as pre-
visGes de poderes regulamentares da ERSAR no dominio tarifario dos
municipios!®. Nesta linha, a circunstancia de a intervencdo legislativa
sob a forma da «boleia orcamental» ndo ter visado todos os enuncia-
dos relativos a estas competéncias ndo seria decisiva por o seu sentido
ser claro, podendo-se sustentar que os restantes preceitos contidos no
Decreto-Lei n.2 194/2009 e no regime financeiro das autarquias locais
foram implicitamente revogados.

A premissa central desta leitura reside na revogacdo da alinea a) do ar-
tigo 11.2 e na nova redacdo conferida ao n.2 1 do artigo 13.2 dos Estatu-
tos da ERSAR. Estas alteracGes eliminaram (quase todas as) referéncias
a regulamentos tarifarios para agora conferir a esta entidade regula-
dora a competéncia para aprovar recomendacdes tarifarias, permitin-
do sustentar que a norma de competéncia regulamentar em matéria
tarifaria fora substituida por um instrumento de atuacdo informal. A
circunstancia de o n.2 2 do artigo 13.2 aludir aos «regulamentos referi-
dos no nimero anterior» afigurar-se-ia pouco decisiva neste contexto,
correspondendo apenas a mais uma instancia, além das ja acima refe-
ridas, em que o legislador responsdvel pela LOE 2021 «atirou ao lado».

A questdo adensa-se, no entanto, ante os despachos do Ministro do
Ambiente e da Ac¢do Climatica que mantiveram em vigor os regulamen-
tos tarifarios «validamente» aprovados pela ERSAR, e que esta entidade
reguladora tem considerado como base habilitante para emitir reco-

118 Suscitando a questdo da conformidade constitucional das normas alheias
a matéria orcamental com o argumento que a lei do orcamento é especial, apenas
podendo ser alterada por proposta do Governo, pelo que o alargamento do seu ambito
«viria a traduzir-se, em relagdo as matérias excrescentes, numa limita¢do da competén-
cia da AR e da liberdade de iniciativa legislativa parlamentar», cf. J. J. Gomes Canotilho
/ V. Moreira, Constituigdo..., Vol. |, 4.2 Ed. revista, 2014, pp. 1112-1113.

O Tribunal Constitucional ndo se mostrou particularmente sensivel a este ar-
gumento, tendo se pronunciado em mais que um aresto no sentido de ndo existir uma
proibicdo expressa de inclusdo de «boleias orcamentais» na lei do orgamento de Estado,
colocando, no entanto, um critério de conexdo entre as normas e a matéria orcamental
como um possivel limite aos cavaleiros orcamentais — cf., a titulo de exemplo, os Acérdéos
com 0s n.*461/87 e 141/2002. Sobre o tema, constatando ndo existir uma resposta uni-
taria por parte da doutrina, cf. T. Duarte, A Lei Por Detras Do Orcamento, 2007, p. 463 e ss.
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mendacdes no contexto das propostas de revisdo e atualizagdo tarifaria
e da definicdo das métricas de eficiéncia.

Dois breves comentarios a este respeito. Por um lado, assinala-se o in-
cumprimento do disposto no artigo 12.2 dos Estatutos da ERSAR, espe-
cificamente no que diz respeito a realizagdo de um periodo de consulta
publica previamente a aprovacgdo ou alteracdo de qualquer regulamen-
to que contenha disposicdes com eficacia externa. Por outro lado, é
evidente a confusdo instalada, em matéria de hierarquia e competén-
cias normativas, dado que é um ato normativo (despacho) do Governo
a manter em vigor regulamentos de uma entidade reguladora. Fica, de
todo o modo, evidente o panorama de indefinicdo no que concerne a
intervencdo da ERSAR no dominio tarifario, sendo, em todo o caso, se-
guro afirmar que, a confirmar-se a eliminacdo da norma de competén-
cia regulamentar em matéria tarifdria, esta entidade reguladora perde
um instrumento juridico regulatério fundamental para o exercicio inde-
pendente das suas funcdes.
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@D 0 IMPACTO DAS ALTERAGOES
CLIMATICAS SOBRE 0S
SERVICOS DE AGUAS

Rui Godinho

Resumo

Certamente uma das mais sérias “alteracGes globais” que ameagam
hoje o nosso futuro sdo as “alteragBes climaticas” e as suas determinan-
tes influéncias sobre as “disponibilidades de dgua” face as necessidades
para satisfazerem a crescente procura e a competicao “desregulada”
para os seus diferentes usos.

Os conflitos emergentes e as propor¢des com que ja hoje se nos depa-
ram as dimensdes “sistémicas” e a “imparavel” progressdo das secas
e da escassez de recursos hidricos em vastas dreas do Planeta inscre-
vem sem reservas a “agua” na lista dos “Nove Limites do Planeta”. Urge,
pois, trabalhar para estabelecer um “Novo Contrato Social nas RelagGes
com o Planeta”, bem como estuda-lo e atuar como um “Sistema Unico,
Integrado e Suporte de Vida”.

A “Agua e os Desastres Naturais” constituem, portanto, uma prioridade
nacional a ser incluida nas Politicas e nas Medidas que integrem uma
verdadeira “Estratégia Nacional de Seguranca Hidrica para o Pais”, as-
sente numa constante atualizacdo das disponibilidades atuais e futuras,
na qual se deverd inserir a implementacdo do PENSAARP 2030.

E também crucial um rigoroso trabalho sobre os impactos econémicos
e agrupa-los em funcdo dos servicos de agua, a que a ERSAR devera
ser associada, devendo também o PNUEA — Programa Nacional para o
Uso Eficiente da Agua ser assumido como instrumento fundamental,
alinhando-o com as estratégias europeias e ODS da Agenda 2030.

O panorama nacional exige também uma legislacdo adequada para ga-
rantir que os ativos do setor da dgua e dos recursos hidricos sejam consi-
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derados “ativos estratégicos” para a seguranca, defesa e abastecimento
do pals, como elementos integrantes do conceito de Soberania Nacional.

1. O Ciclo da Agua. Evolugdo Previsivel até 2050

Abordarei a gestdo deste recurso vital que é “Agua”, fazendo uso de um
modelo que adotamos no “World Water Council’, que designamos como
“Five Fingers Alliance”, aqui expressa no relacionamento estratégico
constituido por Agua e Saude, Agua e Alimentacdo, Agua e Energia, Agua
e Sistemas Urbanos, Agua e Ecossistemas Ambientais (Biodiversidade).

O Banco Mundial no seu Relatério de 2016 “High and Dry: Climate
Change, Water and the Economy”, seguindo o conceito anterior, con-
clui em sintese que estamos (estaremos) defrontados nas proximas dé-
cadas com um cenario global que assenta nos seguintes aspetos:

v Forte crescimento populacional, maiores rendimentos embora
assimetricamente distribuidos, grandes cidades (megacidades),
crescente e rapido desordenamento, aumento exponencial das
necessidades de agua;

v Balancos necessidades/disponibilidades mais criticos em 4gua
disponivel, com origens mais erraticas e incertas, tanto no pla-
no quantitativo como qualitativo (amplo e rapido aumento da
poluicdo dos meios hidricos);

v' Até 2050 as Cidades e outras concentracdes humanas dispordo
de menos 2/3 da dgua do que dispunham em 2015;

v' Competicdo cada vez mais intensa com a energia e a agricultura;

v' A escassez acentuar-se-a na Bacia do Mediterraneo, incluindo
Médio Oriente e Sahel e estender-se-a a Africa Central (Subsa-
ariana), Asia Oriental.

O Relatdrio citado acrescenta que no século XX a utilizacdo da agua au-
mentou 10 vezes e ndo parou de crescer nos ultimos 10 anos, com uma
tendéncia para superar estes valores, atendendo ao aumento popula-
cional de 6,5 mil milhdes em 2010 para 10 mil milhdes em 2030e 12 a
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15 mil milhdes em 2050, com uma forte concentragdo em meio urbano:
em 2010 mais de 50% ja viviam em cidades e metrdpoles, verificando-
-se grandes caréncias em servicos de dgua e saneamento.

Acresce que 40% da populacdo mundial vive, hoje em bacias hidrografi-
cas sofrendo graves situacGes de stress hidrico, aumentando a incerteza e
os riscos, causados pelas alteragdes climaticas, concretizados em irregu-
laridades nos recursos disponiveis e uma maior expressdo na ocorréncia
de escassez, secas e situacoes de eventos climatoldgicos mais extremas,
assumindo em vastas areas do Planeta, uma natureza sistémica.

Assim, uma correlacdo, cada vez mais estreita, entre as disponibilidades
de agua e os efeitos das mudancas climaticas em curso, aumentando os
riscos rapidamente a medida que as temperaturas globais se elevam e
vém ganhando uma dimensdo incontornavel, expressa em, pelo menos,
dois documentos fundamentais na preparacdo da Conferéncia do Clima
de Glasgow (COP 26).1

Segundo estes Relatdrios, mais de 130 paises sofrem uma profunda “in-
seguranca hidrica”, afetando 1,5 mil milhdes de seres humanos num tri-
angulo entre a Asia Central, Paquistdo, o chamado Corno de Africa (Egito,
Etidpia, Somalia, Suddo), Africa Subsaariana, Bacia do Mediterraneo e Sul
da Europa (Portugal e Espanha), onde nos situamos. Outros 23 paises
sofrerdo incrementos de escassez de dgua por causa do crescimento po-
pulacional desordenado e 38 nac¢des serdo afetadas por ambos.

O aquecimento global e as alteragBes climaticas associadas contri-
buem, de forma clara, para intensificar as secas no Sul da Europa e na
Africa Ocidental, com previsdo de o nimero de vitimas “crescer dra-
maticamente”, a menos que se atue de forma a travar esta tendéncia,
antevendo-se secas mais frequentes e severas na maior parte da Africa,
nas Américas Central e do Sul, no centro da Asia, no sul da Austrélia, no
México e nos Estados Unidos, e mesmo na Europa.

As perdas econdmicas associadas desde 1998, ascendiam a, pelo me-
nos, 103 mil milhdes de euros, com tendéncia para aumentarem de
forma significativa. Cenarios de aumentos de temperatura média de 1,5

1 IPCC — International Panel for Climate Change, COP 26, Glasgow November
2021; UNDRR Special Report on Drought 2021_ UN Office for Disaster Risk Reduction,
November 2021
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°C, 2°C, 3°C, provocarao na Unido Europeia e no Reino Unido situacdes
de seca com as perdas econdémicas a subirem para mais de 65 mil €£/ano
(hoje 9 mil milhdes €/ano).

O previsivel agravamento desta situacdo, que tende a tornar-se sistémi-
ca, como referido, pode vir a causar estragos numa escala que rivaliza-
rd com a pandemia de COVID-19, levando altos responsaveis a afirmar
gue “a escassez de agua e a seca estdo prestes a tornar-se a proxima
pandemia, e ndo existe vacina para cura-la”, segundo a Senhora Mami
Mizutori, Representante Especial do Secretario-Geral das Nacdes Uni-
das, Antonio Guterres, para a Reducdo de Risco de Desastres (UNDRR).

Hd, portanto, que assumir uma perspetiva integrada do planeamen-
to e da gestdo dos Servigos da Agua — Abastecimento e Saneamento
— Ciclo Urbano da Agua, como elementos indispensdveis para asse-
gurar a “Seguranga Hidrica” em todos os niveis de Gestdo dos Recur-
sos Hidricos: global, intercontinental e nas bacias hidrogrdficas trans-
fronteiricas, bem como nacional, regional e local, colocando-a sem
demora e mais hesitagcoes no topo da Agenda Politica nos diferen-
tes niveis de decisdo, tanto internacional, como regional, nacional
e local, o que, infelizmente, ndo vem acontecendo. Citando, uma vez
mais, o Secretdrio-Geral das Unidas, Anténio Guterres, “os custos da
inagdo seréo sempre muito mais elevados que os valores a suportar
com os montantes a alocar e os investimentos a realizar”.?

Os Nove Limites do Planeta

No entanto, acresce ser notério que, do extraordinario avanco no co-
nhecimento, patente nos diferentes eventos e trabalhos de investiga-
cdo sobre as “alteragdes climaticas”, resulta que a dgua é o mais im-
portante fator a ter em conta na defini¢éo e aplicagdo das politicas
para enfrentar os efeitos devastadores daquelas para a vida huma-
na, emergindo como o mais relevante no ambito de “Os Nove Limites
do Planeta”, segundo o Centro de Resiliéncia de Estocolmo?®.

Como ficou ainda mais evidente na Pandemia de COVID-19, a dgua de-
sempenha um papel central (como recurso absolutamente vital para os
seres humanos) naquela abordagem.

2 Sustainable Development Goals and Agenda 2030
3 Stockholm University. Website: Stockholmresilience.org
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Necessario, assim, se torna que as Ciéncias do Sistema Terrestre es-
tudem o Planeta como um “Sistema Unico, integrado e Suporte de
Vida”, e que as decisGes a tomar assentem neste principio integrador.

Os Nove Limites do Planeta” elencados neste trabalho:

v' Esgotamento da camada de ozono na estratosfera;

<

Integridade da biosfera;

AN

Poluigdo quimica;
Concentragdo de CO, na atmosfera;
Acidificacdo dos Oceanos;

Consumo de dgua doce;

AN NN

Alterag¢Go do uso da terra (agricultura intensiva e superintensi-
va);

v Fluxos e consumos de azoto e fésforo (implicacdes graves na quali-
dade das disponibilidades e reservas de dgua por “eutrofizacdo”);

v' Carga de aerosséis na atmosfera.

A este respeito, Maria Fernanda Espinosa, Ex-Ministra do Governo do
Equador e Ex-Embaixadora das Nac¢des para o Meio Ambiente (Expres-
so, setembro de 2020), conclui: “E preciso um novo Contrato Social
para estabelecer ndo s6 a harmonia nas relagées entre a Humani-
dade, mas também nas nossas relagées com o Planeta, porque infe-
lizmente consideramos/tomamos a Natureza (e a dgua!!l), e os seus
ciclos como garantidos e um adquirido sem limites e sem fim”.

2. A Agua e os Desastres Naturais. O caso de Portugal

Comparando com outros desastres naturais, as secas assumem uma
maior perigosidade e danos mais profundos, por constituirem fenéme-
nos mais prolongados. Podem durar décadas e afetar fortemente Ba-
cias Hidrograficas, como as do Douro, Tejo e Guadiana, e outras Bacias
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importantes do Centro da Europa, como o Danubio e o Reno, como foi
patente nos anos 2021 e 2022.

As previsGes do Relatério do UNDRR confirmam outras perspetivas ne-
gativas quanto a acelerada incidéncia no espaco e no tempo dos efeitos
da ocorréncia de secas e da escassez de agua, as quais estdo em vias de
poderem afetar o Planeta de forma sistémica.

A possibilidade de grande parte do Mundo poder vir a viver em situ-
acOes de escassez de dgua nos proximos anos é real, com a procura a
superar largamente as disponibilidades hidricas.

Outros efeitos relevantes verificam-se no uso ineficiente da agua, na
degradacdo dos solos devida a praticas agricolas inapropriadas e inten-
sivas, onde avultam as muito elevadas extra¢cdes de dguas subterrane-
as, que ultrapassam nitidamente, de uma forma continuada, a capaci-
dade de recarga dos respetivos aquiferos.

O processo de desertificacdo, que ja afeta uma parte do territério na-
cional, é também provocado e suportado pelos fatores de risco que o
Relatdrio das Nacdes Unidas nos apresenta.

3. As Disponibilidades Hidricas atuais e futuras em Portugal

E, portanto, chegado o momento de o encararmos, particularmente
quando os sinais preocupantes de escassez e degradagdo da qualidade
dos recursos hidricos sdo evidentes no Sul, no Alentejo e no Centro In-
terior do Pafs.

Em fevereiro de 2022, 95,5% do territério continental apresentava-se
em seca severa e extrema.*

As situacGes que vém sendo verificadas em Portugal, no que toca a
ocorréncia mais frequente de secas, cada vez mais prolongadas e, con-
sequentemente, um acentuar da escassez no Algarve, Sudoeste e In-
terior Alentejano, Centro Interior a progredir para as Bacias do Centro
e Norte, associadas a frequentes captacdes em “volume morto” de va-
rias albufeiras e captacdes descontroladas e intensivas em importantes

4 Portugal — Avaliagdo das Disponibilidades Hidricas Atuais e Futuras e Aplica-
¢do do indice de Escassez WEI+- Rodrigo Proenca de Oliveira, IST, APA, dezembro 2021
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aquiferos, tanto na Area Metropolitana de Lisboa, como nas areas atras
mencionadas, coloca o Pais perante perigosos cenarios quanto as nos-
sas disponibilidades futuras.

Impde-se garantir que as Bacias Hidrograficas, como “organizacdes na-
turais do territério” possam ser planeadas e estruturadas como verda-
deiros “corredores de desenvolvimento sustentdvel”, como inspirada-
mente as designou o Professor Augusto Mateus.

Estes factos, associados aos cenarios, cada vez mais crediveis, de ser-
mos confrontados com situacBes de escassez e caréncia extremas, de-
vem suscitar, assim, uma preocupacgdo crescente na sociedade portu-
guesa quanto a urgéncia na definicdo e aplicacdo de uma Estratégia
Nacional de Garantia de Seguranga Hidrica para o Pais.

Associando a estes factos uma clara insuficiente taxa de reabilitacdo e
renovacdo das infraestruturas de abastecimento de dgua e saneamento
em largas zonas do territdrio nacional (a APDA vem propondo 1,5- 2%
ao ano), ligada com o facto de terem ficado de fora do PRR quaisquer
intervencdes e financiamentos no “Ciclo Urbano da Agua” e na “Gest3o
do Recursos Hidricos” na maior parte do Pais, excluindo mais de 92% do
territorio continental. Com efeito, como referido na “Prontiincia APDA
sobre o PRR"”®, 0 setor sofreu tensdes decorrentes da crise da década
passada, ainda ndo superadas, com reducdo de financiamento dispo-
nivel e de investimento, estando sujeito a vetores que agravam as suas
circunstancias, como a emergéncia climatica (quer pelos seus efeitos
nas disponibilidades hidricas, quer pelo esforco que impora aos servigos
na racionalizacdo da sua prestacdo), a necessaria revisdo da dimensdo
energética, para obter maior eficiéncia, e a pressdo regulamentar euro-
peia, sobretudo perante a instabilidade de algumas solugdes nacionais,
como a possivel assuncdo de responsabilidades na gestdo das dguas
pluviais e a manutencdo das incertezas sobre o tratamento de lamas.

Os servigos da dgua sdo também um elemento fundamental para a com-
pensacdo da interioridade, j& que estdo presentes em todos os recantos
do Pais. O mesmo se dird para a gestdo da dgua em todo o seu “ciclo ter-

5 Pronudncia APDA sobre Plano de Recuperacdo e Resiliéncia- Cf. Website APDA
_Documentos
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restre”. O diagndstico do Conselho Superior de Obras Publicas no Parecer
sobre o Programa Nacional de Investimentos- PNI 2030° confirma-o.

Como temos reafirmado, sem dgua ndo ha desenvolvimento. Servicos
de abastecimento de dgua e saneamento de dguas residuais que ndo
cubram, com qualidade equilibrada e adequada, um Portugal inteiro,
mantera um Pais a duas velocidades, com os défices estruturais do Se-
tor a serem ampliados pela emergéncia climatica e pela crise pandé-
mica, cujas repercussdes dos inevitaveis efeitos socioecondmicos que
produz sdo previsiveis, pelo menos, até ao médio prazo.

Portanto, os défices estruturais do Setor, a ndo serem atacados de
forma sustentada ver-se-do fortemente ampliados pelos fatores atras
mencionados, comprometendo-se por mais um longo periodo a sua
sustentabilidade.

Constata-se, assim, que as “Politicas Publicas” necessdrias e adequadas
tardam a ser tomadas e implementadas, nomeadamente a aprovacao e
implementacdo do documento estratégico que resultar do PENSAARP
2030, para o qual se reclamam consisténcia e coeréncia nas prioridades
a estabelecer, e nos mecanismos da sua implementacdo.

A APDA pronunciou-se, em tempo, relativamente aos pontos criticos do
projeto: a sobrecarga tarifdria, as prioridades centradas no equilibrio
estrutural do setor da dgua e saneamento, a correcdo dos défices estru-
turais existentes e a necessaria gradagado, progressividade e sequéncia
dos novos objetivos (Aguas Pluviais, por exemplo’).

4. Impactos econémicos e ajustamento das fung6es dos servigos de agua

O ajustamento das fun¢des da gestdo da dgua, deverdo considerar trés
principios: uma abordagem de base voluntaria e “bottom-up” para ade-
guado ajustamento da escala a que deverdo operar as “autoridades da
agua”, devendo, no entanto, prevalecer o escaldo regional sempre que

6 CSOP_PNI 2030_Cf. Website APDA Documentos
7 Cf. Website APA Documentos: PENSAARP 2030
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apropriado. Trata-se de “Principios da OCDE para a Boa Governanga
da Gestdo da Agua™ que deverdo estar presentes em todas as estra-
tégias que visem construir e aplicar efetivas solu¢des de garantia da
sustentabilidade dos servicos de agua.

Porém, politicas descentralizadas de conservacdo da natureza deverdo
facilitar o caminho no sentido de uma melhor integracdo das politicas
da dgua com a gestdo da natureza e a biodiversidade em plataformas de
cooperacdo, acordos conjuntos e outras solugdes.

Conhecer e difundir os riscos associados a gestdo da dgua (avaliacdo
“multi-level”), nomeadamente os que comportam situacdes de escas-
sez e de seca, bem como os relacionados com inundacgées e excessos de
agua serdo indispensaveis, levando em conta os progressos induzidos
pelos ganhos de eficiéncia e a inovacdo em toda a cadeia de valor.

Adicionalmente, urge reforgar os mecanismos independentes de
presta¢do de contas para uma maior transparéncia na informagao e
na monitoriza¢dao dos indicadores de desempenho, bem como os in-
centivos econémicos para uma maior eficiéncia e equitativa gestdo dos
riscos relacionados com a gestao da agua.

Alargar a “gestao do risco” aos ecossistemas, a biodiversidade e a
saude publica (pandemias), permitira consolidar uma “matriz de ris-
co” que deverd sempre acompanhar todos os processos de decisao
em politicas publicas bem desenhadas, em articulagdo com os princi-
pios econdmicos e instrumentos de regulacdo apropriados, reforcando
os instrumentos aplicaveis, quer de natureza institucional e qualidade,
como no plano econémico (ERSAR).

5. Orientagbes politicas visando ajustamentos na governagdo da
agua e no seu financiamento

No sentido de se evoluir numa légica integradora que a gestdo dos re-
cursos hidricos reclama, impoe-se a realizagdo de um amplo estudo
sobre os custos econdmicos da poluigdo da agua, com vista a estabe-
lecer uma relagdo coerente entre a dgua, a agricultura, a industria e
a protec¢ao da natureza.

8 OECD Principles on Water Governance, 2015 _www.oecd.org/gov/water
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Também o reforco da coeréncia entre a dgua, territorio e ordenamen-
to na base de uma legislacdo que enquadre um real Planeamento Am-
biental terd de ser considerado e posto em pratica, para que todas
as vertentes que integram uma verdadeira “Governanga” com futuro
sejam assumidas.

No tocante aos servicos de dgua e saneamento, ndo poderd haver mais
perda de tempo e desperdicio de meios que no passado foram alocados
ao segmento dguas residuais. Assim, ha que organizar este segmento
de uma forma mais coerente e integrada, reforgando a reutilizacao
das aguas residuais tratadas e considerando aspetos de ambito e es-
cala, revisitando de forma consequente o Ciclo Urbano da Agua e for-
talecendo os sistemas de financiamento (sem exclusdes), de modo a
assegurar a sustentabilidade a longo prazo.

A obtencdo de “Seguranga Hidrica” devera constituir um pilar funda-
mental das politicas ambientais e de agao climatica, assumida como
uma area-chave, criando reservas estratégicas de recursos hidricos su-
perficiais e subterraneos, associadas a aplicacdo de principios e pra-
ticas de boa governanca as disponibilidades e aos servicos de agua e
saneamento e promovendo o seu uso eficiente em todos os setores
consumidores, designadamente através da implementacdo do PNUEA
— Programa Nacional para o Uso Eficiente da Agua.®

Urge a sua aplicacdo universal, generalizando-a todas as regides ja afe-
tados por secas, escassez de dgua e desertificacdo no Mundo, incluindo
em Portugal e Espanha, dada a forte interdependéncia e partilha de
recursos hidricos nas principais Bacias Hidrograficas Internacionais da
Peninsula Ibérica (Douro, Tejo e Guadiana).

No tocante a Portugal:

v Torna-se premente elencar as prioridades que necessariamen-
te teremos de cumprir para a gestao da dgua e dos servicos de
agua e saneamento para os proximos dez anos, pelo menos;

9 PNUEA: Programa Nacional para o Uso Eficiente da Agua-Plano de Imple-
mentagao 2012-2020_www.apa.pt
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v" Confirmar a universalidade do acesso aos servicos de dgua e
saneamento, em quantidade e qualidade, a precos socialmen-
te justos e economicamente sustentaveis: servico publico e
dgua potavel e saneamento para todos (Objetivo Desenvolvi-
mento Sustentavel n.26);

v' Garantir, através de legislacdo adequada, que os ativos do se-
tor da dgua e dos recursos hidricos sejam considerados “ativos
estratégicos” para a seguranga, defesa e abastecimento do
pais, como é o caso da energia, telecomunicag¢des e transpor-
tes, corrigindo assim uma inaceitavel auséncia de “Agua” no
enguadramento legal deste conceito e medidas consequentes.

Ndo hd futuro para a gestdo sustentdvel da dgua sem ter em conta as
vdrias ligagdes que estabelece com outros setores, onde assume um
papel essencial, como a energia, agricultura e alimentagdo, industria,
cidades, territorio e o seu ordenamento e biodiversidade, constituindo
uma das modalidades da “Alian¢a dos Cinco Dedos”, como a designa-
mos no Conselho de Governadores do Conselho Mundial da Agua;

No entanto, o seu papel crucial como fator de desenvolvimento ndo
tem merecido a atencdo que se impde, sendo até mesmo esquecido
pelos decisores na definicdo de politicas publicas.

6. Cinco Pilares para melhorar a Gestdo da Agua e dos Servigos de
Agua e Saneamento e Portugal

v/ Garantir a Seguranca Hidrica do Pais como contributo essen-
cial da “seguranga humana”;

v" Melhorar a “governanca” dos servicos, aplicando, nomeada-
mente, os Principios da Boa Governanga da OCDE;

v' Aplicar, sem demoras, o PNUEA — Programa Nacional para o
Uso Eficiente da Agua aos trés principais consumidores: urba-
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no, agricultura e industria. (Enfase especial na reutilizacdo das
aguas residuais tratadas de ETAR);

v Promover o “Valor da Agua”, a sua percecdo e assuncido por
todos os “stakeholders”;

v' Assumir a “Inovag¢do” como uma constante da vida das organi-
zac¢Bes do setor.
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B A CONVENCAO DE ALBUFEIRA ANTE AS
ALTERACOES CLIMATICAS EM 2022:
O ANO DOS TODOS EXTREMOS
METEOROLOGICOS

Amparo Sereno?

Resumo

O presente trabalho analisa Convencdo de Albufeira (CA) de 1998 — so-
bre cooperacdo para a protecdo da dgua das bacias hidrograficas luso-
-espanholas (BHLE) — bem como o funcionamento dos organismos de
cooperacdo instituidos para a implementacdo do referido Acordo. Esta
Convencdo tem mostrado ser um Acordo equilibrado, duradouro no
tempo e em sintonia com o moderno Direito Internacional do Ambiente
e da UE — nomeadamente, Diretiva Quadro da Agua (DQA) e posterior
legislacdo sobre a matéria. Sendo um facto que — por causa das alte-
racdes climaticas —, o Regime de Caudais necessita ser adaptado aos
atuais e futuros cendrios, o certo é que esta adaptacdo esta prevista na
prépria Convencao, foi realizada uma vez (em 2008) e tera que ser feita
novamente e tantas vezes quanto necessario para garantir o bom esta-
do das massas de dgua. Assim, conclui-se que a CA esta preparada para
as alteracdes climaticas desde que o Regime de Caudais seja adaptado
a real disponibilidade de dgua, dando prioridade a sua funcdo ecold-
gica sobre os usos econémicos — fora o consumo doméstico que é um
direito humano. No entanto, apds 22 anos de funcionamento efetivo
dos organismos de cooperacdo — desde 2000, ano em que a CA entrou
em vigor — pode-se afirmar que estes ficaram bastante aquém das ex-
pectativas criadas pela CA. Especificamente, a Comissdo de Acompa-
nhamento e Desenvolvimento da Convencdo (CADC) — organismo de

1 Professora de Direito no Instituto Superior de Contabilidade e Administracdo de
Lisboa (ISCAL) do Instituto Politécnico de Lisboa (IPL). Investigadora integrada no Observa-
torio de RelagGes Exteriores — Observare (Universidade Autonoma de Lisboa). Ciéncia ID
https://www.cienciavitae.pt/cv/ ; ORCID iD https://orcid.org/0000-0002-5051-5139
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cooperacdo técnico — mostra ndo estar altura dos novos desafios, pelo
gue se propde uma mudanca natureza juridica e estatuto da mesma.

Palavras-chave

Convencdo de Albufeira (CA), Diretiva Quadro da Agua (DQA), altera-
¢Oes climaticas, Bacias Hidrograficas Luso-Espanholas (BHLE), dguas de
transicao e costeiras

Abstract

This work analyzes the 1998 Convention of Albufeira (CA) — on coopera-
tion for the protection of water in the Portuguese-Spanish river basins
(BHLE) —as well as the functioning of the cooperation bodies established
for the implementation of the aforementioned Agreement. his Conven-
tion has proven to be a balanced Agreement, lasting in time and in line
with modern International Environmental Law and the EU — namely, the
Water Framework Directive (WFD) and subsequent legislation on the
matter. As it is a fact that — due to climate change — the Flow Regime
needs to be adapted to current and future scenarios, the truth is that
this adaptation is provided for in the Convention itself, it was carried out
once (in 2008) and will have to be done again and as many times as nec-
essary to ensure the good status of the water bodies. Thus, it is conclud-
ed that CA is prepared for climate change as long as the Flow Regime is
adapted to the real availability of water, giving priority to its ecological
function over economic uses - apart from domestic consumption which
is a human right. However, after 22 years of effective functioning of the
cooperation bodies — since 2000, the year in which the CA came into
force — it can be said that they fell far short of the expectations created
by the CA. Specifically, the Commission for Monitoring and Development
of the Convention (CADC) — a technical cooperation body — shows that it
is not up to the new challenges, which is why a change in its legal nature
and status is proposed.

Keywords

Albufeira Convention (CA), Water Framework Directive (WFD), climate
change, Portuguese-Spanish river basins (BHLE), transitional and
coastal waters
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l.Introducgao

De acordo com o “Relatdrio Copernicus?”, 2022 bateu todos os records
no aumento de temperatura a nivel global e europeu. Previamente, o
verdo mais quente tinha sido em 2021. Isto é, ndo apenas nos paises
da Peninsula Ibérica — frequentemente castigados pelas secas ciclicas
— mas também nos “paises insuspeitos” do Norte. Nomeadamente, no
RU, na Irlanda, na Franca, no Luxemburgo ou na Suica. Todavia a dife-
renca entre a Europa do Norte e a Europa do Sul é a diferenca entre a
“areia seca e a areia molhada da praia”. Como muito bem explica o me-
teorologista Carlos Camara®: “..a areia molhada e a areia seca recebem
ambas a mesma radiagdo do sol, mas a que tem dgua precisa de mui-
to mais energia para aquecer e, quando evapora, refresca, enquanto a
seca nos escalda os pés. 2022 é um coroldrio desta metdfora...” Ou seja,
tanto Portugal como Espanha, estavam a atravessar um periodo de es-
cassez hidrica — devido a fraca precipitacdo em 2021 —, pelo que ja em
fevereiro do ano seguinte mais de 95% do territorio estava em seca ex-
trema ou severa situagdao que chegou a 100% no verao quente de 2022.
Neste ano a falta de dgua unida as ondas consecutivas de calor — seis
entre a primavera e o outubro (ainda que com diferente intensidade
nas varias regifes) — estavam a “escaldar o Sul da Europa” — leia-se os
paises da Peninsula Ibérica.

Neste contexto, surgem nas manchetes dos jornais e na comunicacdo
social (tanto lusa como espanhola) noticias alarmantes sobre uma nova
guerra—como se ndo fosse suficiente com a Guerra da Ucrania —a guer-
ra pela dgua entre Portugal e Espanha®. “Guerra” esta que acabou com
as cheias de dezembro®. Efetivamente, em 2022 coincidiram trés feno-

2 https://climate.copernicus.eu/2022-saw-record-temperatures-europe-and-
-across-world

3 Carlos Camara (investigador do IDL/FCUL entrevistado por Carla Tomas) em
“2022, o ano de todos extremos”, Expresso, 06/01/20323.

4 Sobre este sucesso tive oportunidade de dar a minha opinido, oportuna-
mente no Jornal Publico on line: https://www.publico.pt/2022/11/03/opiniao/opiniac/
cimeira-lusoespanhola-diplomacia-agua-2026412

5 Posteriormente, a 6 de janeiro de 2023, o Instituto Portugués do Mar e da At-
mosfera (IPMA) declarou, oficialmente o fim da seca, mas também disse que dezembro
de 2022 foi muito chuvoso, mas extremamente quente. O mais calido dos Ultimos 92
anos. Cf. LUSA “Seca terminou em praticamente todo o territorio— IPMA” (06/01/2023).
Veja-se também, “2022 foi um ano de varios recordes meteorologicos em Portugal e na
Europa” . Publico,10/01/2023.
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menos climaticos extremos e de signo contrario: a seca (que como an-
tes referi ja se alastrava desde 2021) as ondas de calor e os “diluvios”
de dezembro. Para isto devemos preparar-nos (“adaptar-nos”) porque
“secas severas e precipitacdo muito intensa sdo duas faces da mesma
moeda®”. Mas se as “secas/cheias” sdo ciclicas (ou conjunturais), a escas-
sez do recurso estd aqui para ficar. Ou seja, € estrutural. De acordo com
um estudo publicado pela Agéncia Portuguesa do Ambiente (APA’), nas
ultimas décadas a precipitacdo em Portugal diminuiu cerca de 15% e a
disponibilidade de dgua reduziu-se em cerca de 20%, projetando-se que
diminuia mais a pluviosidade (entre 10% a 25%) até final deste século.

Assim, tendo por certo que os efeitos das alteracdes climaticas (AC’s)
sdo muitos e imprevisiveis — subida do nivel do mar, furacdes, tsunami,
ondas de calor, secas/cheias etc, — parece-me que, pelo menos aqui
no Sul da Europa, adaptar-nos a escassez de dgua é ja um imperati-
vo incontestdvel. A este, suma-se outro facto irrefutavel na Peninsula
Ibérica: a geografia. A posicdo de Portugal em todas as grandes bacias
hidrograficas internacionais — com a excec¢do do troco internacional do
Guadiana, a jusante de Pomarao (de que logo falaremos, com o devido
pormenor) — faz com que, em palavras de Gongalves Henriques®: “Por-
tugal recebe das bacias hidrogrdficas luso-espanholas cerca de metade
dos seus recursos hidricos médios, em condicbes naturais”. Logo, ter um
Acordo sustentavel ambientalmente e que partilhe de modo equilibra-
do as dguas destas bacias torna-se cada vez mais relevante. Este Acordo

6 Carlos Camara. Ibidem.

7 O estudo Avaliacdo das disponibilidades hidricas atuais e futuras e aplicacdo
do indice de escassez WEI+, encomendado pela Agéncia Portuguesa do Ambiente (APA)
a um consorcio de empresas, composto pela Nemus, Bluefocus e Hidromod, teve por
objetivo quantificar a atual situacdo de escassez e antecipar possiveis cenarios futuros,
face as projecoes de aumento da temperatura, diminui¢do da precipitacdo, e diminui-
cdo das disponibilidades hidrica superficiais e subterraneas, assim como do aumento da
sua variabilidade inter-anual e sazonal. Cf. https://participa.pt/pt/consulta/avaliacao-
das-disponibilidades-hidricas-atuais-e-futuras-e-aplicacao-do-indice-de-escassez-wei

8 GONCALVES HENRIQUES, A.- “Reflexdes sobre a monitorizagdo dos recursos
hidricos, a convencéo de Albufeira e o licenciamento de descargas nas massas de aguas,
a proposito do incidente do rio Tejo em janeiro de 2018”. Revista Recursos Hidricos
APRH. 39 (1). 2018, p 17 .
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existe desde 1998. Chama-se Convencdo de Albufeira® (CA). Porém, sé
nos lembramos dela quando hd seca ou, entdo, para dizer que é neces-
sario uma revisdo da mesma?®. Mas serd que a CA é uma “Convencdo
antiquada”, obsoleta face as rapidas e radicais mudancas climaticas an-
tes referidas e das que nds proprios somos ja testemunhas? Sera que a
nossa Convencdo estd preparada paras as AC’s?

2 A Convengao de Albufeira. Breve resenha histérica

2.1 Introdugao

O relacionamento luso-espanhol em matéria de recursos hidricos foi
razoavelmente bom se comparado com as experiéncias em idéntica
matéria entre paises vizinhos — como por exemplo os EUA com o Mé-
xico e com o Canada. Nestes casos, até a década de 50 do s. XX, os
EUA que na maioria das bacias internacionais ocupam uma posicdo a
montante relativamente aos seus dois vizinhos (o Canadd e o Méxi-
co) invocaram a denominada doutrina Harmon — também conhecida
como tese da soberania territorial absoluta. De acordo com a mesma,
os EUA tinham soberania sobre todos os recursos, incluidos os rios in-
ternacionais, situados no seu territério e, portanto, podiam executar
quaisquer obras hidrdulicas, independentemente dos efeitos causa-
dos a jusante, ou seja, em territério canadiano ou mexicano. Desde
1864 que Espanha e Portugal assinaram diversos Acordos sobre rios
internacionais (ver Apéndice 1), mas eles serviram para estabelecer
fronteira e para a partilha equitativa do potencial hidroelétrico ou hi-

9 N&o o digo apenas em muitos dos meus anteriores trabalhos (aqui citados)
ou de autores diretamente envolvidos na redacdo do Acordo, também noutras latitu-
des somam-se a este “coro”. Ver, por exemplo, BARANYAI, G.- European water law and
hydropolitics: an inquiry into the resilience of transboundary water governance in the
European Union. Tese de Doutoramento. Pazmany Péter Catholic University. Faculty of
Law and Political Sciences, Budapest. 2019

10  Avrevisdo da CA é pedida desde varias ONGA e AssociacGes tanto espanholas
como portuguesas e inclusive ibéricas (caso da FNCA). Mas esta solucdo legislativa até
teve o seu eco na “casa da democracia”. Neste sentido, veja-se a Resolucdo da AR n?
28/2020, de 16 de junho, pela que se “recomenda ao Governo a revisdo da Convengdo
de Albufeira, para defesa do rio Tejo e demais bacias hidrograficas dos rios internacio-
nais e seus afluentes”.
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draulico dos rios internacionais. Em nenhum momento deste relacio-
namento, ja histérico, algum dos vizinhos ibéricos invocou as teses
“radicais” relativamente a soberania sobre os recursos hidricos inter-
nacionais. Nomeadamente a tese da soberania territorial absoluta —
como os EUA fizeram e que Espanha poderia ter invocado, dada a sua
posicdo a montante em praticamente todos os trogos internacionais
dos rios — ou a tese da integridade territorial absoluta!. De acordo
com esta Ultima — que ainda hoje é defendida por paises como o Egi-
to e o Suddo, na Bacia Internacional do Nilo — os Estados situados a
jusante exercem um auténtico direito de veto sobre todo e qualquer
projeto planeado a montante que possa causar danos no seu terri-
tério — independentemente da magnitude dos mesmos. Tao pouco
Portugal invocou nunca tal tese contra Espanha.

Contudo, o bom relacionamento que até a data tinha sido a tdnica
geral da cooperacdo luso espanhola em matéria de recursos hidricos
internacionais, viria a ser primeiro beliscado por obras de grande en-
vergadura como o Aqueduto Tejo-Segura (ATS) que a finais da déca-
da de 60 comecou a transferir dgua desde uma bacia internacional
(o Tejo) para uma outra nacional situada na vertente mediterranica:
o Segura. Mais tarde, os sucessivos projetos de “Planes Hidrolégicos
Nacionales” (ver mapa Projeto PHN 1994'%) propostos pelas dife-
rentes familias politicas que se alternaram no poder desde a “Ley de
Aguas” espanhola de 1986 até a atualidade e que previam transvases
de diferentes bacias —incluida a BHI do Douro — fez “soar as alarmes”
a jusante, ou seja, em Portugal.

11 Um estudo mais pormenorizado das teses da soberania territorial absoluta
e da integridade territorial absoluta, bem como exemplos a nivel internacional da apli-
cacdo das mesmas aos recursos hidricos, pode ler-se em Amparo SERENO, O Regime
Juridico das Aguas Internacionais. O caso da Regides Hidrograficas Luso-Espanholas,
(tese de doutoramento orientada pelo Prof. Diogo Freitas do Amaral e pelo Prof. Rui
Medeiros), editada e publicada pela Fundagdo Gulbenkian (FG) e pela Fundacdo para a
Ciéncia e Tecnologia (FCT), Lisboa, 2012. Cap.!.

12 Fonte: “Memoria del Plan Hidroldégico Nacional. Sistema integrado de Equili-
brio Hidraulico Nacional (SIEHNA) para el horizonte 2012”. “Ministerio de Obras Publi-
casy Transportes” (Espanha)
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Importa aqui referir a relevancia estratégica que para Portugal tinha — e
ainda hoje tem —a Bacia do Douro por ser a mais importante, ndo apenas
em volume de caudais, mas também em termos de producdo energética.

As negociacGes entre Espanha e Portugal, que culminariam com a ado-
¢do da Convencdo de Albufeira (CA) de 1998 comecaram na década de
90. Um dos objetivos de Portugal era evitar que os transvases projeta-
dos por Espanha tivessem como origem as bacias internacionais, bem
como garantir uns caudais minimos — tanto em quantidade como em
qualidade — que entrassem nos trocos fronteiricos das BHI provenientes
de Espanha. A verdade é que os sucessivos projetos de “Planes Hidrolo-
gicos Nacionales” existentes desde a década de 90 até 2001 foram con-
secutivamente “bloqueados”, tendo-se limitado o ultimo deles a pro-
jetar transferéncias unicamente a partir de uma bacia nacional, o Ebro
— e mesmo este acabou por ser alterado, de modo a paralisar as obras
do novo “Mega-Aqueduto”. Entre as causas que explicam a paralisacdo
destes projetos contam-se as razGes de carater internacional: a estra-
tégia seguida por Portugal nas negocia¢des conducentes a aprovacao
da Convencdo de Albufeira (CA). Esta decerto influenciou a decisdo de
abandonar os projetos de transferéncias com origem nas BHI (especial-
mente o Douro), recorrendo-se a Unica hipdtese nacional que restava
a Espanha para transvasar dgua de Norte a Sul: o Ebro. Uma vez que,
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como sabemos, o projeto de transvasar dgua a partir do Ebro também
foi abandonado, as Bacias do Sul (Tejo e Guadiana) acabaram por ser as
mais expostas, ndo apenas as AC’s, mas também as captacdes de dgua
com destino a outras bacias espanholas — leia-se “transvases”.

2.2. A Convencao de Albufeira e a evolugdo da cooperagao luso-
-espanhola

2.2.1 Introdugao

A CA constitui um Acordo equilibrado e juridicamente meritério, tanto
comparado com os seus antecessores (ver Apéndice l), como com ou-
tros acordos internacionais sobre a matéria®®. Enquanto os seus ante-
cessores estavam limitados apenas aos trogos internacionais dos rios,
as aguas superficiais e a determinados usos — hidroelétricos ou hi-
draulicos —a CA tem um objeto e ambito muito mais amplo: primeiro,
porqgue inclui todos os usos; segundo, porque aplica-se tanto as aguas
superficiais como as subterraneas, e; por uUltimo, mas ndo menos im-
portante, porque o seu ambito se estende a todas as bacias hidrogra-
ficas internacionais. Ou seja, como se pode ver no seguinte mapa do
ambito de aplicagdo da CA, a mesma aplica-se as bacias do Minho,
Lima, Douro, Tejo e Guadiana e visa o uso sustentavel da 4gua no am-
bito dessas BHI. Isto é, tem uma preocupacgdo pela prote¢do ambien-
tal das mesmas que os anteriores Convénios Luso-Espanhdis sobre a
matéria ignoravam quase por completo. A CA, muito influenciada pela
filosofia da DQA, estd claramente em harmonia com a mesma no que
se refere a prosecucdo dos objetivos de cardcter ambiental. De facto,
como explica Gongalves Henriques®™, a DQA foi aprovada muito por
causa de “tenacidade portuguesa” durante a Presidéncia da UE em
2000 “...Se essa ocasido tivesse sido perdida, a proposta de Diretiva
cairia por for¢ca da aplicagdo das regras do Tratado sobre o processo

13 Uma analise comparada da CA com outros acordos internacionais pode ler-
-se em Amparo SERENO, O Regime juridico das aguas internacionais...op.cit. Cap.lll.

14 Fonte: http://www.cadc-albufeira.eu/pt/enlaces/

15 GONCALVES HENRIQUES, A.- “Revisdo da Diretiva Quadro da Agua”. Revista
Recursos Hidricos APRH. Vol. 39, N.2 2, outubro de 2018, p. 25 .
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de conciliagéo e provavelmente a Convencgdo de Albufeira nédo seria
mais do que uma peca de museu”.

Contudo, a Convencdo vai para além da DQA, no que se refere a gestdo
quantitativa de caudais — Regime da Caudais, constante do Protocolo
Adicional (PA) —, uma vez que foi concebida como um principio e nédo
como um fim em si mesma. Os caudais acordados tinham carater tran-
sitério e ficaram ainda muitas lacunas por colmatar, tendo os organis-
mos de cooperagdo um papel crucial nessa tarefa. Com efeito, cabe a
estes organismos atualizar o Acordo e adapta-lo as circunstancias de
cada época — especialmente a fendmenos extremos como cheias e se-
cas ciclicas associados as alteragdes climaticas.
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2.2.2 Os organismos de cooperagao da Convengao de Albufeira

A Convencdo instituiu dois organismos de cooperagdo: a Conferéncia das
Partes (CoP) e a “Comissdo para o Acompanhamento e Desenvolvimento
da Convencdo” (CADC). Enquanto a CADC constitui uma Comissdo téc-
nica, a CoP tem um carater marcadamente politico, atuando como uma
segunda instancia chamada a intervir quando ndo se chega a acordo na
primeira, ou seja, no seio da CADC. Neste aspeto, 0 modus operandi do bi-
némio CoP — CADC lembra o tandem criado pela Convenc¢do do Reno: Co-
missdo técnica — Comissdo de representantes dos Governos, sendo que
esta Ultima reldne apenas para as questdes mais melindrosas, de modo a
ultrapassar as situacGes de impasse, reforcando a cooperacdo e, tal como
parece ser a intencdo da CoP, dinamizando-a quando ela esmorece.

Apds 22 anos de funcionamento efetivo dos organismos de cooperacdo
—desde 2000, ano em que a CA entrou em vigor — pode-se afirmar que
estes ficaram bastante aquém das expectativas criadas pela CA: em pri-
meiro lugar, mostrou ser um 6rgdo menos dinamico do que devia, pois
nem sequer cumpriu totalmente as funces consideradas prioritarias
porquanto sujeitas a prazo pela Convenc¢do — na maior parte dos casos,
estes precisaram de ser prorrogados; em segundo lugar, a sua estrutu-
ra é um tanto fragil, pois depende do bom funcionamento dos grupos
de trabalho (GT) criados com carater bastante precario e casuistico; em
terceiro lugar, a falta de conexdo com outras autoridades operando ao
nivel da RHI, — quer na escala horizontal quer na vertical — derivou para
a ndo aplicacdo, na pratica, do principio de subsidiariedade. Até a data
nao foram criadas as SubcomissGes por bacia — previstas na Ata da |
Reunido Plenaria da CADC (2000) — e que permitiriam a esta ter um
contacto mais proximo com as autoridades, operando a nivel regional
e local e vice-versa; em quarto lugar, o acesso a informacdo e parti-
cipacdo publica sdo areas claramente deficitérias, verificando-se um
distanciamento entre a Comissdo e a sociedade civil. A “participacdo
publica” continua a ser uma espécie de “parente pobre” da legislacdo
ambiental — mesmo a DQA, ainda que falando de uma “participacdo
ativa” de facto apenas a exige a cada seis anos, aquando da elaboracdo
dos planos da regido hidrografica. No que toca a participacdao na CADC,
a situacdo é especialmente grave, pois continua a reinar ndo apenas a
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opacidade — como ja referi em trabalhos anteriores'® — mas também
um certo elitismo. Neste sentido, outros trabalhos mais recentes, re-
correndo a métodos ndo juridicos — designadamente, entrevistas de al-
guns dos atores principais — revelam que ainda ha quem verbalize que
nao se deve envolver a cidadania “ndo especializada” em processos de
participacdo em matéria de gestdo da dgua®’. De facto, as “sessdes de
participacdo publica” até agora sdo realizadas cada seis anos no ambito
do planeamento da DQA e de caracter simbdlico — sendo positivo que
sejam localizadas em cidades raianas, o que permite a participacdo de
portugueses e espanhdis conjuntamente. Todavia, estes procedimentos
estdo muito longe do tipo de participacdo estrutural que se desenvol-
ve no seio doutros organismos de cooperagdo internacional analogos
— como por exemplo, a Comissdo do Reno ou a Comissdo do Danubio.
Alids, um pressuposto fundamental para uma participacdo de qualidade
é a transparéncia e o facil acesso a informacdo, o que na pratica ndo
tem acontecido. A pagina web da CADC tem funcionado de modo in-
termitente e deficitario’®. No momento em que escrevo este trabalho,
nem sequer consigo ter acesso as Ultimas atas da CADC®.

16  Cf SERENO, O Regime Juridico das Aguas Internacionais...Op. Cit. Pags. 693 e ss.

17 De acordo com Raquel Palermo: “.. Dos nove entrevistados, 6 participaram
em reuniGes de negociacdo ou aplicagdo da CA, 5 tém experiéncia anterior ou presente
na direcdo ou administracdo de entidades responsaveis pela gestdo de recursos hidri-
cos, dois sdo ex-ministros — tendo um sido ministro do ambiente —, 6 tém ligacdo ao
mundo académico e 3 tém experiéncia em associacoes de recursos hidricos ou ONG
ambientais......dois consideraram que existiam mecanismos de participa¢do adequados
e um dos entrevistados discordou da ideia de envolver a populagdo ndo especializa-
da...” PALERMO, R. et all. Bacias hidrograficas luso-espanholas — desafios da governan-
ca para a sustentabilidade Revista Recursos Hidricos, Vol. 43, N.2 1, R. p. 38 e p.41

18 esteve inoperativo durante quase dois anos (entre 2013 e 2014), o que ob-
viamente limitou o acesso a informacao, requisito sine qua non para uma participagao
publica ativa. Posteriormente, e talvez ante a iminéncia da 32 CoP realizada em 2015, o
site voltou a estar on line e felizmente assim se manteve até a data. Cf pagina web da
CADC [Consult. 28 janeiro 2016]. Disponivel na internet:

<URL: http://www.cadc-albufeira.eu/pt/.

19  Cf site da CADC: http://www.cadc-albufeira.eu/pt/ (ou http://www.cadc-albu-
feira.eu/es/). As Ultimas atas desta comissdo sdo a de uma reunido realizada no Porto,
a 27 de novembro de 2017 (no site portugués) e outra (no site espanhol) realizada em
Madrid, a 25 de outubro de 2018. Desde esse ano que ndo se pode saber, através de fonte
fidedigna e oficial, o que se decide (ou ndo se decide) na CADC. Assim, se houve (ou n&o)
declaracdo de estado de excecdo por parte de Espanha (declaracgdo esta que justificaria o
incumprimento dos caudais acordados) a mesma esta “no segredo dos deuses”.
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CADC*

2000 1, 17-18 julho, Lisboa
2001 Il, 9-10 janeiro, Madrid
2002 I, 22-23 abril, Evora

2003 IV, 10-11 dezembro, Madrid

2004
2005 V, 31Maio- 1 junho, Lisboa 1, 27 julho, Lisboa
2006 VI, 13-}4 fever.e|ro, Madrid
VII, 10 julho, Lisboa
VIII, 8 maio, Madrid
2007 IX, 22 novembro, Lisboa
2008 X, 18 fevereiro, Madrid Il, 19 fevereiro, Madrid

Xl, 4 julho, Saragoga
2009  XII, 31 margo, Lisboa
Xlll, 14 janeiro, Madrid

2010  XIV, 19 de julho, Lisboa
XV, 16 de dezembro, Madrid

2011
2012  XVI, 19 de dezembro, Lisboa

2013  XVII, 18 de dezembro, Madrid

2014  XVIII, 18 de dezembro, Lisboa

2015 111, 20 de julho, Porto
2016  XIX, 8 de Margo, Madrid

2017 XX, 27 de Novembro, Porto

2018  XXl, 25 de Outubro, Madrid

2019

XXII 30 de setembro,
e videoconferéncia
2021
2022

20  Fonte: elaboracdo prépria. Nos anos em que a tabela aparece em branco ndo
temos tido acesso através do site da CADC a correspondente Ata anual (exigida pela CA
no artigo 239).
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Por ultimo, como se pode ver na tabela, a propria Comissdao ndo tem
cumprido o minimo de uma reunido anual prevista na CA (Art. 239).
Este facto poderd ndo ser, em si mesmo, preocupante — tendo em
conta que de modo formal ou informal os grupos de trabalho (GT)
poderdo ter reunido —, mas revela uma certa inércia. Todavia e esta
questdo me parece mais relevantes, a CoP — que tem por missdo di-
namizar a cooperacdo —, também ndo parece muito preocupada no
assunto. Isto é, até ao momento ndo houve qualquer intencdo de que
—tal como acontece com as suas congéneres europeias —a CADC seja
uma instituicdo robusta com personalidade juridica e orcamento au-
ténomo. Antes se configura como um organismo intergovernamental,
centralizado e muito dependente do “governo do dia”. Todavia a fragi-
lidade da Comissdo é colocada em evidéncia nos momentos de crise.
Isto é, perante os incumprimentos do regime de caudais (Art. 162 da
CA e Protocolo Adicional da CA).

2.2.3 O modus operandi face aos incumprimentos do regime de caudais

De modo muito sucinto podemos definir o regime de caudais — descrito
de modo mais extenso em trabalhos anteriores para os quais remeto®
— como os valores (descritos numericamente em hectémetros cubicos)
que Espanha deve deixar passar para o outro lado da fronteira anual-
mente e que sdao monitorizados em determinados pontos de controlo
situados em barragens fronteiricas (tanto espanholas como portugue-
sas) — com a excec¢do de Ponte de Muge (no Tejo) e Crestuma (no Dou-
ro). Estes valores anuais/totais sdo diferentes em cada BHLE, como se
podem observar no mapa* da pégina seguinte

21  Cf SERENO, O Regime Juridico das Aguas Internacionais...Op. Cit. Pags. 693 e ss.

22 Fonte: SERRA, P, apresentacdo no Grupo de Trabalho ‘Revisdo da Convencgado
de Albufeira’ Comissdo de Ambiente, Ordenamento do Territério, Descentralizagdo, Po-
der Local e Habitagdo. Assembleia da Republica 09/05/2018.
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O PA da CA foi revisto, pela primeira e Unica vez até a momento, em
2008, visando que os caudais ndo fossem controlados e entregues
apenas anualmente, mas sim trimestralmente e semanalmente. No
caso de Pomardo (Guadiana) o caudal médio diario de 2m3/s foram
estabelecidos por Portugal unilateralmente? — assunto do que abor-
daremos mais a frente neste trabalho.

Uma vez que a posicdo espanhola é a montante em todas as BHLE —
com a excecao do Guadiana, no ponto de Pomardo —, resulta ébvio
gue a maioria dos incumprimentos sdao espanhdis, podendo-se afirma
que nas duas ultimas décadas Espanha incumpriu em todas as BHLE,
salvo no Minho/Lima. Mas também Portugal terd incumprido no Gua-
diana (Pomardo), bem como em “Ponte de Muge” (no Tejo). Neste

23 Cf. Art. 52 2 b) do PA da CA. Porém a CA ndo menciona que este caudal foi esta-
belecido unilateralmente por Portugal. Esta informacgdo foi obtida posteriormente através
de declaragBes nos meios de comunicagdo social e apresentacdes publicas de trabalhos
sobre a CA, nomeadamente, em: SERRA, P. apresentagdo no Grupo de Trabalho...Ibidem.
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ponto, como refere R. Palermo?*: “O problema ndo é apenas o de os
caudais ndo serem, de facto, medidos nesta estacdo de monitorizacdo
(é uma secdo movel, de geometria altamente varidvel) e terem de
ser calculados por extrapolacdo da curva de vasdao, mas também de
os dados, para chegar a esses cdlculos, ndo estarem disponiveis”. Por
outra palavras, ndo se pode saber com exatiddo se Portugal cumpriu
o regime de caudais (ou ndo) em “Ponte de Muge” durante os ja 22
anos de vigéncia da CA. Poder-se-ia afirmar que esta questdo é de
todo irrelevante, visto que o incumprimento em “Ponte de Muge” em
nada iria causar qualguer dano em Espanha. Importa lembrar, porém,
que a CA remete para a DQA no Art. 29 e este caudal tera sido acor-
dado como sendo o minimo para manter o bom estado da dgua no
Estuario do Tejo e nas dguas costeiras até uma milha nautica — exigén-
cia da DQA (Art. 22 15). Esta mesma explicacdo serve para justificar
a existéncia de uma outra estacdo de monitorizacdo na barragem de
Crestuma (perto do Porto, pouco antes da foz do Douro). Relativa-
mente a Pomardo (perto de Mértola, no Guadiana) os caudais foram
unilateralmente decididos por Portugal e o préprio Ministro do Am-
biente portugués® terd dado conta do incumprimento.

24 Como refere um dos entrevistados: “A informagdo que substitui Ponte de
Muge quando teoricamente Ponte de Muge ndo funciona — e acho que nunca funcio-
nou — também ndo existe. Ha regras, mas quando olhamos para a sua aplicagdo é im-
possivel, porque a estacdo alternativa [Almourol] também n&o tem dados”. PALERMO,
R.- Os desafios da gestdo partilhada das bacias hidrogréficas luso-espanholas — Estudo
de Caso do Rio Tejo. Dissertagdo para a obtencdo de grau de mestre em Urbanismo
Sustentavel e Ordenamento do Territdrio. FCT/FCSH-Nova. 2020. P.130.

25 Durante a anterior seca na Peninsula, aquela que coincidiu com os tragi-
cos incéndios de Pedrogdo Grande, vieram a publico — concretamente, através da LUSA
(27.11.2017) e atras dela outros meios de comunicagdo portugueses — noticias de que Es-
panha ndo cumpriu os caudais minimos nem no Douro, nem no Tejo, nem no Guadiana du-
rante o anterior ano hidrolégico (entre 1 de outubro de 2016 e 30 de setembro de 2017).
Esta noticia, baseada numa informagdo cuja fonte era a ONGA ZERO foi posteriormente
desmentida pelo Ministro do Ambiente portugués e pela sua homologa espanhola. Ambos
coincidiram em que o Unico incumprimento (durante uma semana) se tinha produzido no
Tejo devido a obras no acude de uma barragem espanhola — acabadas as quais Espanha
tera entregue os caudais necessarios para cumprir a Convencdo — e no Guadiana o incum-
primento, excecional, tera sido por parte de Portugal (e ndo de Espanha).
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Todavia, poder-se-ia afirmar que, pelos danos causados a jusante, os in-
cumprimentos espanhdis sdo mais graves e frequentes, mas a verdade
é que tanto em uns casos como em outros, a CADC nem se tem pronun-
ciado, nem parece ter tomado medidas para responsabilizar o trans-
gressor?®. O “padrdo de conduta” nestes casos é: denuncia da trans-
gressdo por parte de sociedade civil — leia-se ONGA's, Presidentes da
CM ribeirinhas, associacbes de pescadores ou desportos nauticos etc,
—divulgacdo pela comunicacdo social e guerra de dados entre socieda-
de civil e fontes oficiais — leia-se APA, ou outras fontes do Ministério do
Ambiente portugués e/ou espanhol. Por vezes, o “Ministro do dia” justi-
fica o incumprimento espanhol e desmente os dados das outras fontes
gue circulam na comunicacdo social. Por outras palavras, a CADC jamais
“da a cara” pelo modo em como se aplica a Convencdo. Os problemas
solucionam-se com grande opacidade e centralismo — a nivel dos Minis-
tros do Ambiente — sem que saibamos ao certo qual foi a responsabili-
zacdo/indemnizacdo pelo dano causado pela Parte transgressora. Com
alguma frequéncia, o que se noticia, através da comunicagdo social, é
que Espanha compensa entregando os “caudais” que devia e que ndo
conseguiu entregar no devido prazo por causa da uma das muitas secas
que cada vez com mais frequéncia se sucedem ou outros imprevistos
como obras, etc. Obviamente que este modus operandi desvirtua o pre-
visto na CA, que estabelece que em caso de uma severa diminuicdo do
caudal armazenado nas barragens espanholas, Espanha pode declarar
o estado de excegdo o que a isentaria da obrigagdo de cumprir o regime
de caudais. Sem embargo, Espanha insiste em incumprir sem declarar o
estado de excecdo e Portugal tolera. Porque tolera? De modo expresso,
ndo encontramos uma sé Ata da CADC que refira as razdes — diploma-
ticas ou outras —, que justifiguem esta tolerancia. Especialmente, nos
casos mais graves de incumprimento — ocorridos tanto no Tejo, como
no Guadiana — Espanha poderia ter declarado estado de exce¢do e ndo
o fez. Também no Douro — apesar desta ser uma Bacia situada mais ao
Norte e, portanto, com maior abundancia de dgua — houve incumpri-
mentos. Se bem que estes estiveram relacionados antes com a gestdo
do caudal realizado pela Hidroelétrica — SA privada situada em territorio

26 Cf. SERENO, O Regime Juridico das Aguas Internacionais...Op. Cit. Pags. 693 e ss.
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espanhol—do que com a real escassez de dgua. No entanto, em 20227, e
devido a expansdo das zonas de regadio no Douro vimos reivindicacdes
de agricultores espanhdis no sentido de Espanha reter mais dgua para
satisfazer a escassez. Mais uma vez, Portugal tolerou o incumprimento
e a APA? até justificou referindo que: “...ambos os paises acordaram, no
rio Douro, que Espanha diminuisse os volumes langcados neste final de
més (que é igualmente fim do ano hidroldgico). Dessa forma, Espanha
armazenava para Portugal dgua que nos poderia vir a ser necessaria na
persisténcia de falta de chuva em outubro e novembro,... ele fluiria no
essencial para jusante, ou seja, para o mar, por falta de capacidade de
armazenamento em Portugal no rio Douro...” Eis que, encontramos na
APA uma justificacdo tipica do Ministério da Agricultura (“a dgua que a
agricultura ndo consome: perde-se para o mar!”). Parece que afinal, o
verdadeiro inimigo é o mar, quando este nada mais faz do que recla-
mar o que lhe pertence. Ou seja, o denominado “caudal de chegada”. O
mesmo inclui tanto os materiais sélidos como os liquidos que chegam
a0 mar, uma vez que os rios ndo apenas levam dgua, mas também os
valiosos sedimentos que repdem a areia das praias —um valor ndo ape-
nas ambiental, mas também econdmico. Especialmente nos paises do
Sul de Europa onde a praia € um aliciante fundamental para um setor
econdmico tdo poderoso como o turismo. Devido a retencdo de dgua e
sedimentos nas numerosissimas barragens construidas nos rios, o cau-
dal chega com pouca forca ao mar e arrasta menos sedimentos. O que
provoca dois efeitos nocivos para o ambiente: por um lado, o fendmeno
conhecido como “cunha salina” — ou seja penetracdo das dguas salga-
das do mar cada vez mais a montante do rio, de modo que as dguas se
tornam semisalgadas e inaptas para consumo humano ou agricultura;
por outro lado, a falta de sedimentos (caudal sélido) que provoca ou
acentua a erosdo costeira. De modo que, em muitas praias deve ser re-
alizada a reposicdo artificial de areia para evitar ou, pelo menos, adiar,

27 Cf. Jornal de Noticias — “Protesto. Milhares de agricultores espanhdis que-
rem impedir envio de dgua para Portugal”. 19 de setembro de 2022. https://www.jn.pt/
nacional/milhares-de-agricultores-espanhois-querem-impedir-envio-de-agua-para-
-portugal-15178290.html

28 Cf. APA 2022 “Esclarecimentos da APA” em: https://apambiente.pt/desta-
que2/esclarecimento-apa
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o desaparecimento das mesmas. Imponta referir que este procedimen-
to, normalmente pago pelas entidades publicas, resulta extremamente
oneroso. Dai que a DQA inclua como sendo objeto da sua protegdo, ndo
apenas aguas doces, mas também as denominadas “aguas de transicdo
e costeiras” — até uma milha ndutica na costa.

2.2.4 Os problemas latentes: os transvases no Tejo e no Guadiana

2.2.4 a) Os transvases no Tejo

No Anexo ao PA da CA (“Bases do Regime de Caudais”) consta que: “1 —
O regime de caudais previsto no artigo 162 da Convencéo e requlado no
Protocolo Adicional funda-se nas seguintes bases: “..b) Para o rio Tejo,
o regime do Convénio de 1968 contempla jd a faculdade de transferén-
cia, por parte de Espanha, de dguas da bacia hidrogrdfica para outras
bacias hidrogrdficas, até ao valor de 1000 hm? /ano;”

Esta quantidade (1000 hm?) era a que na teoria poderia ser transferida
cada ano através do Aqueduto Tejo-Segura (ATS) da bacia internacional
para outras bacias internas espanholas situadas na vertente mediter-
ranica — sobretudo para a bacia do Segura, mas também para Alme-
ria. Porém, esta ingente quantidade de dgua nem nunca foi, de facto,
transferida nem ao que tudo indica alguma vez o serd. Isto porque as
AC’s estdo a colocar em evidéncia que o Tejo ndo é uma bacia “exce-
dentaria” como se pensava nos anos 60 — quando foi construido o ATS e
nao existia qualquer legislacdo ambiental em Espanha e nem sequer se
ouvia falar das AC’s. A partida, o Tejo parecia a bacia mais “ameacada®”
pelos transvases, mas eis que a “guerra interna da agua” em Espanha —
leia-se entre Comunidades Auténomas ribeirinhas (as que cedem agua
do Tejo) as Comunidades recetoras — terd beneficiado Portugal. Isto,

29 Cf. A. SERENO, “Trayectoria reciente, situacion actual y perspectivas de la
gestion transfronteriza de los rios ibéricos”, publicado no e-book do VIII Congresso Ibé-
rico de Gestdo e Planeamento da Agua, realizado na Fundagdo Gulbenkian (Lisboa) en-
tre os dias 5 a 7 de dezembro de 2013, http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/8cigpa

Veja-se também, A.SERENO, “El convenio de Albufeira y Extremadura: «la gran
reserva de agua»”, Revista Monfragle: Desarrollo Resiliente, n2 5, 2014, http://www.
monfragueresiliente.com/numero5/indice5.html
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porque salvo raras excecdes®, estas CCAA nunca estdo de acordo sobre
o caudal que deve ser transferido. As “CCAA recetoras” pedem mais
agua, as “CCAA cedentes” opdem-se aos transvases. Sem embargo, pa-
rece que os Tribunais espanhdis estdo a mudar a sua jurisprudéncia,
visando acautelar o caudal ecoldgico do Tejo e obrigando a Administra-
¢do Central a cumprir com o “bom estado da dgua” exigido pela DQA.
Isto favorece as CCAA cedentes — especialmente “Castilla La Mancha” —
mas também a Portugal. Neste sentido o Acérddo do Supremo Tribunal
espanhol de 11 marco de 2020 sobre o Plano da Parte Espanhola da BH
do Tejo3. Esta jurisprudéncia, assenta um importantissimo precedente
pois sentencia que para cumprir a Diretiva é necessario ter em conta
de modo prioritario a “demanda ambiental” da bacia — e ndo outras
demandas de cardter econdmico (fora o consumo doméstico que con-
stitui um direito humano?®?) tanto internas como externas a bacia. Em
boa verdade, o Acérdao ndo pode ser considerado uma “vitéria total”
das entidades recorrentes (varios municipios e ONGA), uma vez que

30 De facto, o denominado “Pacto do Tejo”, assinado em 2013 entre a Administra-
¢do Central do Estado (mais concretamente o Ministério do Ambiente espanhol), as trés
Comunidades Auténomas ribeirinhas do Tejo (Extremadura, Castilla La Mancha e Madrid)
e as duas principais beneficidrias dos transvases provenientes do Aqueduto Tejo-Segura
(Valencia e Murcia) visa aumentar — quase duplicar —, em anos hidrolégicos normais —
leia-se quando ndo ha secas — os caudais provenientes do Tejo para o Segura. Este Pacto
— que abordo com mais pormenor em trabalhos anteriores teve cobertura legal, através
de nova lei de Avaliacdo de Impacte Ambiental, sendo posteriormente desenvolvido me-
diante o “Real Decreto 773/2014” e foi facilitado pelo facto de todas as CCAA em causa e
o Governo de Espanha pertencerem, naquela altura, a mesma familia politica.

31 Mediante este Acorddo o Alto Tribunal anula varios artigos do Plano do Tejo —
concretamente, o artigo 92 1, 3, 5, 6, e 7 e os correspondentes apéndices 4.1, 4.2 e 4.3,
bem como o artigo 102.2. Neste ultimo se estabelecia que os caudais ecoldgicos do Tejo
nao seriam exigiveis entre 2015 e 2021. O Acérdéo afirma que estes artigos violam a obri-
gacdo da Administracdo do Estado de estabelecer no Plano do Tejo um regime de caudais
ecoldgicos completo (com caudais maximos, minimos e taxas de cambio) para todos as
309 massas tipo rio da bacia (e ndo apenas para 16) entre 2015 e 2021. Além disso, o
Tribunal conclui que para cumprir os caudais ecoldgicos do Tejo devera recorrer-se, se ne-
cessario, a agua armazenada nas barragens de Entrepefias, Buendia e Bolarque — que sdo
as situadas na nascente do Rio Tejo e tradicionalmente se destinam — com as limita¢Ges
legalmente estabelecidas — a realizar os transvases do Tejo para o Segura — bacia nacio-
nal espanhola situada na vertente mediterranea — e cujos principais beneficiarios sdo os
membros do “Sindicato de la Comunidad de Regantes del Aprovechamiento Tajo-Segura”
(SCRATS) provenientes das provincias de Alicante, Murcia e Almeria.

32 Sobre o direito de acesso a dgua como direito humano, ver: SERENO, A. -
“Human Right to Water and Sanitation: Water for All vs. Full Cost Recovery”. Frontiers.
Frontiers in Water. 18 July 2022. doi: 10.3389/frwa.2022.885193
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sobre a questdo de se todos os usos (incluidos os recreativos/turisticos)
da bacia de origem ou “cedente” (o Tejo) devem ter prioridade sobre os
usos agricolas da “bacia recetora” (o Segura) o Tribunal “lava as maos”,
remetendo para o legislador espanhol: ele é que deve estabelecer a
prelacdo dos usos da dgua. Isto €, consumo humano e caudal ecoldgico
para a bacia do Tejo sdo “intocaveis”, a seguir devera ser o legislador
espanhol a determinar a ordem de prioridades. E, segundo o Tribunal, a
luz da atual legislacdo espanhola os usos recreativos/turisticos do Tejo
nao tém primazia sobre os usos agricolas dos agricultores do SCRATS —
Associacdo de regantes beneficidrios do Aqueduto Tejo-Segura (ATS).

Este Acérddo obrigou o Governo espanhol®** a cumprir o caudal ecolé-
gico do Tejo e a reduzir os transvases através do ATS provocando o ala-
rido do SCRATS e dos Presidentes das CCAA recetoras (Valencia, Murcia
e Andaluzia). Na minha opinido esta decisdo do Governo espanhol sé
pode ser interpretada como uma boa noticia pois se Espanha interna-
mente estd a cumprir o caudal ecoldgico no Tejo, ndo ha razdo para
que o ndo o faca internacionalmente. Isto é, deveria estabelecer-se um
caudal diério para o Tejo, alterando, mais uma vez, o PA (“Regime de
caudais”) da CA e fiscalizar de modo mais apertado o modo em como
as Hidroelétricas privadas realizam a gestdo do caudal. De facto, como
ja se referiu, o Ultimo incumprimento do regime de caudais registado
ndo Tejo foi provocado pelo “corte” repentino da dgua na Barragem
espanhola de “Cedillo”**- embora como também se mencionou, o mes-
mo tenha sido posteriormente justificado pelo Ministro do Ambiente
portugués (e a sua homologa espanhola) por causa de obras realiza-
das em barragens espanholas. E esta justificacdo é legitima, segundo a
CA®. O que ndo parece razoavel é o procedimento adotado: primeiro

33 Cf. “El Gobierno trata de frenar una guerra del agua ante las elecciones”. El
Pais, 11/01/2023; “Espanha aprova caudal ecoldgico para o Tejo e reducdo de transva-
ses”. LUSA, 24/01/202; “El Gobierno aprueba el caudal ecoldgico para el Tajo e insiste
en la desalacion para paliar la reduccién del trasvase”. El Pais, 24/01/2023.

34 Cf. GONCALVES HENRIQUES, Anténio- Reflexes sobre a monitorizagdo dos
recursos hidricos, a Convencdo de Albufeira e o licenciamento de descargas nas massas
de agua, a proposito do incidente de poluicdo do rio Tejo de janeiro de 2018. Revista
Recursos Hidricos, Vol. 39, N2 1, 9-17, marco de 2018. Pags. 12 e ss.

35 Artigo 10.2 E aditado um novo nimero apds o n.2 5 do Anexo ao Protocolo
Adicional, com a seguinte redacdo: «6 — Quando seja necessario para a realizagdo de
obras nos trogos dos rios abrangidos pela Convencédo, poder-se-do adotar por acordo
mutuo e no seio da CADC regimes de caudais transitérios, durante um tempo predefi-
nido e com o estabelecimento dos controlos apropriados.»
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se incumpre e logo se justifica. O normal seria ter avisado que seriam
realizadas obras o que ndo permitiria cumprir o regime de caudais no
Tejo, durante um determinado intervalo temporal.

De referir que, entretanto, o problema da falta de caudal tenta solucionar-
-se deste lado daraia recorrendo a novas barragens no Tejo. Nomeadamen-
te, tenta-se “ressuscitar” o projeto da Barragem do Alvito (no Rio Ocreza,
afluente do Tejo na margem direita). Este projeto que surgiu pela primeira
vez no ambito do “Programa Nacional de Barragens de Elevado Potencial
Hidroelétrico (PNBEPH 2¢)” de 2007 e que acabou por ser descartado —
provavelmente, porque o potencial hidroelétrico ndo era tdo interessante
como inicialmente se pensou —, “renasce” sob novos argumentos: aumen-
tar a produgdo agricola®” —um novo “Alqueva do Tejo” —, combater as alte-
racBes climaticas® e, por ultimo, ganhar “independéncia®” relativamente
a Espanha. De facto, desde que a EDP comecgou a “vender®®” barragens
resulta mais dificil fundamentar novos empreendimentos, visando a pro-
ducdo hidroeléctrica — até porque a “grande hidrica” esta a ser progressi-
vamente substituida pela edlica, solar e outras energias renovaveis*. Isto
é, basicamente, ha quem prefira partir para novas obras antes de negociar

36 Cf. https://apambiente.pt/agua/programa-nacional-de-barragens-de-eleva-
do-potencial-hidroelectrico

37 Cf. “Leziria do Tejo, Médio Tejo e Beira Baixa reivindicam construcdo da bar-
ragem do Alvito”. Publico 09/09/2021.

38 Cf. “Boas noticias para a regularizacdo dos caudais do Tejo: da barragem no
rio Ocreza ao Projeto Tejo” 06/05/2019.

39 Cf. “Fazer a barragem do Alvito é um caso de independéncia no Tejo”. Publico
07/04/2019

40 Na realidade o termo técnico-juridico ndo sera “venda” mas antes cedéncia
de concessdo. Mas, ao que parece a EDP deve ter encontrado formas mais lucrativas
de produzir eletricidade, dai o abandono do que antes se considerava uma espécie de
“buque-insignia” (a grande hidrica). Cf. https://observador.pt/2019/12/19/edp-vendeu-
-seis-barragens-no-rio-douro-por-22-mil-milhoes-a-engie/

41 Além disso, cada vez mais os estudos de diversos paises e Centros de investiga-
¢do mostram como ha demasiados obstaculos artificiais nos rios e que sera preciso remo-
ver parte dos mesmo e ndo contruir muitos mais se realmente queremos conseguir, como
preconizado pela DQA, o “bom estado da dgua” na maioria das massas de agua da EU. Cf.
Belletti, B., Garcia de Leaniz et al. More than one million barriers fragment Europe’s rivers.
Nature 588, 436—441. 2020. https://doi.org/10.1038/s41586-020-3005-2; Davies, C., Chen,
WY., Sanesi, G., Lafortezza, R.. The European Union roadmap for implementing nature-ba-
sed solutions: A review. Environ. Sci. Policy 121, 49-67. 2021. https://doi.org/10.1016/]. en-
vsci.2021.03.018 Veja-se também: “El Gobierno suprime 85 ‘embalses zombis’ de los nue-
vos planes hidroldgicos”. “Transicion Ecoldgica descarta incrementar el agua para el regadio
y reduce al minimo los proyectos de construccion de presas”. El Pais, 21/06/2021.
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novos caudais com Espanha e, paralelamente, aumentar a producdo agri-
cola. Todavia, o que resulta claro é que beneficiar uns agricultores pode
prejudicar outros: por um lado, mais uma barragem implica o aumento
do efeito cumulativo da “cunha salina” antes referido — neste sentido vdo
as queixas da Associacdo de Beneficiadrios da Leziria Grande de Vila Franca
de Xira (ABLGVFX*?), cujos agricultores ndo puderam regar durante parte
do ano 2019 devido a salinidade cada vez maior da dgua; por outro lado,
a escassez de agua e as secas fazem com que simplesmente se o caudal é
retido pela barragem de montante ndo possa ser depositado na de jusan-
te —mesmo estando ambas situadas em territério nacional. Neste sentido
¢ paradigmatica a posicdo da Associacdo de Regantes e Beneficidrios do
Vale do Sorraia (ARBVS*®) que pede para serem respeitados os “direitos
adquiridos” de rega, uma vez que temem que com a aprovacao do projeto
da Barragem de Pisdo-Crato, o volume de agua depositado na Barragem
do Maranhdo (da que se beneficia a ARBVS) venha a diminuir por ficar
retido a montante, no Pisdo-Crato.

42 Cf. “Agricultores cortaram rio Sorraia para salvar culturas e a polémica insta-
lou-se na Leziria”. Agropotal, 16/07/2019, onde consta: “..Agricultores e Agéncia Por-
tuguesa do Ambiente alegam que salinidade do rio Tejo ndo deixava outra opgdao, mas
ha quem fale de ameaca ambiental e de aparecimento de peixe morto. O curso do rio
Sorraia foi interrompido no passado dia 24 pela Associacdo de Beneficidrios da Leziria
Grande de Vila Franca de Xira (ABLGVFX), autorizada pela Agéncia Portuguesa do Am-
biente (APA), tendo-se criado uma espécie de acude a cerca de 1 quilémetro do Porto
Alto, onde a dgua doce vinda de montante fica agora retida e é utilizada para a rega de
mais de 10 mil hectares de culturas. A medida foi justificada com o avango da cunha
salina (agua salgada) do Tejo até zonas situadas mais a norte do que seria habitual, que
inviabilizou as tradicionais captacdes de dgua para rega no maior rio ibérico...”. Curiosa-
mente, para o Diretor da ABLGVFX a principal culpavel sera uma barragem espanhola
situada perto da fronteira: “..o director da ABLGVFX constata que desde Maio que a
barragem espanhola de Alcdntara debita muito pouca dgua para o Tejo. Segundo refere,
esta barragem, gerida pela Iberdrola, estd vocacionada para a produgéo hidroeléctrica
e tem capacidade para 6 mil hectometros de dgua, equivalentes a mais de 50 por cento
das escorréncias do Tejo. Como este periodo de Primavera-Verdo também tem sido
muito ventoso em Espanha, as produtoras tém optado mais pela energia edlica. Com
pouca ou nenhuma energia hidroeléctrica produzida, a barragem de Alcantara, segun-
do Joaquim Madaleno, tem debitado muito pouca dgua. Tudo isso, associado a escassez
da chuva..” Porém, na minha opinido, a barragem de Alcantara ndo podera ser Unica
“indiciada neste processo sumario de acusacdo”, mas sim o efeito cumulativo de todas
as barragens no Tejo e o facto de ndo ser exigido na CA um caudal diario. Disponivel
em: https://www.agroportal.pt/agricultores-cortaram-rio-sorraia-para-salvar-culturas-
-e-a-polemica-instalou-se-na-leziria/ Consultado a 20/01/2023.

43 Cf. “Agricultores receiam que barragem do Pisdo deixe a do Maranh&o a min-
gua de dgua”. Publico 05/12/2022.
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2.2.4 a) Os transvases no Guadiana

No Anexo ao PA da CA (“Bases do Regime de Caudais”) consta que: “1 —
O regime de caudais previsto no artigo 162 da Convengdo e requlado no
Protocolo Adicional funda-se nas sequintes bases: ...c) Para o rio Guadiana,
o Convénio de 1968 comporta ja a faculdade de proceder a transferéncia
para outras bacias hidrogrdficas: i) Por Portugal, dos caudais do rio Guadia-
na que correm no trogo entre a confluéncia do rio Caia e a confluéncia do
rio Chancga; ii) Por Espanha, dos caudais que correm no rio Changa...”

Como antes se referiu o Unico ponto da fronteira onde Portugal tem
uma posicdo a montante de Espanha é o Pomardo — perto de Mértola
e abaixo do Sistema Alqueva-Pedrogdo (SAP). Nesta estacdo de moni-
torizacdo, os vizinhos ibéricos ndo chegaram a acordo sobre os caudais
minimos. Portugal, unilateralmente estabeleceu que seria de 2 m3/se-
gundo*. Mas na verdade ndo se sabe se este caudal é suficiente para
manter o bom estado da agua, no troco internacional desde Pomardo
até ao proprio Estudrio do Guadiana, uma vez que desde 2002 estdo
pendentes de realizacdo estudos® “® que, ou nunca se realizaram ou
nunca chegaram a ser publicos e conclusivos.

44 Cf Art. 522 b) do PA da CA. Porém a CA ndo menciona que este caudal foi esta-
belecido unilateralmente por Portugal. Esta informacdo foi obtida posteriormente através
de declaragBes nos meios de comunicagdo social e apresentagées publicas de trabalhos
sobre a CA, nomeadamente, em: SERRA, P. apresenta¢do no Grupo de Trabalho...Ibidem

45 No Anexo ao PA da CA (“Bases do Regime de Caudais”) consta que: 2 — As Par-
tes acordam em rever, no seio da Comissdo, o regime de caudais regulado no Protocolo
Adicional, nos casos seguinte:...b) Para o rio Guadiana, na sec¢do de Pomardo: quando
estejam disponiveis os estudos sobre a situagdo ambiental do estudrio do Guadiana, em
curso de elaboracdo, passo prévio a entrada em servico do aproveitamento de Alqueva;
O referido estudo sobre o Estuario de Alqueva, se foi elaborado, nunca foi feito publico.
Ao que parece, Alqueva entrou em funcionamento em 2002 e ndo se tinha chegado a
nenhuma conclusdo sobre “situagdo ambiental do Estuario do Guadiana”. Este apartado 2
seria depois substituido, quando a CA foi emendada em 2008 por: b) Para o rio Guadiana,
na sec¢do de Pomardo, quando se encontrem disponiveis os estudos oportunos. Isto &,
retira-se a referéncia a Alqueva que ha 6 anos estava ja em funcionamento sem que os re-
feridos estudos fossem conhecidos, bem como a referéncia ao Estuario do Guadiana, para
implicitamente adiar sine die. Mais a frente, no n23 do Anexo ao PA da CA, estabelece-se
que: “Em conformidade com o artigo 282 da Convengdo, as Partes acordam em estudar
prioritariamente o aproveitamento sustentdvel dos seguintes trogos internacionais: a)
Trogo internacional do rio Guadiana, a jusante da sec¢do de Pomardo;..” Se bem é verda-
de que a CA permite que este prazo seja prorrogado de comum acordo, a verdade é que
estamos em 2023 e ainda ndo se conhece acordo nenhum sobre Pomardo.

46 Artigo 282 da CA (“Aproveitamentos ndo contemplados nos Convénios de 1964
e 1968”) consta que: “As Partes, no seio da Comissdo, realizam, no prazo de dois anos, pror-
rogavel por comum acordo, os estudos necessarios para o aproveitamento sustentavel dos
recursos hidricos dos trogos fronteiricos ndo contemplados nos Convénios de 1964 e 1968”.
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Por sua vez, Espanha mantém uma captacdo média anual de 35hm3
desde a toma de Bocachanza (a montante da confluéncia do Chanca
afluente do Guadiana) e que pode chegar até aos 80hm?3 em caso de
seca. Esta captacdo foi aceite por Portugal para o abastecimento da ci-
dade de Huelva em caso de extrema escassez de agua e até a entrada
em funcionamento da Barragem de Andévalo (a montante da barragem
de Chanca). Andévalo entrou em funcionamento em 2003 e os estudos
acima referidos — sobre os caudais ecolégicos a jusante de Pomardo e
no — também ndo estavam concluidos. Mas em 2005 a “Junta de An-
daluzia” recebeu a Encomienda® — delegacdo da gestdo por parte da
Administracdo Central —, da captacdo permanente e sistematica de Bo-
cachanza e do seu transvase para as bacias internas de Tinto, Odiel e
Piedras. Este transvase ndo foi acordado nem no seio dos organismos
de cooperacdo da CA, nem — pelo menos que seja de conhecimento
publico — foi objeto de um procedimento de avaliacdo de impacte am-
biental transfronteirico (como exigido no Anexo | da CA*). Neste con-
texto — e como parte do Plano Regional de Eficiéncia Hidrica do Algarve
(PREHA) — Portugal esta a projetar uma nova captacdo no mesmo tro-
¢o (mas na parte portuguesa do Guadiana imediatamente a montante
de Pomardo). Esta captacdo tem como objetivo transvasar agua para a
Barragem de Odeleite — destinado a usos urbanos, turisticos e, sobretu-
do, agricolas no Algarve — com investimentos de €55 milhdes até 2025.
De referir que a Barragem de Odeleite encontra-se ligada a de Beliche
mediante um tunel e — embora ambas as barragens estejam situadas
em afluentes do Guadiana em territério portugués — transvasam aguas
para terrenos agricolas situados em bacias internas portuguesas — es-
pecificamente para a Regido Hidrografica das Ribeiras do Algarve.

Ainda que se trate de “micro-transvases” a partir do Guadiana, a verda-
de é que ndo sdo os Unicos também existem entre o Guadiana e o Sado.

47 Cf. “Real Decreto 1560/2005, de 23 de diciembre, sobre traspaso de funcio-
nes y servicios del Estado a la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de recur-
sos y aprovechamientos hidraulicos correspondientes a las cuencas andaluzas vertien-
tes al litoral atlantico (Confederaciones Hidrograficas del Guadalquivir y del Guadiana)”.

48 Cf. 3 — Os projetos ou atividades previstas no n2 4 do presente anexo, e
respetivas ampliagBes, sdo submetidos a avaliagdo de impacte transfronteirico, desde
que se verifique uma das seguintes condicOes: a) A distancia ao troco fronteirico seja
inferior a 100 km, medida segundo a rede hidrografica, para montante ou jusante, salvo
indicacdo expressa em contrario;
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Além disso, o Plano de Regadio coordenado pela Empresa de Desenvol-
vimento e Infra-Estruturas do Alqueva (EDIA SA*°) prevé novas barra-
gens e “micro-transvases” em afluentes do Guadiana e para o Algarve
—mas sem utilizar uma sé gota de dgua do Alqueva, que esta tem como
destino o seu préprio perimetro de rega.

Ignoro, em concreto, a quantidade de hm?® transvasados — ou que se
planeiam transvasar — do Guadiana para outras bacias internas portu-
guesas. Ndo sei se, no total, sdo mais ou menos do que os 35 hm? que
Espanha transvasa para as bacias internas de Tinto, Odiel e Piedras, mas
0 gque sim se pode concluir desde ja é que tanto Espanha como Portu-
gal estdo a adotar no Guadiana uma atitude de concorréncia (e ndo de
cooperacgdo). Isto é, cada Estado parece estar preocupado com garantir
o desenvolvimento agricola e turistico a curto prazo, sem ser preocupar
no impacte no Estudrio do Guadiana — um dos valores ambientais mais
valiosos tanto para os ecossistemas ribeirinhos como para os marinhos
— isto para ndo falar do efeito cunha salina, que ira sofrer-se com cada
vez mais viruléncia e que acabara por prejudicar, a longo prazo, tanto o
turismo como a agricultura — tal como os agricultores da Associagdo de
Beneficiarios da Leziria Grande de Vila Franca de Xira (ABLGVFX) no Tejo
sofreram — situacdo esta abordada sob a epigrafe anterior.

Importa referir, por Ultimo, que além das cldssicas obras hidrdulicas —
leia-se barragens e transvases — se contemplam também pelo Ministé-
rio do Ambiente formas alternativas de “produzir” dgua: reutilizacdo e
dessalinizacdo. Em concreto duas centrais dessalinizadoras — uma no
Algarve e outra em Sines®. Todos estes projetos serdo pagos — pelo me-
nos, parcialmente —com recurso ao Plano de Recuperacdo e Resiliéncia
(PRR) e, de facto, € num dos mais poderosos e inovadores instrumentos
ambientais previstos neste Plano que devemos colocar as nossas es-

49 “REGADIO 2030. Levantamento do Potencial de Desenvolvimento do Rega-
dio de Iniciativa Publica no Horizonte de uma Década” Coord. Empresa de Desenvolvi-
mento e Infra-Estruturas do Alqueva (EDIA SA) dezembro 2021.

50 Cf. “Governo estuda dessalinizadora em Sines e nova barragem no rio Ocre-
za” ECO. 10/01/2023; “Dessalinizadora no Algarve vai ter maior capacidade que a pre-
vista”. LUSA, 13/01/2023.
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perancas. Este é o denominado “Regulamento de Taxonomia®'” sobre
promocdo do investimento sustentdvel. Com base nestas novas regras
a UE tera de basear a sua decisdo de financiar um projeto ou outro com
base na sustentabilidade ambiental do mesmo —leia-se, real contributo
para a salde dos ecossistemas (“bom estado da agua”, nas palavras da
DQA) e o seu real valor para adaptagdo ou mitigagdo das AC’s.

3. Arevisdo da Convencao de Albufeira

Como referimos na introduc¢do, muitas vozes se tém ouvido nos ultimos
tempos, pedindo uma revisdo tdo urgente quanto necessaria da refe-
rida Convencdo. Estas vozes de ambos os lados da raia — leia-se tanto
espanholas como portuguesas — procedem de diversos setores — por
vezes defensores de interesses irreconcilidveis — como as ONGA e as
associacOes de agricultores. As referidas vozes vdao ganhando eco na
comunicagdo social — especialmente, durante os periodos de secas,
cada vez mais frequentes —, acabando por cair nos ouvidos de partidos
politicos que vao conquistando protagonismo por meio da defesa da
causa ambiental e finalmente chegando a Assembleia da Republica (AR)
através da Resolugdo n2 28/2020, de 16 de junho, pela que se “reco-
menda ao Governo a revisdo da Convencdo de Albufeira, para defesa
do rio Tejo e demais bacias hidrograficas dos rios internacionais e seus
afluentes”. Ora bem, quando tal se reclama, ndo se estd, em sentido es-
trito a pedir uma revisdo da Convencgdo, mas antes do PA sobre Regime
de Caudais. A propria CA refere que a Convencgdo ndo é o final de uma
negociacdo, mas sim o principio da mesma. Isto é, os caudais estabele-
cidos ndo sdo definitivos se ndo que deverdo ser adaptados as circuns-
tancias factuais de cada época — leia-se, periodos de escassez, secas
ciclicas ou grosso modo: alteracdes climaticas. De facto, o regime de
caudais ja foi alterado uma vez, em 2008, e com certeza que ndo sera
a Ultima. Talvez possamos perguntar-nos se o PA ndo deveria ter sido ja
alterado por segunda vez, sendo que esta questdo versa sobre o “mo-

51  Cf Regulamento (UE) 2020/852, de 18 de junho de 2020, relativo ao estabe-
lecimento de um regime para a promogdo do investimento sustentdvel, e que altera o
Regulamento (UE) 2019/2088.
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mento”. Ou seja: qual sera o melhor momento para realizar a altera¢do?
A conjuntura climéatica — leia-se periodos de seca ou, pelo contrario, de
abundancia de recursos — ou, a conjuntura politica — relacionamento
bilateral entre os governos portugués e espanhol — ou entdo pela pres-
sdo europeia — leia-se CE, e, em ultimo termo, Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE). Na minha opinido ndo deveriamos esperar pela
pressdo europeia, mas antecipar-nos a mesma. Esta opinido coincide,
alids, com a pratica os Estados a nivel internacional. Isto é, a maioria dos
Acordos sobre a matéria contemplam o recurso aos correspondentes
érgdos jurisdicionais — incluida a CA — mas os Estado rara vez recorrem
a eles, preferem a via diplomatica, ou outra®.

Outros argumentos esgrimidos na defesa da revisdo da CA sdo, nome-
adamente, a impunidade espanhola face ao incumprimento do regime
de caudais, sem invocar o estado de excecdo. Face a esta impunidade
espanhola, alguns clamam pela falta de san¢bes que deveriam estar
previstas no préprio texto da CA. Ora que eu saiba, ndo existe a nivel
mundial um acordo sobre a matéria que preveja san¢des concretas —
até pela dificuldade em prever aprioristicamente as mesmas. Isto €, nas
relacdes entre Estados, cada caso é um caso. O que em regra se esta-
belece é a obrigacdo de uma Parte compensar ou quando possivel re-
parar os danos causados, sendo que estes ndo sdo apenas econdomicos,
mas também ambientais. Isto é, bastaria “fazer as contas” das perdas
econdmicas e a elas somar a responsabilidade por danos ambientais —
amplamente pormenorizada na legislacdo sobre a matéria. De facto,
a EDP ja apresentou a sua fatura numa ocasido e como consequéncia
dum incumprimento espanhol no Douro, que derivou em graves per-
das de producdo energética para a referida companhia. Espanha ndo
pagou a fatura em euros, mas compensou “reembolsando” os caudais
que ndo tinha direito a guardar nos seus “depdsitos” — leia-se barragens
— durante tanto tempo. Faltou avaliar os danos ambientais que os tais
“depdsitos indevidos” terdo causado a jusante.

52 SERENO, A. “A Protecdo da Agua nas Cortes Internacionais. A Convencdo da
ONU sobre cursos de agua internacionais na jurisprudéncia do Tribunal Internacional de
Justica”. Coletanea Centro de Exceléncia Jean Monnet da UFMG, Cortes Internacionais
e a Protecdo do Meio Ambiente. No prelo para publicacéo.
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Assim, sintetizando muito os 22 anos de cooperacdo luso-espanhola,
podemos delimitar duas problematicas: umas de carater técnico ou tec-
nolégico; e, outras juridicas. As primeiras tém a ver com a monitoriza-
¢cdo de caudais e a “guerra dos dados” para auferir incumprimentos. As
segundas referem-se a definicdo do responsavel e a responsabilidade
em caso de incumprimento.

Relativamente as primeiras, é necessario obter dados Unicos, crediveis
e em tempo real do caudal que efetivamente passa nos pontos frontei-
ricos e solucionar as questdes pendentes — nomeadamente Pomarao e
Ponte de Muge — e a questdo da intercalibracdo® das massas de dgua
(especialmente transfronteiricas) em que os denominados “critérios de
intercalibracdo” ndo sdo uniformes.

Relativamente as segundas questdes estas tem a ver com o Estatuto
juridico da CADC e a sua capacidade efetiva de intervir nos casos em
gue se detetam incumprimentos, visando apurar a responsabilidade.
Segundo a CA ,quem deve aplicar a Convencdo é a CADC. Mas, como
podemos responsabilizar uma Comissdao que ndo tem qualquer auto-
nomia juridica ou financeira e que depende completamente da Con-
feréncia das Partes (CoP), ou dito doutro modo do “Governo do dia”?
Neste ponto, sim, temos bastante a aprender do Norte de Europa, em
especial das Comissdes do Reno ou do Danubio, por dar um par de
exemplos. Sdo estas ComissGes com autonomia financeira e personali-
dade juridica, onde os respetivos Presidentes podem atuar com inde-
pendéncia e imparcialidade.

Apds asolucdo destas questdes técnicas e juridicas preliminares, deve-
riam entdo rever-se os caudais minimos, fazer os estudos necessarios
para aferir o caudal ecoldgico necessario para obter o bom estado das

53 De acordo com R. Palermo: “..falta de harmonizacgdo de critérios técnicos na
definicdo de tipos comuns de massas de dguas ibéricas (Palermo, 2020). Portugal e Es-
panha fizeram parte do mesmo grupo de intercalibracdo (MEDGIG), para uniformizacdo
de critérios (Maia, 2008), mas persistem divergéncias. Segundo a Cadc (2017) podera ser
necessario, para o 32 ciclo (2022- 2027), efetuar um exercicio de intercalibracdo entre os
dois paises”. Cf. R. Palermo et all- Bacias hidrogréficas luso-espanholas...op.cit.p. 40.
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massas de agua transfronteiricas, mas também das dguas de transicdo
e costeiras — tal como exigido na DQA— e adaptar o regime de caudais
tantas vezes quanto seja necessario, dependendo da verificacdo dos
cenarios climaticos prognosticados — e eles estdo ja amplamente es-
tudados — para a Peninsula Ibérica. Esta solugdo contém riscos para
ambas as Partes: para Portugal, se pode chegar a conclusdo de que o
total de caudais anuais negociados em 1998 é superior a disponibili-
dade real de dgua em 2023 — risco este que foi ja feito publico pelo
atual Ministro do Ambiente portugués®; Para Espanha, pode-se con-
cluir que o faseamento temporal na entrega dos caudais negociados
prejudicam a jusante os ecossistemas ribeirinhos portugueses — ou
seja o caudal ecoldgico ndo se corresponde com a gestdo economi-
cista da dgua praticada pelas companhias hidroelétricas privadas si-
tuadas em territorio espanhol, nem com os elevados consumos para
irrigacdo — especialmente através dos transvases Tejo-Segura (como,
alids, o Supremo Tribunal espanhol ja sentenciou).

4. Conclusoes

Na minha opinido e ndo sé, a Convencdo de Albufeira tem mostrado
ser um Acordo equilibrado, duradouro no tempo e em sintonia com o
moderno Direito Internacional do Ambiente e da UE — nomeadamen-
te, Diretiva Quadro da Agua e posterior legislacdo sobre a matéria.
Sendo um facto que — por causa das alteragdes climaticas —, o Regime
de Caudais necessita ser adaptado aos atuais e futuros cenarios, o
certo é que esta adaptacdo estd prevista na prépria Convencdo, foi
realizada uma vez (em 2008) e tera que ser feita novamente e tantas
vezes quanto necessario para garantir o bom estado das massas de
agua. Acresce que, como a propria Convencdo prevé, este Regime,
ante um cendrio de seca extrema, pode ser impossivel de cumprir.
Mas em tal situacdo, Espanha deve declarar estado de excecgdo e a
Comissdo de Acompanhamento e Desenvolvimento da Convencdo

(CADC) deve fiscalizar a veracidade do mesmo.

54 Cf “Portugal ndo esta disponivel para rever a Convencao de Albufeira- Minis-
tro do Ambiente”. LUSA, 17/01/2023.
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Até agora a CADC tem permanecido muda e inativa face aos incum-
primentos, originando o denominado problema das “many voices”.
Isto é, muita gente fala — ONGAs, APA, Ministro do Ambiente (es-
panhol e/ou portugués) Presidentes de Cadmara de Municipios ribei-
rinhos etc —, mas quem esta legitimado para falar fica em siléncio.
Paralelamente, este modus operandi alimenta na opinido publica os
sentimentos de incerteza e descredibiliza a operacionalidade dos or-
ganismos de cooperacdo.

Assim e respondendo a pergunta inicial: estd a Convencdo de Albufeira
preparada para as alteracBes climaticas? Na minha opinido, sim, desde
gue o Regime de Caudais seja adaptado a real disponibilidade de 4gua,
dando prioridade a sua func¢do ecoldgica sobre os usos econdémicos —
fora o consumo doméstico que é um direito humano.

No entanto, a que me parece ndo estar preparada para as altera-
¢cOes climdaticas é a prdopria CADC. Necessitamos uma CADC forte e
independente que possa falar com legitimidade e credibilidade pe-
las bacias luso-espanholas e preparar as mesmas para as alteragdes
climaticas que ja aqui estdo e que, ao que tudo indica, serdo mais
graves no futuro.

Para isso convém que Espanha e Portugal trabalhem em conjunto,
olhando para cada uma das bacias luso-espanholas como um bem co-
mum e ndo como dois concorrentes, apenas a pensar em alcangar os
respetivos objetivos econdmicos — agricolas, turisticos hidroe

étricos ou
outros — de cada Estado.
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Apéndice 1. A vigéncia dos Acordos sobre as Bacias Luso-Espanholas®®

Data de Designacao do Acordo Vigéncia

assinatura

2008.02.19 Protocolo de revisdo da Convencgado Albufeira e 05.08.2009
do seu Protocolo Adicional

1998.11.30 Convengdo de Albufeira: Convencdo sobre 12.02.2000
Cooperagdo para a Protecdo e Aproveitamento
Sustentavel das dguas das Bacias Hidrograficas
Luso-Espanholas

1998.11.30 Protocolo Adicional a Convengdo de 1998: “Re- 12.02.2000
gime de caudais”

1976.04.09 292 Protocolo Adicional ao Convénio de 1968: Parcial*®
Aproveitamento hidraulico do trogo internacio-
nal do rio Minho.

1968.11.05 Convénio para regular o uso e o aproveitamen- Parcial
to hidraulico dos trocos internacionais dos rios
Minho, Lima, Tejo, Guadiana e Changa e os
seus afluentes

1968.11.05 Protocolo Adicional ao Convénio de 1968 Parcial

1964.07.16  Convénio para regular o aproveitamento hidroe- Parcial
|éctrico dos trogos internacionais do rio Douro e
dos seus afluentes;

1964.07.16 Protocolo Adicional ao Convénio de 1964 Parcial

1927.08.16 Convénio para regular o aproveitamento hidroe-  (Expressamente
léctrico do trogo internacional do rio Douro; revogado pelo
Convénio de
1964)

55 Fonte: Amparo SERENO (2011), Rios que nos separam, aguas que nos
unem..., op. cit. Apéndice |. https://sites.google.com/site/amparosereno/

56 Por “Vigéncia parcial” entende-se que a vigéncia é reconhecida expressamente
no artigo 272 da Convengdo de 1998, mas desde que ndo colida com o disposto nesta Ulti-
ma. Repare-se que este artigo ndo foi alterado pelo Protocolo de Revisdo da CA de 2008.
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1912.08.29 Nota do Governo portugués; e Residual®’
1912.09.02 Nota do Governo espanhol.

Notas trocadas entre os Governos de Portugal
e Espanha aprovando as regras para o aprovei-
tamento industrial das dguas dos rios limitrofes
dos dois paises

1866.11.04 Anexos ao Tratado de Limites entre Portugal e SIM
Espanha

1864.09.295 Tratado de Limites celebrado entre Portugal e SIM
Espanha

57  Na&o foi expressamente revogado por nenhuma norma posterior, mas nao é
aplicavel em tudo o que se oponha a Convengdo de 1998.

58 Em matéria de limites fronteiricos existem outros acordos como os citados
no Capitulo anterior. Porém, nesta tabela — e seguindo o modelo adotado pela propria
CADC — optamos por incluir, relativamente a questdo dos limites, o Tratado de 1964 e o
seu Anexo de 1966, que se nos afiguram como os mais relevantes.
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D INTEGRAGAO TERRITORIAL DA
GESTAQ DE RECURSOS HIDRICOS
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Resumo

Este artigo baseia-se nos materiais apresentados no Curso de Pds-Gra-
duacdo de Direito da Agua em 2022. Aqui est3o refletidos os principais
acordos e principios que tém norteado a gestdo integrada dos recursos
hidricos a nivel internacional e a sua aplicagdo no caso portugués. A
experiéncia da governacdo e politica da dgua e os desenvolvimentos
recentes em Portugal sdo referenciados pelo enquadramento na Unido
Europeia, em particular pela transposicdo da Diretiva-Quadro da Agua
para a legislacdo nacional.
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This article is based on the materials presented at the 2022 Water Law
Graduate Course. Here are reflected the main agreements and principles
that have guided the integrated management of water resources at the
international level and their application in the portuguese case. The ex-
perience of water governance and policy and recent developments in
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1. Topicos para discussdo a nivel Global

A agua é um recurso finito valioso que sustenta a vida, o desenvolvi-
mento humano e o ambiente. O desenvolvimento e gestdo da dgua de-
vem ser suportados numa abordagem participada, envolvendo os uftili-
zadores, os planeadores e s decisores politicos a todos os niveis.

A 4gua é um bem publico com um valor social e econdémico ao nivel
de todos os usos em jogo. Por esse motive, a gestdo integrada da agua
deverd basear-se na gestdo equitativa e eficiente dos recursos hidricos
e num uso sustentavel da dgua.

A gestdo integrada da dgua é um processo continuo e iterativo (Figura
1) que pode beneficiar tanto dos sucessos, como dos erros cometidos.
A adaptacdo das medidas aos contextos evolutivos é o fator determi-
nante para uma pratica adequada as necessidades sociais, econémi-
cas e ecoldgicas.

Progress of IWNRM

Impacts
(Soclal,
Environmenta
efc.)

4. Implementing,
monitoring & evaluating

Fig. 1- Processo evolutivo da Gestdo Integrada da agua (UNESCO 1999)

2n INTEGRACAO TERRITORIAL DA GESTAQ DE RECURSOS HIDRICOS



2. Antecedentes histéricos e acordos internacionais?

Desde a década de 70, com as Conferencias das Nac¢des Unidas que
tiveram inicio em 1972 em Estocolmo e mais tarde em 1977 em Mar
del Plata (UN 1977) e que se organizaram de 20/20 anos, tem havido
uma movimentacdo internacional em torno de principios relevantes
para a gestdo integrada da dgua, incluindo a dimensdo de desenvolvi-
mento humano. Um marco importante foi a Conferéncia de Dublin com
0 anuncio dos 4 Principios orientadores para uma Gestdo Integrada da
Agua (UN 1992).

A Declaracdo do Milénio sobre Agua e Direitos Humanos em 2000 (UN
2000), seguiram-se os Objetivos do Milénio (2010) e os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel (2015), lancados pela ONU no ambito da
Agenda 2030.

Os ODS tém sido uma referéncia determinante para todos os aspetos
de desenvolvimento humano incluindo a dgua, em diversas areas, de
recursos aos servicos e as condicdes de salde, de alimentacdo e de
qualidade de vida em geral.

3. 0 que é a gestdo da dgua

A gestdo da dgua é muito mais do que a oferta e satisfacdo da procura.
A dgua e os recursos hidricos existem na natureza e suportam todos
0s ecossistemas e ciclos bio-geo-quimicos. Sem dgua nao ha vida nem
transporte de materiais e de recursos entre as nascentes, 0s oceanos e
a atmosfera.

A gestdo da dgua é um conjunto de processos técnicos, politicos e ad-
ministrativos, de abordagem da ocorréncia dos recursos hidricos, do
seu aprovisionamento, monitorizagdo e distribuicdo para os usos diver-
sos, incluindo a aplicacdo de taxas e tarifas. E um processo complexo
que envolve dimensdes ambientais, sociais, econdmicas e culturais. O
balanco entre as necessidades e os recursos disponiveis implica sem-
pre um exercicio de hierarquiza¢do de prioridades que pode ndo ser
consensual ou pacifico. A gestdao dos usos e beneficios decorrentes é
feita através de mecanismos normativos e de politica local, regional ou

3 https://www.dge.mec.pt/principais-cimeiras-internacionais-e-resolucoes
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nacional, tendo o Estado aqui sempre um papel arbitral e de alocacdo
de recursos, regulacdo e monitorizacdo que é incontornavel.

Do ponto de vista social, a agua é um meio e um recurso. Para 0s ecossis-
temas, ela é o sustentaculo primordial. A gestdo da agua inclui, ou deve
incluir, a gestdo dos impactos dos diversos usos sobre os ecossistemas e
sobre a capacidade regenerativa dos diversos ciclos associados aos meios
aquaticos. Assim, a alocacdo adequada aos usos prioritarios, consideran-
do o contexto de ocorréncia nos ecossistemas e os impactos decorrentes,
a regulacdo desses usos e a tributacdo necessdria e socialmente justa,
constituem os principais pilares da boa gestdo e do papel do Estado.

Ao longo das Ultimas décadas tem-se verificado uma evolugdo e mu-
danca do paradigma da gestdo integrada dos recursos hidricos. Essen-
cialmente, reconhece-se a necessidade de um planeamento partici-
pativo e envolvimento concertado dos diversos atores, acima da mera
gestdo técnica dos recursos disponiveis. Esta concertacdo de agendas
estd na origem do enquadramento necessario de ‘governanca da agua’
(Neto, 2010, 2016).

De igual modo, tem sido evidente a crescente complexidade e interagdo
dos problemas ambientais, sociais e econdmicos e a necessidade de con-
siderar escalas cada vez mais alargadas na sua abordagem. Esta comple-
xidade chama cada vez mais areas disciplinares a compreensdo e anali-
se dos desafios e implica mais interacdo dos diversos saberes técnicos e
cientificos, apelando a uma transdisciplinaridade quase obrigatdria (Ibid).

4. Governanga da agua

4.1. Defini¢Oes e principios

No contexto das Nagdes Unidas, em 2000, foi afirmado pelo entdo
Secretario-Geral que “a crise da dgua é essencialmente uma crise de
governanca (K. Annan, 2000).

A governanca da agua foi entdo definida como “o leque de sistemas po-
liticos, sociais, econdmicos e administrativos em vigor, para requlagdo
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do desenvolvimento e gestdo dos recursos de dgua e o fornecimento de

R

servicos aos diversos niveis institucionais e sociai” (UN, 2000).

Em 2002, a Global Water Partnership adiciona a esta definicdo a “..in-
clus@o da capacidade de delinear politicas publicas e quadros institu-
cionais que sejam socialmente aceites e mobilizadores dos recursos da
sociedade em seu apoio” (GWP, 2003).

Em 2003, a Comissdo Econdmica e Social das NU para Asia e Pacifico,
identifica dimensdes relevantes para integrar os principios de ‘boa go-
vernanca’ da dgua, relativamente aos aspetos societais e institucionais,
como ilustrado na Figura 3.

o
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Participativa

Consensual

Transparente

Aberta
Eficaz e eficiente

Equitativa e inclusiva

Cumpridora da lei

e LA T CUTROS MOBELOS DE FOLITICAS D AGU4
- . 'y

Fig.2 — Aspetos sociais e econdmicos da governanca da agua (UN 2003)

Outros autores vieram ainda a considerar que a governanca da dgua “im-
plica a capacidade de gerar e implementar politicas adequadas (...)” con-
siderando que “o que pode residir no fulcro dos problemas ou das crises
de governacdo em muitos paises é a incompatibilidade entre os novos e
os velhos sistemas institucionais existentes (Solanes e Jouravlev, 2006).
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Em 2015, a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Eco-
némico (OCDE), publicou uma carta de 12 Principios de governanca da
dgua em torno de 3 pilares (OCDE, 2015)*.

Overview of OECD Principles on Water Governance

Fig. 3 — Principios de Governanca da Agua (OCDE 2015

A boa governancga da agua deve nortear-se assim, segundo a OCDE, pe-
los 3 pilares: Eficacia, Eficiéncia e Confianca e Envolvimento, os quais se
desenvolvem em 4 linhas tematicas ndo completamente distintas, dado
que podera haver aspetos transversais a varias linhas / principios. A OCDE
mais tarde viria a publicar diversos guias para a implementacdo destes
principios, assim como para a construcao de sistemas de indicadores.

Para além das defini¢cGes e principios anteriormente expostos, existem
outros aspetos que tém vindo a ganhar relevancia, como ‘Principios para
a boa Governanca da Agua’, como sejam a transparéncia, um adequado

4 https://www.oecd.org/cfe/regionaldevelopment/OECD-Principles-on-Wa-
ter-Governance-en.pdf
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entendimento do contexto local, a integracdo setorial, a integracdo poli-
tica horizontal e vertical e a coordenacdo e monitorizagdo (Neto, 2016).

4.2. Desafios das areas urbanas

As quest8es de governanca da dgua adquirem uma importancia cres-
cente nas dreas urbanas, a medida que a concentracdo populacional
nestas areas cresce, em praticamente todas as regides do mundo. A
crescente complexidade associada as alteracGes globais (climaticas, de-
mograficas e econémicas), face a uma escassez de agua socialmente
induzida. Os desafios conexos podem ser obstaculos ao exercicio do di-
reito fundamental a dgua (Neto 2016).

No contexto da governacdo urbana da agua, o ciclo da dgua tem de
ser visto de uma forma holistica, havendo também a necessidade de
integrar abordagens entre os servicos de aguas e o planeamento dos
recursos hidricos, juntamente com o uso do solo e o planeamento ter-
ritorial e ambiental. A abordagem ‘from the source to the sea’ traduz
esta visdo integradora dos varios aspetos territoriais do ciclo da dgua e
tem particular interesse na avaliacdo da ‘pegada hidrica’ da cidade no
contexto da regido hidrografica em que se insere (Figura 5).

(City in the catchment - from source to the sea

hetpebdmigriab e sl njacty/inghnty- et weppant|_11-porcept-eugn padebran st ssrad b Lrtan e,

Fig. 4 — A cidade na bacia hidrografica (Fonte: Water sensitive cities®)

5 http://e2designlab.com.au/projects/industry-tools-support/i_32-concept-
-design-guidelines-for-water-sensitive-urban-design
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No contexto atual, todos os atores sdo chamados a desempenhar pa-
péis significativos (governanca) para uma acdo ativa participativa e co-
laborativa para a mudanca. Todas as politicas, planos, programas e pro-
jetos tém de ser abrangentes, adaptativos e inclusivos.

4.3. Abordagens holisticas e interesse publico

Nas vias a seguir para uma valorizacdo social eficaz da dgua, incluem-se
a adogdo de uma cultura de servico publico, visando a universalidade
dos servicos de dgua e a consideracdo a longo prazo das politicas de
agua. De igual modo é necessario implementar a definicdo de politicas
globais adequadas de financiamento e tarifas, capazes de se adaptar a
varios contextos, a par do fornecimento de dgua com elevada qualidade
cumprindo critérios sociais, ambientais e econdmicos.

Os operadores de servicos de aguas devem ser considerados como
agentes de desenvolvimento ambiental, local e regional, adotando
formas abertas e transparentes de comunicacdo com os cidaddos e a
comunidade local, com as associacBes e seus representantes. O seu
trabalho deverd assim desenvolver-se de forma colaborativa e inclusiva
para um controlo social e comunitario eficaz dos servicos prestados.

Do ponto de vista cientifico e tecnoldgico no apoio a novas praticas de
prestacdo de servicos de interesse publico, é imprescindivel promover
abordagens multidisciplinares e aquisicao de competéncias transversais
para técnicos e organizagdes.

Uma abordagem holistica e norteada por principios de boa governanca
da dgua orienta também para praticas que promovem o planeamento
com base em ‘agendas’ operacionais eficazes, mais do que planos blue-
-print. Os objetivos serdo os de criar valor acrescentado para as comu-
nidades através de critérios mais adequados, para além da eficiéncia
econdmica, para avaliacdo de desempenho das politicas publicas.

Em suma, almeja-se alcancar uma sustentabilidade social e ambiental
mais eficaz com referéncia territorial e abordagens abrangentes, am-
pliando a capacidade adaptativa e a resiliéncia a fatores externos im-
previsiveis (demograficos, econémicos, climaticos).
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4.4. Contexto social, politico e institucional da bacia ou regido hidrografica

O territdrio da bacia hidrografica ndo € apenas uma bacia de retencéo,
é um sistema socio-ecoldgico complexo que carece da efetiva integra-
¢do do conhecimento técnico e cientifico, assim como das boas prati-
cas, em abordagens integradas (bottom-up e top-down).

A integracdo (horizontal) de mecanismos de planeamento territorial
que incidem sobre os mesmos meios naturais de recursos hidricos (rios,
albufeiras, aquiferos) é uma garantia de efetiva integracdo e boa go-
vernanca (Neto 2010; Falkenmark 1993, 1999). Esta pratica, longe de
existir em Portugal, exige uma abordagem ja anteriormente referida, de
articulacdo de agendas setoriais e negociagdo de expectativas de usos.
O Estado, como sempre, devera ser o arbitro e regulador.

4.5. Reforgo institucional: agéncia, integragao politica e mudanga

A gestdo e administracdo da dgua e do uso do solo pode ser reforcada
também através da melhoria dos quadros normativos e regulamenta-
res. O investimento na mudanca institucional no sentido de uma pro-
mocdo mais eficaz dos usos sustentdveis da dgua e do solo traduz-se
numa necessidade de adaptacao e aprendizagem dentro dos sistemas
e organizacOes institucionais para abordar aspetos multidimensionais
e complexidade, ou seja, através de mais capacitacdo (Falkenmark
1993, 1999).

A aprendizagem organizacional e institucional é um requisito funda-
mental para a capacitagdo das estruturas existentes para uma compre-
ensdo dos desafios, abordagem multidimensional dos problemas da
agua e acdo para a mudanca.

Fortalecer a percecdo social do valor da dgua, com melhor compreen-
sdo técnica e civica do ciclo da dgua no seu contexto territorial, desde
a captacdo na origem até ao ponto de abastecimento publico, reque-
re uma acgdo premeditada e bem orientada. Apenas com este objetivo
bem-sucedido é possivel alcancar efetivamente a validacdo social das
politicas publicas.
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5. Contexto regional e enquadramento institucional na Unido Europeia

Num contexto de interconexdes de problemas e efeitos, torna-se imperio-
so pensar os problemas da dgua e da sustentabilidade também na escala
supranacional ou regional. No caso portugués, esta é a Peninsula Ibérica,
com os rios internacionais, o efeito climatico da regido do Mediterraneo e
a condicdo de frente oceanica, com uma zona costeira significativa.

Ao nivel europeu, Portugal estd inserido na Unido e segue as regras
impostas aos Estados-Membros no que diz respeito a gestdo da agua. O
instrumento por exceléncia nesta matéria é a Diretiva-Quadro da Agua
(DQA), Diretiva 2000/60/EC do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de outubro de 2000, a qual estabeleceu um quadro comum de acdo
Comunitaria na esfera da politica de agua.

Esta nova Diretiva veio impor uma mudanca chave na politica europeia
da dgua, passando a estar a dimensdo ecoldgica presente nesta de for-
ma indissociavel, a partir da sua aprovacdo. Foi transposta para o direi-
to nacional através da Lei-Quadro da agua em 2005.

A DQA estabelece como premissa que “a dgua ndo é um produto como
qualquer outro nem comercializavel, tratando-se de um patriménio co-
mum que deve ser protegido e defendido como tal” (CE, 2000).

O envolvimento dos cidadaos, das suas Associacdes e Representantes € um
dos principios da politica europeia da dgua que se advoga na DQA. A parti-
cipacdo deverd ter inicio na fase de diagndstico, acompanhar o planeamen-
to e a implementagdo dos planos, para apoio a prossecucdo das metas.

Uma efetiva implementacdo destes principios de planeamento participati-
VO exige que o quadro de governanca da agua assegure o envolvimento dos
atores e agentes desde o primeiro momento do processo de planeamento.

A par deste envolvimento, serda também imperioso que a haja uma in-
tegracdo territorial (de escalas) e institucional (multinivel, horizontal e
vertical), envolvendo os restantes setores utilizadores da dgua. A inter-
ligacdo das politicas de agua com outras politicas como a Energia, Ali-
mentacdo, Saude, Ordenamento do Territério, Agricultura, impde didlo-
gos institucionais e setoriais permanentes.
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5.1. Integragdo setorial para a boa governanga

As diversas funcGes da dgua na natureza e em articulacdo com outros
setores torna a politica da dgua uma das mais transversais.

O planeamento de recursos hidricos e as estratégias politicas devem
ser enquadrados num ambito social, econdmico e ambiental alargado.
O desenvolvimento dos recursos hidricos, a sua afetacdo e gestao de-
vem considerar as diferentes necessidades e os diversos usos da agua,
assegurando-se que os diversos parceiros tenham voz ativa no plane-
amento dos recursos hidricos disponiveis, com particular atencdo aos
grupos sociais vulneraveis.

A definicdo de prioridades deve ainda incluir uma boa articulagdo entre
o nivel global macroeconémico e a gestdo local na afetacdo dos recur-
sos disponiveis. As decisGes locais e a nivel regional (bacia hidrografica)
devem articular-se com as metas nacionais (integracdo vertical).

6. Boa governanga e Politica da Agua em Portugal: breves recomendages

A politica da dgua que siga os principios de boa governanca adaptados
aos contextos regionais, nacional, europeu e internacional, devera ser
desenhada de forma a permitir a prossecucdo de objetivos ambientais,
sociais, econdmicos e culturais que assegurem:

a) O reforco do papel de ‘agéncia’ das administracdes regionais de
bacia, revertendo a perda de poder da Ultima década;

b) A capacitacdo e maior didlogo entre os técnicos de planeamento
territorial e dos recursos hidricos;

¢) Apromocdo de uma verdadeira integracdo territorial de todos os
Instrumentos de Gestdo Territorial, para que haja uma constante
partilha de medidas e ac¢Bes relativas aos usos do solo e da agua;

d) Aelaboragdo de PGRH mais operacionais, abrangendo outras esca-
las territoriais de andlise e outros niveis de intervencao setorial, em
parceira com os diversos atores e agentes do desenvolvimento;
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e) A formulacdo de politicas nacionais com estratégias de longo
prazo e programas de medidas de contingéncia para fazer face
a situacdes excecionais (seca e desertificacdo, ondas de calor, in-
céndios florestais, cheias e inundacdes);

f) A consideracdo da dimensdo ibérica e atlantica na politica da
agua de Portugal.

Referéncias Bibliograficas

European Commission. 2000. Water Framework Directive. https://eur-
-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0060

Falkenmark, M., Andersson, L., Castensson, R., Sundblad, K., 1999. Wa-
ter, a reflection of land use: options for counteracting land and water
mismanagement. In: Falkenmark, M., Andersson, L., Castensson, R.,
Sundblad, K., Stockholm Falkenmark, M., Andersson, L., Castensson, R.,
Sundblad, K. (Eds.), Water. A ReflecSwedish Natural Science Research
Council, Stockholm.

Falkenmark, M., & Lindh, G. 1993. Water and Economic Development.
In P. H. Gleick (Ed.), Water in crisis: A guide to the world’s freshwater
resources (pp. 80—91). New York, NY: Oxford University Press.

Global Water Partnership, 2003. Effective Water Governance. Peter Ro-
gers and Alan W Hall for GWP. Technical Committee (TEC) No.7.

Hofwegen, P., Jaspers, F., 1999. In: IHE_UNESCO (Ed.), Analytical Fra-
mework for Integrated Water Resources Management: Guidelines for
Institutional Frameworks. Balkema, Rotterdam.

Neto, S. 2016. Water governance in an urban age, Utilities Policy, http://
dx.doi.org/10.1016/}.jup.2

Neto, S. 2010. “Water, Territory and Planning. Contemporary Challen-
ges: towards a Territorial Integration of Water Management” .

221 INTEGRACAO TERRITORIAL DA GESTAO DE RECURSOS HIDRICOS


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0060
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0060
http://dx.doi.org/10.1016/j.jup.2
http://dx.doi.org/10.1016/j.jup.2

https://www.researchgate.net/profile/Susana_Neto2/publica-
tion/282850166_Water_Territory_and_Planning_Contemporary_Chal-
lenges towards a_Territorial Integration of Water (PhD_Abstract)/
links/561e642708aef097132¢4243.pdf

OECD 2015. Good Water Governance Principles. https://www.oecd.
org/cfe/regionaldevelopment/OECD-Principles-Water-portuguese.pdf

Rogers, P, & Hall. A. 2003. Effective water governance. TEC Back-
ground Paper No.7. Global Water Partnership Technical Committee
(TEC). February.

Solanes, M., Jouravlev. A. 2006. Water governance for development
and sustainability. UN digital Library. https://digitallibrary.un.org/re-

cord/584774

UN. 2000. United Nations Millennium Declaration. Resolution adop-
ted by the General Assembly [without reference to a Main Com-
mittee (A/55/L.2)] 55/2 available at. http://www.refworld.org/
docid/3b00f4ea3.html

UN. 1992. The Dublin Statement on Water and Sustainable Develop-
ment. Adopted January 31, 1992 in Dublin, Ireland International Con-
ference on Water and the Environment available at. http://www.un-
-documents.net/h2o-dub.htm.

UN. 1977. Report of the United Nations. Water conference, Mar del Pla-
ta. 14-25 March 1977. E/GONF.70/29. Sales No. E.77.11.A.12 (Excerpts)
available at ielrc.org/content/e7701.pdf. http://www.ielrc.org.

UN 2003. Economic and social survey of Asia and the Pacific 2003:
Asia-Pacific economies: resilience in challenging times. https://www.
unescap.org/publications/economic-and-social-survey-asia-and-paci-
fic-2003-asia-pacific-economies-resilience

UN. 2009. World Water Development Report: Water in a Changing
World (launched 16 March).

A GOVERNANCA DA AGUA 222


https://www.researchgate.net/profile/Susana_Neto2/publication/282850166_Water_Territory_and_Planning_Contemporary_Challenges_towards_a_Territorial_Integration_of_Water_(PhD_Abstract)/links/561e642708aef097132c4243.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Susana_Neto2/publication/282850166_Water_Territory_and_Planning_Contemporary_Challenges_towards_a_Territorial_Integration_of_Water_(PhD_Abstract)/links/561e642708aef097132c4243.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Susana_Neto2/publication/282850166_Water_Territory_and_Planning_Contemporary_Challenges_towards_a_Territorial_Integration_of_Water_(PhD_Abstract)/links/561e642708aef097132c4243.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Susana_Neto2/publication/282850166_Water_Territory_and_Planning_Contemporary_Challenges_towards_a_Territorial_Integration_of_Water_(PhD_Abstract)/links/561e642708aef097132c4243.pdf
https://www.oecd.org/cfe/regionaldevelopment/OECD-Principles-Water-portuguese.pdf
https://www.oecd.org/cfe/regionaldevelopment/OECD-Principles-Water-portuguese.pdf
https://digitallibrary.un.org/record/584774
https://digitallibrary.un.org/record/584774
http://www.refworld.org/docid/3b00f4ea3.html
http://www.refworld.org/docid/3b00f4ea3.html
http://www.un-documents.net/h2o-dub.htm
http://www.un-documents.net/h2o-dub.htm
ielrc.org/content/e7701.pdf
http://www.ielrc.org
https://www.unescap.org/publications/economic-and-social-survey-asia-and-pacific-2003-asia-pacific-economies-resilience
https://www.unescap.org/publications/economic-and-social-survey-asia-and-pacific-2003-asia-pacific-economies-resilience
https://www.unescap.org/publications/economic-and-social-survey-asia-and-pacific-2003-asia-pacific-economies-resilience

Anexo - bibliografia complementar consultada

Alcamo, et al., 2003. Ecosystems and Human Well-being: a Framework for
Assessment e Millennium Ecosystem Assessment (MA). UNESCO, Paris.

Bakker, M.K., 2012. Governance failure: urban water and conflict in
Jakarta, Indonesia. In: UNESCO-IHP (Ed.), Urban Water Conflicts. Taylor
and Francis, Paris and Leiden, p. 313.

Brears, R., 2015. Markandfocus [Online] Available at: http://markandfo-
cus.com/2015/09/16/berlins-urban-redevelopment-along-the-spree/
[Accessed 20 Setembro 2015].

Bressers, H., & Kuks, S. 2004. Integrated governance and water basin ma-
nagement. Dordrecht, the Netherlands: Kluwer Academic Publishers.

Castro, E., 2012. In search of meaningful interdisicplinary: understan-
ding urban water conflicts in Mexico. In: UNESCO-IHP (Ed.), Urban Wa-
ter Conflicts. Taylor and Francis, Paris and Leiden, p. 313.

Cordovil, F., Baptista, D., Alves, R., & Dimas, B. 2004. A Politica Agricola
e Rural Comum e a Unido Europeia, Lisboa, Ed. Principia.

Engelman, R., & LeRoy, P. 1995. Sustaining water: An update. Washing-
ton, DC: Population Action International.

IWMI (International Water Management Institute). 2006. Insights from
the Comprehensive Assessment of Water Management in Agriculture,
Colombo, Sri Lanka, CA Info Brief No. 13 — 7 November 2006. Presented
at Stockholm World Water Week 2006.

Johnstone, Phillip, Adamowicz, Rachelle, de Haan, Fjalar J., Ferguson,
Briony, Wong, Tony, 2012. Liveability and the Water Sensitive City. Coo-
perative Research Centre for Water Sensitive Cities, Melbourne.

Kulshreshtha, S. N. 1993. World water resources and regional vulnera-
bility: Impact of future changes. Laxenburg, Austria: International Insti-
tute for Applied Systems Analysis.

223 INTEGRACAO TERRITORIAL DA GESTAO DE RECURSOS HIDRICOS


http://markandfocus.com/2015/09/16/berlins-urban-redevelopment-along-the-spree/
http://markandfocus.com/2015/09/16/berlins-urban-redevelopment-along-the-spree/

Le Meur, PY., Hauswirth, D., Leurent, T., Lienhard, P., 2005. The Local Po-
litics of Land and Water: Case Studies from the Mekong Delta, 4. Coll.
Etudes et Travaux, serie en ligne n4, Editions du Gret. www.gret.org.

LeRoy Poff, N., Brown, C.M., Grantham, T.E., et al, 2015. Sustainable
water management under future uncertainty with eco-engineering
decision scaling. Nat. Clim. Change. http://dx.doi.org/10.1038/nclima-
te2765, 14 09.

Matthews, J. H. 2023. Climate policy is inundating the SDGs. Nature Wa-
ter, 1, 216-218. https://doi.org/10.1038/s44221-023-00048-x

Nature. 2023. Global action on water: Less rhetoric and more scien-
ce. Editorial. Nature, 615, 766. https://doi.org/10.1038/d41586-023-
00886-5- access: Global action on water: less rhetoric and more science
(nature.com)

Quentin Grafton, R., Biswas, A. K., Bosch, H., Fanaian, S., Gupta, J., Revi,
A., Sami, N., & Tortajada, C. 2023. Goals, progress and priorities from
Mar del Plata in 1977 to New York in 2023. Nature Water, 1, 230-240.
https://doi.org/10.1038/s44221-023-00041-4

Pritchard, L., & Sanderson, S. E. 2002. The dynamics of political discour-
se in seeking sustainability. In L. H. Gunderson, & C. S. Holling (Eds.), Pa-
narchy: Understanding transformations in human and natural systems.
Washington, DC: Island Press.

Rahaman, M. Varis, O. & Kajander, T. EU Water Framework Directive
vs. Integrated Water Resources Management: The Seven Mismatches,
Water Resources Laboratory, Helsinki University of Technology, Finland

Rodrigues, I., Correia, A., & Kozac, M. 2013. The Alqueva reservoir in
Portugal: Towards the development of a new lake destination. Journal
of Natural Science, 28(1):131-143.

SIWI. 2016. The Multi-track Water Diplomacy Framework A Legal and Po-
litical Economy Analysis for Advancing Cooperation over Shared Waters

A GOVERNANCA DA AGUA 224


http://www.gret.org
http://dx.doi.org/10.1038/nclimate2765
http://dx.doi.org/10.1038/nclimate2765
https://doi.org/10.1038/s44221-023-00048-x
https://doi.org/10.1038/d41586-023-00886-5
https://doi.org/10.1038/d41586-023-00886-5
nature.com
https://doi.org/10.1038/s44221-023-00041-4

Smith, D. M., Gordon, C., Kittikhoun, A., Molwantwa, J., Pacheco Molli-
nedo, P, Romdhane, A. B., Shrestha, R., Tindimugay, C., & McDonnell,
R. (2023). Research and innovation missions to transform future water
systems. Nature Water, 1, 219-222. https://doi.org/10.1038/s44221-
023-00049-w

UN. 2023. UN News, 22 March 2023. Retrieved April 15, 2023, from:
https://news.un.org/en/story/2023/03/1134887

Videira, N., Kallis, G., Antunes, P., & Santos, R. 2007. ADVISOR- Integra-
ted evaluation for sustainable river basin governance (Vol. 6). London,
UK: IWA Publishing.

WCD (World Commission of Dams). 2000. Dams and development: A
new framework for decision making. The report of the world commis-
sion on dams. London, UK: Earthscan Publications.

Winpenny, J. T. 1997. Managing water scarcity for water security. A dis-
cussion paper prepared for the FAO Conference on Managing Water
Scarcity, 4 March to 9 April 1997.

225 INTEGRACAO TERRITORIAL DA GESTAO DE RECURSOS HIDRICOS


https://doi.org/10.1038/s44221-023-00049-w
https://doi.org/10.1038/s44221-023-00049-w
https://news.un.org/en/story/2023/03/1134887

PROPRIEDADE E
RECURSOS HIDRICOS

A GOVERNANCA DA AGUA

226



#1)) A UNIAO DE AGUAS COM DIFERENTES
NATUREZAS: UM BREVE ENSAIO

Jodo Tomé Pilao

Resumo

Nem sempre existe uma coincidéncia dos critérios que classificam as
aguas do dominio publico existentes em diplomas de direito privado e
direito publico. O ponto de partida deste artigo € a interpretacdo articu-
lada destes critérios e subcritérios para, depois, ensaiar a sua aplicacdo
numa hipotética situacdo em que exista uma barragem com diversos
tipos de dguas. Trata-se de um ensaio que visa analisar a unido de aguas
com diversas naturezas, designadamente, saber se dguas publicas em
aguas particulares (ou vice-versa) mantém a sua natureza original ou,
por efeito dessa unido natural ou artificial transmutam-se em dguas
com naturezas diferentes, por aplicacdo do conhecido instituto de di-
reito civil: acessdo natural.

Palavras-chave
Aguas particulares; dguas publicas; critérios de dominialidade; unido de
aguas; acessdo natural.

Abstract

There is not always a coincidence between the criteria that classify wa-
ters in the public domain, which are in private law and public law legisla-
tion. Firstly, the aim of this text is to provide an articulated interpretation
of these criteria and sub-criteria and then to test their application in a
hypothetical situation of a dam reservoir with different types of water. It
is an essay that aims to analyse the union of waters of different natures,
namely if public waters in private waters (or vice versa) maintain their
original nature or, as a result of this natural or artificial union, acquire
a different nature, through the application of the well-known civil law
institute: natural accession.

227 A UNIAO DE AGUAS COM DIFERENTES NATUREZAS: UM BREVE ENSAIO



Keywords

Private water; public water; dominiality criteria; water union; natural
accession.

1. Nota introdutdria

O texto que se segue pretende responder a questdo de saber se dguas
particulares em dguas publicas, ou dguas publicas em dguas particula-
res, mantém a sua natureza original ou, por efeito dessa unido natural
ou artificial, transmutam-se em dguas com naturezas diferentes. O in-
teresse em resolver esta questdo ndo é apenas tedrico. Com efeito, a
questdo retrata situa¢des que se colocam com alguma frequéncia: as
linhas de agua dominiais que se juntam as 4dguas particulares existen-
tes na albufeira de uma barragem passam a assumir a mesma natureza
juridica e titularidade destas dguas? Por outro lado, o étimo pratico da
resposta reflete-se, em Ultima instancia, na (des)necessidade de o par-
ticular obter um titulo para a utilizacdo privativa daquelas dguas.

A importancia tedérico-pratica na resolucdo destas questdes aliada a
auséncia de eco na doutrina, constituem a raison d’étre ou Leitmotiv
do presente ensaio. Como ponto de partida, comecaremos por re-
visitar os critérios necessarios para a classificacdo das aguas como
particulares a luz do Cddigo Civil, para depois, com base na posicdo
adotada relativamente a interpretacdo de cada uma das normas que
preveem estes critérios, proceder a sua articulacgdo com as normas
previstas em diplomas de direito publico, mais especificamente na Lei
n.2 54/2005, de 15 de novembro (doravante, «Regime da Titularidade
dos Recursos Hidricos»).

Avancando na analise e tomando como exemplo uma albufeira de
uma barragem com diversos tipos de dguas, pretende-se ensaiar a
classificacdo, publica ou particular, dessas aguas. Em especial, a re-
flexdo incidird sobre as dguas publicas que confluem com uma massa
de dgua composta com dguas maioritariamente particulares. Neste
ambito, recorreremos ao conhecido instituto do direito civil — a aces-
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sdo natural — cuja aplicacdo ndo pode deixar de ser analisada com al-
guma acribia face a simultaneidade de dguas com naturezas publicas
e particulares.

2. Classificagdo das aguas: particulares ou publicas

A partida, s3do particulares as aguas identificadas no artigo 1386.2 do
Cadigo Civil e publicas todas as que ndo se encontram na previsdo des-
te artigo!, submetendo-se as primeiras ao regime do Cédigo Civil e as
segundas ao regime composto por diversos diplomas de Direito Publico
gue regem esta matéria, tal como o Regime da Titularidade dos Re-
cursos Hidricos?. Dizemos “a partida” porque a distingdo operada na
lei nem sempre é facil, desde logo porque a presuncdo de que a agua
existente em propriedade privada é particular é passivel de prova em
contrario®, i.e., em terrenos publicos podem existir aguas particulares
quando o seu proprietario as tenha subtraido ao dominio publico* do
mesmo modo que é concebivel a existéncia de dguas publicas sitas em
terrenos particulares, quando atravessadas por um curso de dgua néo
navegdvel nem flutudvel. H4 uma dissociacdo entre a dominialidade das
aguas e dos terrenos onde estas se encontram.

Neste quadro, assumindo como diretriz fundamental a regra de que
a identificacdo das dguas publicas “é efetuada praticamente por ex-
clusdo das dguas qualificadas como privadas pelo Cédigo Civil (cf.

1 Cfr. ANTONIO TELES / MIGUEL DO CARMO MOTA, «Anotacdo ao artigo 1385.2» in
Comentdrio ao Cédigo Civil, Direito das Coisas, UCE, Lisboa, 2021, p. 346.

2 Cfr. ANTONIO TELES / MIGUEL DO CARMO MOTA, «Anotacdo..., cit., p. 346 —
para quem a identificagdo das aguas publicas “é efetuada praticamente por exclusdo
das dguas qualificadas como privadas pelo Codigo Civil (cf. artigo 1386.2)”; no mesmo
sentido, JOSE CANDIDO DE PINHO, As Aguas no Cédigo Civil, comentdrio, doutrina, juris-
prudéncia, 2.2 edi¢do, Almedina, 2005, p. 28; ANA RAQUEL MONIZ, O Dominio Publico, o
critério e o regime juridico da dominialidade, Almedina, 2005, p. 189.

3 Em outros ordenamentos juridicos, como no Brasil, parece existir a regra
contraria de uma agua em propriedade privada se presume publica sem prejuizo de
ser provado o seu contrario (cfr. artigo 20.2, item I, e 26.2, item |, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, publicada no Didrio Oficial da Unido, n.2 191-A, de 5 de
outubro de 1988).

4 Cfr. artigo 1386.2, n.2 1, alinea d) a f) do Cédigo Civil.

229 A UNIAO DE AGUAS COM DIFERENTES NATUREZAS: UM BREVE ENSAIO



artigo 1386.2)”%%, importa comecar por analisar a lei civil e os seus
critérios de dominialidade.

1.1. Aguas particulares no Cédigo Civil

De entre os varios tipos de dguas classificadas como particulares, a
alinea a) don.2 1 do artigo 1386.2 do Cdodigo Civil classifica como parti-
culares as “adguas que nascerem em prédio particular e as pluviais que
nele cairem, enquanto ndo transpuserem, abandonadas, os limites do
mesmo prédio ou daquele para onde o dono dele as tiver conduzido, e
ainda as que, ultrapassando esses limites e correndo por prédios par-
ticulares, forem consumidas antes de se lancarem no mar ou em outra
agua publica”.

Do disposto neste preceito resulta que sdo qualificadas como dguas
particulares:

(i) quando nasgam ou caiam em prédio particular e ai se mante-
nham — ndo transpondo, abandonadas, os limites desse mesmo
prédio ou de outro para o qual o seu dono as tiver conduzido;

5 Cfr. ANA RAQUEL MONIZ, O Dominio Publico..., cit., p. 189, e, no mesmo senti-
do, JosE CANDIDO DE PINHO, As Aguas..., cit., p. 28.
6 Parece-nos ser com base no artigo 18.2 do Regime da Titularidade dos Re-

cursos Hidricos — que estabelece que todos os recursos hidricos ndo pertencentes ao
dominio publico podem ser objeto do comércio juridico privado e sdo regulados pela lei
civil- que se defende o entendimento de que a classificacdo de dguas publicas é efetua-
da por exclusdo das aguas qualificadas como particulares pelo Codigo Civil, reforcando
a importancia da vigéncia e aplicabilidade dos critérios de dominialidade previstos no
artigo 1386.2 no momento de determinar a natureza das aguas. Tanto assim é que,
justamente a este propdsito, o Supremo Tribunal de Justica concluiu que a articulagdo
entre as normas do Codigo Civil com as do Regime da Titularidade dos Recursos Hidri-
cos determinam que “a natureza ndo navegavel nem flutuavel de uma corrente de dgua
ndo implica, necessariamente, a qualificacdo desta entre as dguas ou recursos hidricos
particulares” (cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de abril de 2009, pro-
ferido no ambito do processo n.2 09B0008). Ou seja, ndo basta atender a natureza ndo
navegavel nem flutuavel de uma corrente de agua preconizada pelas normas de Direito
Publico, pois a auséncia do preenchimento dos requisitos de dominialidade presentes
no Caédigo Civil podem determinar a existéncia de uma corrente de dguas particulares.
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(ii) bem como quando, ultrapassando os limites desse prédio onde
nasgam ou caiam, corram por prédios particulares, sendo consu-
midas antes que se lancem no mar ou em qualguer outra agua
publica.

Do mesmo preceito legal resulta, a contrario, que as dguas que nasgcam
ou caiam em prédios particulares ou corram por esses prédios sé pas-
sam a dguas publicas:

(i) se as aguas transpuserem abandonadas os limites do prédio de
origem ou daquele para onde o dono dele as tiver conduzido;

(ii) e se, além disso, atingirem o mar ou outras dguas publicas.

Como se pode verificar, este preceito legal pode comportar duas lei-
turas, consoante os seus critérios se apresentem pela positiva ou pela
negativa, ou seja, o seu preenchimento se traduza na classificacdo das
aguas como particulares ou, pelo contrario, a sua verificagdo conduza a
conclusdo da natureza dominal das dguas. Embora ambas as interpre-
tacGes alcancem a mesma finalidade, a de saber qual a natureza das
aguas, partiremos desta segunda ndo sé por facilidade de exposicdo
mas, sobretudo, porque como veremos mais adiante estes requisitos
de dominialidade servem de base a classificacdo do dominio publico
hidrico estabelecido no Regime da Titularidade dos Recursos Hidricos.

A verificacdo, na pratica, destas duas previsdes legislativas esta longe
de ser pacifica, desdobrando-se em subcritérios, cuja articulagdo exige,
por isso, um acrescido cuidado na sua andlise e interpretacdo. Importa,
pois, antes de entrar no cerne da questdo a que nos propomos resolver,
estabilizar a interpretacdo dos critérios de dominialidade a que alude a
alinea a) do n.2 1 do artigo 1386.2 do Cdédigo Civil.

1.1.1. Os critérios de dominialidade

Atenta a finalidade do presente texto, ndo se revela indispensavel pro-
ceder a recuperacdo exaustiva da evolucdo juridica dos critérios domi-
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niais’. Mas alguns pontos merecem, em todo o caso, ser destacados,
sobretudo da sua previsdo se encontrar inicialmente espraiada em di-
versos diplomas avulsos.

Os dois requisitos- rectius critérios- de dominialidade publica a que se re-
fere a alinea a) don.2 1 doartigo 1386.2 ndo sdo uma inovacao do Codigo
Civil de 1966 residindo a sua fonte mais direta em dois diplomas avulsos:

(i) Primeiro, é possivel encontrar os referidos critérios num diploma
do século XIX — o decreto n.2 8, de 1 de dezembro de 1892-, que
estabelecia duas condi¢Bes para que as aguas provenientes de
uma nascente ou pluviais® caidas em terrenos particulares adqui-
rissem natureza publica: terem sido abandonadas e serem lan¢a-
das ao mar ou em outras dguas do dominio publico.

(i) Mais tarde, o n.2 1 do artigo 2.2 do Decreto n.2 5:787-ll, de 10 de
maio de 1919, determinava como dguas do dominio particular as
qgue “nacerem em algum prédio particular e as pluviais que nele
cairem, emquanto ndo transpuserem abandonadas os limites do
mesmo prédio, ou que, ultrapassando ésses limites e correndo por
prédios particulares, sdo consumidas antes de se lancarem no mar
ou em outras dguas do dominio publico. Se porém, se lancarem
no mar ou em outras aguas publicas, deixardo de ser particulares
apenas passem os limites do prédio onde nacem ou cairam”.

A previsdo dos referidos critérios nestes dois diplomas avulsos, um su-
cedaneo do outro, justificava-se pelo facto do Cdédigo Civil de Seabra, ao
contrério do que faz o atual Cédigo Civil, ndo identificar taxativamente
as aguas particulares, limitando-se a definir o que eram cousas particu-
lares. Feito este breve excurso sobre a origem dos referidos critérios,
analisemos, pois, cada um deles.

7 Para uma visdo historica e comparada dos diferentes critérios que foram sen-
do adotados para a classificagdo das aguas, cfr. GUILHERME MOREIRA, As dguas no direito
civil portugués, vol. |, 2.2 edi¢do, pp. 27 e ss.

8 Como ensina JOAO VELOSO DE ALMEIDA, apesar de o decreto n.2 8, de 1 de
dezembro de 1892, ndo fazer referéncia as aguas pluviais que caiam em terrenos par-
ticulares, “tais dguas ja eram tidas como particulares” (cfr. Comentdrio a Lei de Aguas,
Coimbra Editora, Coimbra, 1937, pp. 18 e 19).
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1.1.2. Idem: ultrapassar, abandonadas, os limites do prédio mae

Na génese deste subcritério existem duas interpretacGes diferentes.
Numa visdo estritamente objetiva, as dguas abandonadas adquirem
automaticamente natureza dominial, transformando-se numa corren-
te, logo que transponham os limites do prédio onde nascam ou caiam.
Num outro sentido, o abandono é entendido com uma componente
subjetiva, ou seja, as aguas preenchem este subcritério quando haja
uma evidéncia de que o seu proprietario ndo as pretende utilizar.

A melhor interpretacdo parece ser esta Ultima por duas razdes funda-
mentais. Em primeiro lugar, uma concec¢do objetivista levaria a conclu-
sdo de que seriam publicas as aguas transportadas pelo seu dono para
outro prédio seu, hipdtese que foi liminarmente afastada com a entrada
em vigor do novo Cddigo Civil°. Por outro lado, a ideia de abandono ndo
pode ser lida fora do contexto de propriedade a que esta juridicamente
associada, que atribui as pessoas a quem pertencam essas aguas o direi-
to a dar-lhes o destino que julguem mais conveniente, aproveitando-se
delas exclusivamente ou abandonando-as e, justamente por isso, existe
abandono quando haja uma “manifestacdo inequivoca de uma intencdo
de abdicar do direito de propriedade”®. Neste sentido, afasta-se a ideia
de abandono — desinteresse absoluto pela sorte ou destino posterior das
aguast - em situacdes que haja indicios de aproveitamento daquelas
aguas (v.g., quaisquer obras efetuadas para o seu aproveitamento)*?.

De referir que, embora este critério se revele um elemento essencial*®
para a dominialidade (publica) das dguas, deve ser interpretado com re-
lativa cautela e conjugado com o segundo, porquanto ndo basta que as
aguas ultrapassem abandonadas os limites do prédio onde caiam ou nas-
¢am, pois, ainda que o facam, podem permanecer particulares se corre-
rem por prédios particulares e forem consumidas antes de se lancarem no
mar ou em outras dguas publicas. Vejamos, pois, este segundo critério.

9 Cfr. ANTUNES VARELA / PIRES DE LiMA, Codigo Civil Anotado, Vol. lll, 2.2 edi¢do, p. 291.

10  Cfr. ANTONIO TELES / MIGUEL DO CARMO MOTA, «Anotac3o..., cit., p. 348.

11  Cfr. José CANDIDO DE PINHO, As Aguas..., cit., p. 43.

12 Cfr. ANTONIO TELES / MIGUEL DO CARMO MOTA, «Anotacio..., cit., p. 348.

13 Cfr. MARIO TAVARELA LOBO, Manual de Direito das Aguas, Vol. 1, 2.2 edic3o,
1999, p. 129 (1).
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1.1.3. Idem: langamento ao mar ou em outras aguas publicas

Verificado o abandono, para que as dguas adquiram a natureza publi-
ca é necessario que “atinjam uma corrente do dominio publico ou di-
retamente o mar”*. Dos dois critérios, este é o que exige um maior
esforco interpretativo na determinacdo do seu sentido, uma vez que
se reconhece que nem sempre é facil determinar, na pratica, se a dgua
abandonada atinge o mar®.

A doutrina que se tem pronunciado sobre esta questdo tende a entender
que ndo é for¢coso que toda a dgua atinja diretamente uma corrente pu-
blica®®, bastando a mera possibilidade de isso vir a acontecer, ainda que
indiretamente, segundo padrées de normalidade de circunstdncia aten-
dendo a realidade existente na regido onde se encontram as dguas'’.

Em contrapartida, resultava dos trabalhos preparatdrios do Cédigo Ci-
vil (artigo 1373.2, n.2 2, do Anteprojeto) que as correntes de dgua que
transponham abandonadas os limites do prédio onde caiam continu-
am a ter natureza particular “quando, faltando-lhe um curso regular,
as aguas se derramem indiferentemente em redes sem direc¢do fixa ou
leito privativo, por toda a superficie dos prédios inferiores”. E certo que
o referido texto legal foi eliminado a partir da 2.2 revisdo ministerial.
Mas tal aconteceu, ndo porque a solugdo ndo fosse de acolher, mas
tdo-somente porque se considerou que a doutrina nele contida era “de-
masiadamente casuistica”?®,

Significa isto que pode dar-se o caso de as dguas abandonadas- ainda
que parte delas nunca cheguem ou mar ou exista a mera possibilidade
de isso acontecer- serem qualificadas como particulares, bastando para
o efeito que, perante os contornos especificos da situacdo concreta, e
com base nos padrdes de normalidade de circunstdncia, se possa afir-

14 Cfr. Acérdéo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 31 de maio de 1994, profe-
rido no ambito do processo n.2 9340765.

15 Cfr., neste sentido, ANTUNES VARELA / PIRES DE LIMA, Cddigo Civil..., cit., p. 292.

16 Cfr. PIRES DE LIMA, em anot. 1.2, a p. 13, de Comentdrio & Lei das Aguas, de
VELOSO DE ALMEIDA.

17  Cfr. José CANDIDO DE PINHO, As Aguas..., cit., p. 43

18 Cfr. ANTUNES VARELA / PIRES DE LIMA, Cédigo Civil..., cit., p. 292; e MARIO TAVA-
RELA LOBO, Manual..., cit., pp. 129 e 130.
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mar que a agua se vai derramar indiferentemente em varios sentidos
com base na morfologia dos terrenos onde estdo localizadas e na re-
alidade climatérica que as envolve. Caso assim ndo fosse, ou seja, se-
gundo a interpretacdo de o espirito da lei abarcar todas as dguas com
virtualidade de alcangarem o mar, entdo ndo se entenderia bem o al-
cance do segundo critério previsto no artigo 1386.2, n.2 1, alinea a) do
Cadigo Civil, de acordo com o qual sdo ainda particulares as dguas que
“ultrapassando esses limites e correndo por prédios particulares, forem
consumidas antes de se langcarem no mar ou em outra dgua publica”. Em
rigor, este requisito deixaria de ter o significado pratico evidenciado pelo
casuismo que lhe é caracteristico, e cuja doutrina ndo foi abandonada.

A mera possibilidade de uma parte da agua ir lancar-se no mar ou em
outra dgua publica ndo implica que esta passe automaticamente a ser
publica, pois a saida do prédio onde nasceu ou caiu podem ser consu-
midas. E este subcritério que serd analisado de seguida.

1.1.4. Idem: o consumo

Ha uma excecdo fundamental quando estdo em causa dguas que se-
jam, entretanto, consumidas. A alinea a) do n.2 1 do artigo 1386.2 do
Cddigo Civil é inequivoca quanto a isto: sdo dguas particulares as aguas
que, ultrapassando esses limites e correndo por prédios particulares,
“forem consumidas antes de se langarem no mar ou em outra agua
publica”. Este subcritério do consumo é, pois, determinante para que
se considere que as aguas ndo chegam, afinal, ao mar e devem ser,
portanto, classificadas como aguas particulares. Isto significa que ndo
se pode legitimamente afirmar, a luz deste preceito legal, que todas as
aguas, ainda que consumidas, tenham a suscetibilidade de alcangar o
mar integram o dominio publico.

No entanto, importa distinguir consoante as dguas abandonadas for-
mem ou ndo, a saida do prédio onde cairam, um curso de dgua ndo
navegdvel nem flutudvel.

Se tal ndo acontecer, como a agua nao é publica aplica-se o regime de
direito privado®® que confere aos donos dos prédios para onde se esco-
am as aguas pluviais um poder legal (ndo um direito) de aproveitamen-

19 Cfr. artigo 1391.2 ex vi 1393.2, ambos do Cddigo Civil.
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to das dguas sobejas, como compensacao pelo encargo que sobre estes
impende no escoamento das dguas pluviais por forca do artigo 1351.2
do Cédigo Civil®. Neste contexto, aplica-se o regime das dguas particu-
lares as dguas sobejas — ainda que abandonadas — quando ndo atinjam
0 mar ou outra adgua publica, sendo consumidas na sua totalidade?,
pertencendo aos “donos dos prédios por onde correm”, ficando estes
com os “mesmos direitos e obrigacGes dos proprietarios onde essas
aguas caiem”?2. O seu caracter meramente acidental e ocasional — por
contraposicdo as aguas perenes?- permite que essas aguas se excluam
do dominio publico e quando atravessem os prédios particulares sejam
utilizadas pelos seus donos?.

Menos evidente se torna a aplicacdo deste subcritério do consumo as
situacdes em que as aguas, que sejam consumidas, incorporem um cur-
so de dgua dominial. E o que analisaremos sem mais demoras.

1.2. Articula¢do do Cadigo Civil com o Regime de Titularidade dos
Recursos Hidricos

Antes de passarmos ao tema central que ocupa o presente escrito — a
unido de dguas com diferentes naturezas- revela-se determinante ar-
ticular os varios regimes juridicos e os critérios de dominialidade nele
previstos, em ordem a determinar a natureza juridica das aguas em
causa. Em concreto, qual a natureza da dgua pluvial abandonada que
constitui, ao transpor os limites do prédio onde caiu, uma corrente do-
minial? Quando consumida, essa agua é particular ou permanece com
a natureza juridica da massa de agua onde é incorporada — o curso de
agua ndo navegavel nem flutudvel? A resposta a estas questdes exige
uma articulagdo das normas civis com as previstas no Regime da Titula-
ridade dos Recursos Hidricos.

20 Cfr. MANUEL HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais, 1967, Coimbra, p.204.

21 Idem, p.213 (1).

22 Cfr. JoAo VELOSO DE ALMEIDA, Comentdrio..., cit., p. 311.

23 Ja as aguas publicas tém subjacente a ideia de corrente perene — flumen
perenne- cfr. JOSE CANDIDO DE PINHO, As Aguas..., cit., p. 19

24 Cfr. neste sentido, GUILHERME MOREIRA, As dguas..., cit., pp. 636 e 637, ad-
vertindo que ndo tem o “minimo de fundamento juridico ou doutrinal” o entendimento
daqueles que veem nas torrentes ou enxurros que atravessam ou banham prédios par-
ticulares correntes de dguas sujeitas ao mesmo regime das correntes ndo navegaveis
nem flutuaveis.
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Como se sabe, a nossa Constituicdo estabelece que “pertencem ao do-
minio publico as dguas territoriais com os seus leitos e os fundos ma-
rinhos contiguos, bem como os lagos, lagoas e cursos de agua navega-
veis ou flutudveis, com os respectivos leitos”?*. Coube a lei concretizar
o referido preceito constitucional, mais concretamente, no ambito do
dominio hidrico — rectius, dominio publico hidrico?®-, o Regime da Titu-
laridade dos Recursos Hidricos procedeu a uma classificacdo tripartida
que engloba o dominio publico maritimo, dominio publico lacustre e flu-
vial e dominio publico das restantes dguas?’.

O Regime da Titularidade dos Recursos Hidricos ndo pretendeu, em
qualquer caso, revogar o regime que consta do Cddigo Civil, dispondo
expressamente no seu artigo 18.2 que todos os recursos hidricos ndo
pertencentes ao dominio publico podem ser objeto do comércio juridico
privado e sdo regulados pela lei civil. Nesta linha, a exposicdo de moti-
vos da Proposta de Lei n.2 19/X, que precedeu a aprovagdo do Regime
da Titularidade dos Recursos Hidricos, refere que que se mantiveram
“as disposicdes do Codigo Civil sobre aguas [...] cujos dispositivos foram
considerados na formulagdo do novo regime”. Ademais, se ha “ponto
firme”, e que ndo justifica maiores desenvolvimentos, é o facto de es-
tarmos no ambito de uma Constituicdo pluralista e de uma economia de
mercado, reconhecedora da propriedade publica e privada, que exige a
consideracdo “excecional como até potencialmente prejudicial ao pais a
subtracdo das coisas a esse livre comércio, a essa economia de mercado,
se tal subtracdo ndo for ditada por fortes razGes de interesse publico”?,.

Neste quadro, na determinacdo dos bens no dominio publico lacustre
e fluvial, o legislador apoia-se, em linha dos sistemas de base romanis-

25 Cfr. artigo 84.2, n.2 1, alinea a), da Constituicdo; na interpretacdo desta nor-
ma deve ainda atender-se ao disposto em textos de Direito Internacional Convencional,
designadamente, a Convencao das Nacoes Unidas sobre o Direito do Mar, comummen-
te designada por Convencdo de Montego Bay.

26 Que se distingue do “dominio hidrico” (hoc sensu), abrangendo o dominio
publico hidrico e o dominio hidrico privado estabelecido nos artigos 1385.2 e ss. do
Cadigo Civil (cfr. ANA RAQUEL MONIZ, O Dominio Publico..., cit., p. 169).

27 Cfr. artigo 2.2 da Lei n.2 54/2005, de 15 de novembro.

28 Cfr. JOSE PEDRO FERNANDES, «Dominio Publico» in DJIAP, IV. 1991, p. 179.
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tica®, no critério da navegabilidade ou flutuabilidade. Com efeito, nos
termos do artigo 5.2 do Regime da Titularidade dos Recursos Hidricos,
“o dominio publico lacustre e fluvial compreende: a) Cursos de dgua
navegaveis ou flutudveis, com os respetivos leitos, [...]; b) Lagos e lagoas
navegaveis ou flutudveis, com os respetivos leitos [...]; d) Canais e valas
navegdveis ou flutuaveis [...]".

Todavia, a lei consagra também outros fatores de dominialidade. E o que
sucede quando estdo em causa projetos publicos ou terrenos publicos
(v.g., cursos de dgua ndo navegaveis nem flutudveis, com os respetivos
leitos e margens, desde que localizados em terrenos publicos, ou os que
por lei sejam reconhecidos como aproveitdveis para fins de utilidade pu-
blica, albufeiras criadas para fins de utilidade publica, 1agos e lagoas ndo
navegaveis ou flutudveis, com os respetivos leitos e margens, formados
pela natureza em terrenos publicos, lagos e lagoas circundados por dife-
rentes prédios particulares ou existentes dentro de um prédio particular,
quando tais lagos e lagoas sejam alimentados por corrente publica).

1.2.1. Interpretac¢ao da alinea h) do artigo 5.2 do Regime da Titulari-
dade dos Recursos Hidricos

Determinante, em qualquer caso, para este efeito é o sentido da alinea
h) do artigo 5.2 do Regime da Titularidade dos Recursos Hidricos, onde
se pode ler que integram ainda o dominio publico os “cursos de agua
ndo navegaveis nem flutuaveis nascidos em prédios privados, logo que
as suas aguas transponham, abandonadas, os limites dos terrenos ou
prédios onde nasceram ou para onde foram conduzidas pelo seu dono,
se no final forem langar-se no mar ou em outras dguas publicas”.

Esta norma, relativa a cursos de dgua ndo navegdveis nem flutudveis
nascidos em prédios privados, é particularmente exigente na esteira do
disposto na alinea a) do n.2 1 do artigo 1386.2 do Cédigo Civil. E certo
qgue, confrontando a redacdo das duas disposi¢es, enquanto o Cédi-
go Civil refere que sdo particulares as aguas que “forem consumidas
antes de se lancarem no mar ou em outra agua publica”, o regime de
direito publico ndo faz qualquer referéncia ao consumo. Isto nao signi-

29 Os sistemas de base romanistica continuam a caracterizar-se por atribuir ao
dominio publico do Estado as dguas do mar e as restantes aguas, desde que navegaveis
ou flutudveis (cfr. exposicdo de motivos da Proposta de Lei n.2 19/X).
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fica, porém, que o sentido fundamental da solucdo plasmada na lei
civil tenha sido alterado.

Desde logo, pode questionar-se se a dominializacdo de dguas que ser-
vem Unica e exclusivamente os interesses daqueles que as consomem
se mostra conforme a necessidade da dominizalizacdo de determinado
bem, a qual tem de ser norteada por fundamentos que atestam a indis-
pensabilidade ou, pelo menos, a elevada conveniéncia dessa subordi-
nacdo a satisfacdo de certo interesse publico®.

Seja como for, de referir que, conforme ja adiantado, o artigo 18.2, o Regi-
me da Titularidade dos Recursos Hidricos ndo pretende revogar o Codigo
Civil e, ndo havendo incompatibilidade entre preceitos legais de diferen-
tes diplomas, deve buscar-se a sua interpretagdo conjugada, em confor-
midade com a diretriz hermenéutica fundamental de uma interpretacdo
que tenha em conta “a unidade do sistema juridico” que se extrai do arti-
g09.92,n.2 1, do Cédigo Civil*!. Concretamente, a desconsideracdo do con-
sumo na relevancia do segundo critério, cominaria a classificacdo como
publicas as dguas que fossem consumidas antes de se lancarem no mar
ou em outras dguas publicas, o que seria absolutamente incongruente a
luz da unidade do sistema juridico, que assume particular relevancia no
momento da interpretagdo das normas*®. Levado ao extremo, perante as
mesmas aguas, teriamos um conflito positivo de normas com soluc¢des
contraditorias®, ou seja, determinadas dguas seriam publicas e particula-
res ao mesmo tempo, ao abrigo de diplomas diferentes.

30 Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional, n.2 326/15.

31 Cfr., sobre o elemento sistematico na interpretacdo da lei, entre outros, Mi-
GUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introducéo ao Direito, Coimbra, 2020, pp. 359 a 366; ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, 1, Coimbra, 2012, pp. 718 a 724; JOSE OLI-
VEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, Coimbra, 2005, pp. 409 a 412.

32 E sabido que a interpretacdo da lei ndo se esgota na simples literalidade,
sendo relevante reconstituir o pensamento legislativo “tendo sobretudo em conta a
unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condicdes
especificas do tempo em que é aplicada” (artigo 9.2, n.2 1 do Cdédigo Civil).

33 Sobre estes dois requisitos para a existéncia de um conflito normativo — a
comunhdo de ambitos previsivos de normas e contradicdo dedntica, cfr. PEDRO MONIZ
LoPEes, Derrotabilidade Normativa e Normas Administrativa, o enquadramento das nor-
mas regulamentares na teoria dos conflitos normativos, Parte |, AAFDL, Lisboa, 2019,
pp. 298 e ss., e doutrina af citada
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Por outro lado, e sobretudo, a alinea h) embora ndo aluda ao consumo,
faz depender a qualificagdo como dgua do dominio publico do facto
de as aguas “no final” forem langar-se no mar ou em outras aguas pu-
blicas”. Esta formulacdo tem um significado fundamental: é que, se as
aguas forem, entretanto, consumidas pelos particulares, ndo chegardo
no final ao mar ou a outra agua publica.

Tudo visto, caso estejamos perante uma corrente dominial ou, mais
concretamente, perante um curso de dgua ndo navegavel nem flutuavel
em que haja, pelo menos parcialmente, a possibilidade de integracdo
noutra dgua publica ou no mar, o seu aproveitamento pelos proprieta-
rios dos prédios inferiores rege-se dentro do regime de aproveitamento
de dguas publicas.

Todavia, se a d4gua de um curso ndao navegavel nem flutuavel nasci-
do em terreno particular for consumida e na medida em que o seja,
assume nesse momento natureza particular. A dgua consumida é, as-
sim, subtraida da corrente, por onde corre, deixando de constituir bem
imdvel para se tornar coisa movel, ficando subtraida ao regime juridico
dessa corrente*. Isto so vale, em qualquer caso, para a agua que seja
efetivamente consumida, pois a restante mantém a natureza publica
desde que transpds o limite do prédio onde caiu e se dirige para o mar
ou para outra dgua publica.

3. Aguas publicas em dguas maioritariamente particulares

Aqui chegados, imbuidos da interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial
subjacente as normas do Cdédigo Civil que preveem os critérios de do-
minialidade, e da sua articulacdo com o Regime da Titularidade dos Re-
cursos Hidricos, deve passar-se para a tarefa que nos propomos inicial-
mente dar resposta: ensaiar a unido de dguas com diferentes naturezas.

Para facilitar a tarefa que se segue, ficcionemos a albufeira de uma bar-
ragem construida em terreno particular constituida por (i) dguas pluviais
que nela cairem diretamente, (ii) aguas que nascerem no prédio particu-
lar e as pluviais que neles cairem, (iii) d4guas que nascerem nos prédios

34 Cfr. GUILHERME MOREIRA, As dguas..., cit., p. 2.
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particulares vizinhos e as pluviais que neles cairem escorrendo pela pro-
priedade privada onde se encontra construida a barragem sem integra-
rem ou formarem linhas de dgua e (iv) dguas que nascerem nos prédios
particulares vizinhos e as pluviais que neles cairem escorrendo pela pro-
priedade privada onde se encontra construida a barragem e que inte-
gram ou formam linhas de dgua que se dirigem a albufeira da barragem.

Duvidas ndo existem de que as aguas nascidas no prédio do particular
e as pluviais que nele cair lhe pertencem (v., supra, (i) e (ii)), podendo
o respetivo proprietario dispor delas livremente armazenando-as ou
mesmo alienando-as a terceiro (artigo 1389.2 ex vi artigo 1393.2, am-
bos do Cddigo Civil). Quanto a estas, com base na concegdo subjetiva
de abandono, de que ja se deu breve eco, nunca chegardo a ultrapassar
os limites do prédio onde cairam uma vez que ha um interesse do pro-
prietdrio em represa-las para as aproveitar, através da construcdo de
infraestruturas hidraulicas. Duvidas também ndo existem relativamente
a natureza particular das aguas que nasceram nos prédios particulares
vizinhos e as pluviais que neles cairam sem formarem ou integrarem
linhas de dgua (v., supra, (iii)). Sdo as que, nos termos do Cddigo Civil,
transpuseram abandonadas os limites dos prédios onde cairam e foram
consumidas antes de se langarem no mar ou em outra agua publica.

Ja relativamente as dguas que nascem nos prédios particulares vi-
zinhos e as pluviais que neles caem formando ou integrando linhas
de dgua (v., supra, (iv)), importa, pois, verificar se tais linhas de dgua
constituem, no momento em que atravessam o prédio do particular,
uma verdadeira corrente do dominio publico, a luz dos critérios de
dominialidade ja densificados.

Sem duvida, estas linhas de agua formadas por aguas nascidas nos
prédios particulares vizinhos e por aguas pluviais que neles cairam,
formando torrentes, barrancos e enxurros ou corregos “quando [...] a
inclinacdo do leito é mais acentuada e provoca a concentracdo rapida
de um apreciavel volume de aguas pluviais”*, transpdem abandonadas
os prédios onde cairam ou nasceram, cumprindo o primeiro dos requi-
sitos enunciados na alinea h) do artigo 5.2 do Regime da Titularidade
dos Recursos Hidricos para a sua qualificacdo como cursos de agua ndo

35 Cfr. MARIO TAVARELA LOBO, Manual..., cit., p. 136.
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navegaveis nem flutudveis nascidos em prédios privados integrados no
dominio publico: “cursos de dgua ndo navegdveis nem flutudveis nasci-
dos em prédios privados, logo que as suas dguas transponham, abando-
nadas, os limites dos terrenos ou prédios onde nasceram ou para onde
foram conduzidas pelo seu dono...”.

Porém, como se referiu anteriormente, a determinacdo da dominialidade
das dguas, através da interpretacdo dos critérios normativos a que alude
aalineaa)don.21doartigo 1386.2 do Codigo Civil, trata-se de uma ques-
tdo de direito que s6 em concreto serd possivel resolver. Neste conspecto,
revela-se essencial analisar se no caso concreto essas linhas de dgua de
facto existem ou ndo, mais concretamente, se elas existem continuamen-
te ou ndo (v.g. pode acontecer que exista uma rede de pequenas depres-
sBes, onde, em anos de muita pluviosidade, se formam linhas de agua).

Sobretudo, mesmo que se encontre verificado o primeiro requisito, tera
ainda de ser indagado a verificacdo em relacdo ao segundo requisito: “...
se no final forem langar-se no mar ou em outras aguas publicas”. Com
efeito, atendendo aos padrdes de normalidade de circunstdncia neces-
sarios para aferir se existe uma possibilidade de parte das dguas chegar
a dguas publicas, importa verificar se estdo em causa dguas que se loca-
lizam num local de extrema seca com reduzida precipitacdo anual, e com
escassez de dgua, e em que, portanto, salvo em anos extraordinarios de
elevada precipitacdo, a dgua ndo é no final lancada no mar ou noutras
aguas publicas. Ademais, a maioria das aguas existentes podem ser efe-
tivamente consumidas pelo particular (v.g. através da sua utilizacdo para
rega em culturas agricolas intensivas). Por fim, em ordem a infirmar o
preenchimento deste critério pode revelar-se essencial que a barragem
em questdo ndo interrompa o curso dos referidos afluentes para desa-
guarem nas aguas publicas mais préximas do local, facto este que pode
ser afastado, por exemplo, pela inexisténcia geografica de cdrregos que
fundamentem a ligacdo fisico-funcional destas dguas®.

36  Aanalise concreta desta situacdo pode revelar-se determinante para a natu-
reza dominial das dguas porquanto a alinea g), do artigo 5.2, do Regime de Titularida-
de dos Recursos Hidricos, estabelece que pertencem ao dominio lacustre ou fluvial os
“lagos e lagoas circundados por diferentes prédios particulares ou existentes dentro de
um prédio particular, quando tais lagos e lagoas sejam alimentados por corrente publi-
ca”. A norma equivalente na alinea c), do n.2 1, do artigo 1386.2, do Cédigo Civil, tem
sido interpretada no sentido de que “para que possa considerar-se alimentado por uma
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Em qualquer caso, ainda que assim ndo fosse, ou seja, mesmo que estas
linhas de dgua consubstanciassem uma corrente dominial, ndo se pode
perder de vista que, segundo a hipotese que temos vindo a analisar, a
albufeira da barragem ¢é alimentada na sua maioria por aguas pluviais
particulares. O aspeto ndo é despiciendo.

1.1. A acessao natural de dguas com naturezas diferentes

Com efeito, perante uma confusdo ou juncdo de aguas de diferentes
naturezas, importa indagar se as aguas que se encontram em menor
guantidade adquirem a natureza daquelas que as incorporam, por
“acessdo natural”. Aplicar este instituto na presenca de bens dominiais
(dguas publicas) pressupde ter em presenca que o direito que os regula,
os diplomas de direito publico, fazem prevalecer a legalidade o inte-
resse publico, deixando pouca margem de autonomia dos interesses
particulares. E com este alerta que se deve comecar.

Vejamos, nos termos do direito privado é principio geral da acessao
natural que “pertence ao dono da coisa tudo o que a esta acrescer por
efeito da natureza”?, i.e., extingue-se o direito sobre a coisa unida e
incorporada noutra ou, visto de outro angulo, formula-se uma expan-
sdo automatica do direito de propriedade®. A este propdsito, perante
quaisquer causas naturais- “teldricas, fluviais, lagunares, climatéricas,
bioldgicas” —entende-se que a acessdo natural representa “a unidgo com
caracter de permanéncia entre coisas de diferentes donos, por causa
ndo humana”*. Também a jurisprudéncia tem entendido ser pacifico
que “tal unido ou incorporacdo ha-de traduzir-se numa ligacao das duas
coisas, definitiva e permanente, de tal modo que seja impossivel a sua

corrente publica, é necessario que o lago ou lagoa tenha saida para o mar, diretamente
ou através de uma corrente do dominio publico, pois sé nestas condi¢cdes pode consi-
derar como publica a corrente que a alimenta” (ANTUNES VARELA / PIRES DE LIMA, Cddigo
Civil..., cit., p. 293; MARIO TAVARELA LOBO, Manual..., cit., p. 121). Seja como for, a lei
ndo esclarece se esta “alimentacdo” é apenas uma alimentacdo natural, por afluéncia,
e ndo a conducdo de dguas publicas por acdo humana para essa lagoa (v.g., através da
utilizacdo de uma bomba hidraulica).

37 Cfr. artigo 1327.2 do Cddigo Civil.

38 Cfr. ANTUNES VARELA / PIRES DE LIMA, Cddigo Civil..., cit., p. 140.

39 Cfr. Rul PINTO / CLAUDIA DUARTE, «comentdrio ao artigo 1329.2», in Cddigo
Civil Anotado, org. ANA PRATA, vol. Il, 2.2 edi¢do, Almedina, 2019, p. 238.
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separacdo, sem alterar a prépria substancia da coisa que, assim, terd de
formar uma unidade econdmica distinta da anteriormente existente”“°.

Ora, transpondo o referido raciocinio para a hipotética situacdo que te-
mos vindo a analisar, sendo as aguas qualificadas de coisas*, quando
a coisa publica (dguas publicas) é incorporada em coisa privada (aguas
particulares), é fisicamente impossivel retirar as aguas publicas que
estdo unidas com a massa de dguas particulares. Na verdade, a dgua
passa a ser apenas uma e toda ela pertencente ao mesmo dono: o pro-
prietdrio originario das aguas particulares.

Como se disse, na hipétese ficcionada, as dguas sdo maioritariamente
particulares, ou seja, aguas pluviais que caem diretamente na albufeira
da barragem, dguas que nascem no prédio particular e as pluviais que
neles caem, dguas que nascem nos prédios particulares vizinhos e as plu-
viais que neles caem escorrendo pelas propriedades do particular sem
integrarem ou formarem linhas de dgua e, ainda, as aguas das linhas de
agua situadas a montante que se dirigem para a albufeira da barragem.

Logo, se se entender que “pertence ao dono da coisa tudo o que a esta
acrescer por efeito da natureza”*?, forcoso sera concluir que as linhas
de dgua que, por efeito da natureza, se juntam as dguas particulares
maioritariamente existentes na albufeira passam a assumir a mesma
natureza juridica e titularidade destas dguas. |déntico raciocinio pode
ser transposto para o caso inverso em que aguas particulares se unem
a aguas maioritariamente publicas. Porém, tal como se comegou por
referir, importa ndo descurar os concretos interesses em presenca, no-
meadamente publicos, que podem influir na aplicacdo do instituto e,
em Ultima andlise, na determinacdo da natureza destes bens.

A conclusdo alcancada ndo é desprovida de relevancia pratica, ja que
as aguas que sejam publicas sé podem ser submetidas ao uso privati-

40 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 7 de abril de 2011, proferido
no ambito da revista n.2 108/1999.

41 Cfr. artigo 204.2, n.2 1, alinea b), do Cédigo Civil.

42 Cfr. artigo 1327.2 do Cédigo Civil.
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vo® por particulares mediante um titulo de utilizacdo, nomeadamente
licenca ou concessao*, que tém caracter temporario e implicam o pa-
gamento de taxas®.

4. Conclusao

A verificacdo dos critérios de dominialidade previstos na alinea a) do
artigo 1386.2 do Cddigo Civil de 1966 ndo exclui uma prévia interpre-
tacdo de cada um dos seus segmentos normativos. Tarefa esta que se
encontra, na maioria das vezes, dificultada pela sua relativa articulacdo
com outros preceitos previstos em diplomas de Direito Publico, como
seja o Regime da Titularidade dos Recursos Hidricos.

Desta articulacdo normativa, parece resultar que se a dgua de um curso
ndo navegavel nem flutudvel nascido em terreno particular for consu-
mida e na medida em que o seja, assume nesse momento natureza
particular. Isto sé vale, em qualquer caso, para a dgua que seja efeti-
vamente consumida, pois a restante mantém a natureza publica desde
que transpds o limite do prédio onde caiu e se dirige para o mar ou para
outra dgua publica.

Depois, tomando como exemplo uma albufeira de uma barragem com
diversos tipos de dguas, concluimos que, recorrendo ao instituto juri-
dico da acessdo natural, as linhas de dgua dominiais que, por efeito da
natureza, se juntam as aguas particulares maioritariamente existentes
na albufeira podem assumir a mesma natureza juridica e titularidade
destas dguas, logo que ponderados os interesses em presenca. Foi esta
aluz que nos propusemos acender. Luz esta que se revela determinante
no momento de o particular saber se é necessario titulo para a utiliza-
¢do privativa dessas aguas.

43 Autilizagdo privativa de bens do dominio publico hidrico envolve “um direito
exclusivo ou privativo de utilizacdo de certa parcela de uma coisa dominial, constituido
por titulo especial a favor deste ou daquele individuo” (Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, A
Utilizagdo do Dominio Publico pelos Particulares, Lisboa, 1965, p. 165).

44 Cfr. artigos 60.2 e 61.2 da Lei da Agua.

45  Cfr. artigo 80.2 da Lei da Agua.
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1) 0 RECONHECIMENTO DA PROPRIEDADE
PRIVADA SOBRE PARCELAS DE LEITOS
E MARGENS PUBLICOS

Luciano Marcos | Margarida Vidal Sampaio

Resumo

O artigo que se apresenta pretende tratar o tema do reconhecimento
da propriedade privada sobre parcelas de leitos e margens publicos.
Comeca por analisar o contexto histérico em torno dos conceitos que
definiram, ao longo tempo, o dominio publico hidrico e o reconheci-
mento da propriedade privada sobre partes dele. Analisados os ante-
cedentes do regime que atualmente vigora, o artigo passara a enunciar
os tracos caracterizadores da redacdo atual da Lei n.2 54/2005 de 15
de novembro. Nesta parte, tratar-se-a da evolugdo da lei, analisando o
impacto das varias alteracGes que sofreu desde a aprovacdo da versdo
inicial. De seguida, analisar-se-do os tracos caracterizadores da redacdo
atual do artigo 15.2 da Lei n.2 54/2005 e os diferentes elementos que
o compdem. Nesta parte, dar-se-a especial mencao as dificuldades que
a letra do artigo ultrapassou ao longo das varias alteracdes legislativas.
Por fim, enunciar-se-a algumas das mais recentes decisdes jurispruden-
ciais sobre o reconhecimento da propriedade privada sobre parcelas de
leitos e margens publicos.
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Abstract

This article aims to deal with the issue of recognizing private property
over parts of public riverbeds and banks. It begins by analyzing the his-
torical context surrounding the concepts that have defined, over time,
the public water domain and the recognition of private property over
parts of it. Having analyzed the background to the regime currently in
force, the article goes on to outline the features of the current wording
of Law 54/2005 of November 15. This section will look at the evolution
of the law, analyzing the impact of the various changes it has undergone
since the initial version was approved. It will then analyze the features
of the current wording of Article 15 of Law 54/2005 and the different
elements that make it up. In this section, special mention will be made of
the difficulties that the wording of the article has overcome throughout
the various legislative changes. Finally, some of the most recent court
rulings on recognising private ownership over portions of public beds
and banks will be listed.

Keywords

Recognition of private property; public water domain, jurisdiction; rules
of evidence.

1. Introdugao

Os bens integrados no dominio publico do Estado estdo, pela sua na-
tureza, submetidos a um regime especial de protecdo, por forma a ga-
rantir que os mesmos desempenhem o fim de utilidade publica a que
estdo adstritos.

A Lei n.2 54/2005, de 15 de novembro, veio estabelecer a titularidade
dos recursos hidricos, definindo a pertenca dos recursos hidricos na-
cionais, incluindo as aguas, os respetivos leitos e margens, zonas ad-
jacentes, zonas de infiltracdo maxima e zonas protegidas. Este regime
classifica os recursos hidricos, em funcdo da titularidade, como recur-
sos dominiais, ou pertencentes ao dominio publico, e como recursos
patrimoniais, pertencentes a entidades publicas ou particulares.
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De acordo com esta lei, os recursos hidricos, em funcdo da titularida-
de, compreendem os recursos dominiais, ou pertencentes ao dominio
publico, e os recursos patrimoniais, pertencentes a entidades publicas
ou particulares (nos termos do disposto no artigo 1.2, n.2 2). O dominio
publico hidrico inclui o dominio publico maritimo, o dominio publico
lacustre e fluvial e o dominio publico das restantes dguas (nos termos
do disposto no artigo 2.2, n.2 1). A necessidade, prevista neste diploma,
de os particulares provarem por via documental a propriedade privada
sobre parcelas de leitos e margens publicas tem origem no diploma ré-
gio de 1864 e no Cddigo de Seabra (Cddigo Civil de 1867), preservado
ao longo das vdrias versées da lei.

Além das questdes de natureza juridica que este diploma de 2005 tem
suscitado desde a aprovacdo da sua primeira versdo, sao evidentes as
implicacdes sociais e econdmicas resultantes da sua aplicacdo, desde
logo pela circunstancia de a reconstituicdo documental de toda a histo-
ria relativa a um determinado bem se poder revelar uma ardua tarefa.

Por forma a analisar o regime em questdo, partiremos, em primeiro
lugar, da andlise do contexto histérico que rodeou a criacdo do atu-
al regime de reconhecimento da propriedade privada de leitos e mar-
gens publicos, por forma a compreender a razao do estadio atual da Lei
54/2005, de 15 de novembro.

Seguidamente, procederemos a uma analise dos tracos caracterizadores
da redacdo atual da Lei 54/2005, de 15 de novembro, nomeadamente
das varias alteracBes que foi sofrendo e as suas implicacdes no regime
de reconhecimento da propriedade privada de leitos e margens publicos.

Assentes os tragos caracterizadores do diploma em analise, trataremos
de analisar os elementos constantes do seu artigo 15.9, ou seja, o tribu-
nal competente, o ambito da acdo judicial de reconhecimento de pro-
priedade, a natureza da acdo e o regime de prova.

Por fim, enunciar-se-a algumas das mais recentes decisdes jurispruden-
ciais sobre o reconhecimento da propriedade privada sobre parcelas de
leitos e margens publicos.

249 0 RECONHECIMENTO DA PROPRIEDADE PRIVADA SOBRE PARCELAS DE LEITOS E MARGENS PUBLICOS



2. Contexto historico

A matéria do reconhecimento da propriedade privada de leitos e mar-
gens publicos vem regulada no artigo 15.2 da Lei n.2 54/2005, de 15 de
novembro, no termos do qual, entre outros, “Compete aos tribunais
comuns decidir sobre a propriedade ou posse de parcelas de leitos ou
margens das dguas do mar ou de quaisquer dguas navegadveis ou flutu-
dveis, cabendo ao Ministério Publico, quando esteja em causa a defesa
de interesses coletivos publicos subjacentes a titularidade dos recursos
dominiais, contestar as respetivas agées, agindo em nome proprio.” (n.2
1), “Quem pretenda obter o reconhecimento da sua propriedade sobre
parcelas de leitos ou margens das dguas do mar ou de quaisquer dguas
navegdveis ou flutudveis deve provar documentalmente que tais terre-
nos eram, por titulo legitimo, objeto de propriedade particular ou co-
mum antes de 31 de dezembro de 1864 ou, se se tratar de arribas alcan-
tiladas, antes de 22 de marco de 1868.” (n.2 2), “Na falta de documentos
suscetiveis de comprovar a propriedade nos termos do numero anterior,
deve ser provado que, antes das datas ali referidas, os terrenos estavam
na posse em nome proprio de particulares ou na fruicdo conjunta de
individuos compreendidos em certa circunscricdo administrativa.” (n.2
3). Apesar de esta lei ter sido aprovada em 2005, o inicio da regulacdo
desta matéria remonta ao século XIX. Sendo vejamos.

O tema da propriedade sobre parcelas de leitos e margens publicos re-
monta a 1830, com a emissdo de um Decreto onde se determinou que
as aguas dos rios até onde chegassem as marés pertenciam ao Estado.
Em 1832, o Decreto n.2 44 determinou que 0s portos, canais, rios na-
vegaveis e flutudveis, estradas e caminhos publicos, etc., pertenciam a
Nacdo. No ano de 1846, ficou confirmado de que os portos, os canais,
as pontes, 0s cais e 0s rios navegaveis e flutudveis fazem parte dos bens
da Nagdo, sendo do uso geral e comum das pessoas.

Em 31 de dezembro de 1864 surgia o Decreto Real cujo principal pro-
pdsito consistia em salvaguardar os bens de interesse publico da venda
arbitraria a que tinham vindo a ser sujeitos por decisdo sustentada pelo
poder do rei, muitas vezes, ndo coincidente com o interesse do proprio
Estado. Este Decreto veio tornar publicas as dguas do mar e respetivos
leitos e margens, dado o seu reconhecido interesse publico, em virtude

A GOVERNANCA DA AGUA 250



da relevancia estratégica da costa, quer quanto a motivos de defesa na-
cional, quer quanto ao ambito econémico da protecdo da atividade pes-
queira e ainda quanto a relevancia estratégica das aguas interiores na-
vegaveis. A figura de “dominio publico” teve, assim, origem na redacdo
deste Decreto Real que criou o conceito de “dominio publico maritimo”,
o conceito de “margem das dguas do mar”. A “dominializacdo” de outros
bens foi, também, assumida por este diploma que identificou como per-
tencendo ao dominio publico, “imprescritivel, para além das estradas e
das ruas, os portos de mar e praias, 0s rios navegaveis e flutuaveis com
as suas margens, os canais e valas, portos artificiais e docas existentes ou
gue de futuro se construam”. Este diploma de 1864 teve em considera-
¢do os direitos dos particulares, visto ressalvar que as disposicoes legais
se aplicavam as parcelas das margens das dguas do mar integradas no
dominio publico, sem prejuizo das identificadas como parcelas privadas
da margem. Estas parcelas privadas da margem ndo estariam integradas
no dominio publico, sendo as acdes de reconhecimento dessa natureza
juridica da responsabilidade das entidades competentes.

Em 1971 foi publicado o Decreto-Lei n.2 468/71, de 5 de novembro, que
clarificou as metodologias para o reconhecimento das parcelas privadas
na margem das dguas do mar. No Decreto-Lei n.2 468/71, de 5 de no-
vembro, foram clarificados alguns procedimentos no reconhecimento
das parcelas privadas na margem das aguas do mar. Ao abrigo deste
diploma, o procedimento de reconhecimento das parcelas privadas era
iniciado pelo requerente, dando origem a um processo que daria entra-
da nos servigcos desconcentrados da Administracdo Central, sendo re-
encaminhado para o Instituto da Agua e daf para a Comiss3o de Delimi-
tacdo do Dominio Publico. Ou seja, o procedimento de reconhecimento
das parcelas privadas traduzia-se num processo demorado e complexo.

Em 2005, foi publicada a Lei n.2 54/2005, de 15 de novembro, que es-
tabeleceu a titularidade dos recursos hidricos. A lei veio estabelecer
um conjunto de conceitos cruciais ao entendimento da tematica dos
recursos hidricos, elencando os bens —dguas e terrenos conexos — que
integram o direito publico hidrico, define as nog¢des de leito e de mar-
gem (artigos 10.2 e 11.9, respetivamente), estabelece as condic¢des a
observar quando se regista o recuo ou avanco das aguas (artigos 13.2 e
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14.9, respetivamente), estabelece as regras e procedimentos a observar
no reconhecimento de propriedade privada sobre parcelas de leitos e
margens publicos (artigo 15.2) e fixa as linhas gerais da delimitacdo do
dominio publico hidrico (artigo 17.2). Assim, compreende-se que, por
se encontrarem integrados no dominio publico do Estado, os bens que
o constituem estdo submetidos a um regime especial de protecdo, por
forma a garantir que desempenhem o fim de utilidade publica a que se
destinam, regime que os subtrai a disciplina juridica dos bens do domi-
nio privado tornando-os inalienaveis, impenhoraveis e imprescritiveis.

O citado artigo 15.2 regula, atualmente, o regime de prova em procedi-
mentos que tenham como objeto o reconhecimento da sua proprieda-
de sobre parcelas de leitos ou margens das dguas do mar ou de quais-
quer aguas navegaveis ou flutuaveis. Nem sempre foi, porém, assim.
Na redacdo inicial desse artigo, essa norma contemplava um prazo de
prescricdo do direito de propriedade® e na segunda redacdo, em 2013,
contemplava um prazo de caducidade da respetiva ac¢do judicial®.

Entre 2005 e 2013 a lei esteve adormecida. O problema colocou-se a
partir de meados de 2013 e em face da aproximacdo de um prazo pre-
visto no artigo 15.2: o dia 1 de janeiro de 2014, como prazo limite para
interpor acdes judicias de reconhecimento, sob pena de prescricdo do
direito de propriedade. Esta questdao colocou-se, desde logo, com a Lei
n.2 54/2005, na sua redacdo inicial, em virtude da pouca clareza do seu
artigo 15.2. A evidéncia de que a redacdo desta lei ndo era clara- nem no
seu texto, nem nos seus objetivos — prendia-se com a circunstancia de,

3 Na redacdo inicial do n.2 1 do artigo 15.9 podia ler-se: “Quem pretenda obter
o reconhecimento da sua propriedade sobre parcelas de leitos ou margens das dguas do
mar ou de quaisquer dguas navegdveis ou flutudveis pode obter esse reconhecimento
desde que intente a correspondente acgdo judicial até 1 de Janeiro de 2014, devendo
provar documentalmente que tais terrenos eram, por titulo legitimo, objecto de proprie-
dade particular ou comum antes de 31 de Dezembro de 1864 ou, se se tratar de arribas
alcantiladas, antes de 22 de Marco de 1868.”

4 Na redagdo da Lei com alteragBes introduzidas pela Lei n.2 78/2013, de 21 de
novembro pode ler-se: “Quem pretenda obter o reconhecimento da sua propriedade so-
bre parcelas de leitos ou margens das dguas do mar ou de quaisquer dguas navegaveis
ou flutudveis pode obter esse reconhecimento por via judicial, intentando a correspon-
dente agdo judicial junto dos tribunais comuns até 1 de julho de 2014, devendo, para o
efeito, provar documentalmente que tais terrenos eram, por titulo legitimo, objeto de
propriedade particular ou comum antes de 31 de dezembro de 1864 ou, se se tratar de
arribas alcantiladas, antes de 22 de marco de 1868
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no momento da sua aplicacdo (1 de janeiro de 2014) ter merecido repa-
ros de varias frentes, que motivaram a Resolucdo da AR n.2 97/2013, de
17 dejulho, a primeira alteracdo efetuada pela Lei 78/2013, de 21 de no-
vembro, a segunda alteracdo pela Lei 34/2014, de 19 de junho e a tercei-
ra alteracdo pela Lein.2 31/2016, de 23 de agosto, sendo que esta Ultima
contemplou a situacdo particular das regiGes auténomas e reviu varias
das suas disposicGes, embora sem mais relevancia para esta matéria em
concreto. Para efeitos da correta andlise do tema em causa, analisemos
as alteragdes ao pormenor, na medida da sua relevancia para o caso.

3. Tracos caracterizadores da redagdo atual da Lei n.2 54/2005 de 15
de novembro — andlise geral

Como vimos, a Lei n.2 54/2005, de 15 de novembro estabelece a titu-
laridade dos recursos hidricos, delimitando com pormenor os recur-
sos hidricos que integram o dominio publico e aqueles que pertencem
aos particulares.

A titularidade dos recursos hidricos encontra-se também regulada na
Constituicdo da Republica Portuguesa (adiante, CRP), nomeadamente
no seu artigo 84.2, n.2 1, al. a), que prescreve que pertencem ao domi-
nio publico as dguas territoriais com o seu leito e os fundos marinhos
contiguos, bem como os lagos, lagoas e cursos de dgua navegaveis e
flutuadveis, com os respetivos leitos.

Ora, na medida em que a Lei n.2 54/2005, de 15 de novembro porme-
noriza, concretizando, o disposto na CRP, pode ler-se no seu artigo 2.9,
que o dominio publico hidrico compreende o dominio publico mariti-
mo, o dominio publico lacustre e fluvial, e ainda o dominio publico das
restantes aguas.

Cumpre destacar que o dominio publico maritimo, que inclui as dguas
costeiras e territoriais, as aguas interiores sujeitas a influéncia das
marés, bem como os respetivos leitos, fundos marinhos e margens,
pertence sempre ao Estado, nos termos do disposto nos artigos 3.2 e
4.2 da lei em andlise. Por seu turno, estabelece o artigo 5.2 da lei em
andlise que o dominio publico lacustre e fluvial compreende cursos de

253 0 RECONHECIMENTO DA PROPRIEDADE PRIVADA SOBRE PARCELAS DE LEITOS E MARGENS PUBLICOS



agua, lagos e lagoas ou canais de dgua navegaveis ou flutuaveis, bem
como aqueles que, ndo sendo navegaveis ou flutudveis, se situem em
terrenos publicos ou sejam alimentados ou se lancem no mar ou em
outras dguas publicas, e ainda albufeiras criadas para fins de utilidade
publica. Estes recursos sdo da titularidade do Estado ou das regides
autonomas, caso se localizem no territorio destas, exceto se estiverem
integralmente situados em terrenos municipais ou das freguesias ou
em terrenos baldios municipais ou paroquiais, casos em que perten-
cerdo, respetivamente, ao municipio ou freguesia, conforme se retira
da leitura do artigo 6.2. Por outro lado, de acordo com o disposto no
artigo 7.2, o dominio publico das restantes aguas compreende as dguas
nascidas e dguas subterraneas existentes em terrenos ou prédios pu-
blicos, dguas nascidas em prédios privados, mas que se lancem no mar
ou em outras aguas publicas, bem como aguas pluviais quando caiam
em terrenos publicos ou em terrenos particulares, desde que se vao
lancar no mar ou em outras aguas publicas, e ainda dguas das fontes
publicas. Neste seguimento, conclui o artigo 8.2 destacando que estas
aguas pertencem ao Estado ou as regiGes auténomas, ou ao municipio
ou a freguesia.

Ora, o dominio publico é constituido por varias categorias de aguas
publica dguas publicas. Porém, ele é integrado também por alguns dos
terrenos ligados a estas dguas publicas. No que concerne aos terrenos
do dominio publico hidrico, podemos destacar o leito e a margem.

Os leitos vém definidos no artigo 10.2, n.2 1 da Lei n.2 54/2005, de 15
de novembro, nos termos do qual se entende “por leito o terreno cober-
to pelas dguas, quando ndo influenciadas por cheias extraordindrias,
inundagdes ou tempestades. No leito compreendem-se os mouchdes,
lodeiros, e areais nele formados por deposicédo aluvial”.

As margens correspondem a uma outra categoria relevante de terrenos
que integram o dominio publico hidrico. Identificada pela primeira vez
Portugal no Decreto n.2 8 relativo aos Servicos Hidraulicos, a margem
foi definida como uma “uma faixa de terreno adjacente, junto a linha
de dgua, que se conserva ordinariamente enxuta, e é destinada aos
Servicos Hidrdulicos de policia ou acessdrios de navegagdo e flutuacdo”.
Posteriormente, o Decreto-Lei n.2 468/71 veio esclarecer, no seu artigo
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3.9, n.2 1 que “Entende-se por margem uma faixa de terreno contigua
ou sobranceira a linha que limita o leito das dguas”.

Por tudo quanto ficou dito, a Lei n.2 54/2005, de 15 de Novembro, adotou
a generalidade das normas do Decreto-Lei n.2 468/71, ndo apresentando,
porém, a todas as criticas que eram tecidas ao regime antes estabelecido,
mas criando novos desafios na sua interpretacdo, aplicagdo e conformi-
dade com a lei e com a Constituicdo, pelo menos na sua versao inicial.
Foram introduzidas, no essencial, duas normas. Por um lado, o artigo 15.2
veio determinar que o reconhecimento do direito de propriedade priva-
da, ilidindo a presuncado juris tantum da dominialidade dos terrenos sitos
nas parcelas de leitos ou margens das dguas do mar ou de quaisquer
aguas navegaveis ou flutudveis, deixaria de ser feito por procedimento
administrativo, mas através de accao judicial a intentar até ao dia 1 de
Julho de 2014 (na redagdo da Lei n.2 78/2013, de 21 de Novembro), exi-
géncia que veio a ser eliminada, em virtude de se considerar violadora da
lei fundamental. Por outro lado, o n.2 7 do artigo 11.2 veio excecionar a
largura da «margemp, se esta atingisse uma estrada existente, sendo esta
norma exclusivamente aplicavel nas Regides Auténomas.

4. Tracos caracterizadores da redac¢do atual do artigo 15.2 da Lei n.2
54/2005

4.1. Consideragdes gerais

O artigo 152 da Lei n.2 54/2005 trata “de um dos pontos cruciais da
problemdtica do dominio publico hidrico, ou seja, o dos meios pelos
quais podem os particulares obter o reconhecimento dos seus direitos
de propriedade sobre parcelas de leitos ou margens publicos”. Este ar-
tigo teve como antecedente o artigo 8.2 do Decreto-Lei n.2 468/71, de
5 de novembro, tendo sido ja alvo de varias alteracBes, oportunamente
analisadas supra.

Como se viu, o regime atualmente consagrado no artigo 15.2, n? 1, da
Lei n.2 54/2005, estabelece varias inova¢des em face dos regimes ante-
riores. A primeira versdo do artigo 15.2, n.2 1 da Lei n.2 54/2005 estabe-

5 Diogo Freitas do Amaral e José Pedro Fernandes, Comentdrio a Lei dos Terre-
nos do Dominio Hidrico, Coimbra Editora, 1978, p. 124.
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lecia que “Quem pretenda obter o reconhecimento da sua propriedade
sobre parcelas de leitos ou margens das dguas do mar ou de quaisquer
dguas navegaveis ou flutudveis pode obter esse reconhecimento desde
que intente a correspondente accdo judicial até 1 de Janeiro de 2014,
devendo provar documentalmente que tais terrenos eram, por titulo
legitimo, objecto de propriedade particular ou comum antes de 31 de
Dezembro de 1864 ou, se se tratar de arribas alcantiladas, antes de 22
de Margo de 1868.”. Em 2014, com a alteragdo introduzida pela Lei n.2
34/2014, de 19 de junho, os n.2s 1, 2 e 3 do artigo 15.2 passaram a
ter a seguinte redacdo: “Compete aos tribunais comuns decidir sobre
a propriedade ou posse de parcelas de leitos ou margens das dguas do
mar ou de quaisquer dguas navegdveis ou flutudveis, cabendo ao Minis-
tério Publico, quando esteja em causa a defesa de interesses coletivos
publicos subjacentes a titularidade dos recursos dominiais, contestar as
respetivas a¢bes, agindo em nome prdoprio.” (n.2 1), “Quem pretenda
obter o reconhecimento da sua propriedade sobre parcelas de leitos ou
margens das dguas do mar ou de quaisquer dguas navegadveis ou flutu-
dveis deve provar documentalmente que tais terrenos eram, por titulo
legitimo, objeto de propriedade particular ou comum antes de 31 de
dezembro de 1864 ou, se se tratar de arribas alcantiladas, antes de 22
de marco de 1868.” (n.2 2) e “Na falta de documentos suscetiveis de
comprovar a propriedade nos termos do numero anterior, deve ser pro-
vado que, antes das datas ali referidas, os terrenos estavam na posse
em nome proprio de particulares ou na fruicdo conjunta de individuos
compreendidos em certa circunscricdo administrativa.” (n.2 3).

Da leitura da versdo em vigor do artigo 15.2, podemos destacar trés da-
tas que sao tidas como relevantes para o reconhecimento de direitos
adquiridos por particulares sobre parcelas de leitos e margens publi-
cos: 31 de dezembro de 1864, 22 de margo de 1868 e 1 de dezembro
de 1892. Ora, em 31 de dezembro de 1864 foi publicado o Decreto que
estabeleceu, de forma inovadora, a dominialidade publica dos leitos
e das margens, prescrevendo o seu artigo 2.2 que sdo “do dominio
publico imprescritivel, os portos do mar e praias e os rios navegdveis e
flutudveis, com as suas margens, os canais e valas, os portos artificiais
e docas existentes ou que de futuro se construam...”. Por seu turno, em
22 de marcgo de 1868 entrou em vigor o Cddigo Civil de 1867, sendo
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que o seu artigo 380.9, n2 4 determinava que “as faces ou rampas e os
capelos dos cémoros, valadas, tapadas, muros de terra ou de pedra e
cimento erguidos artificialmente sobre a superficie do solo marginal,
ndo pertencem ao leito ou dlveo da corrente, nem estéio no dominio
publico, se a data da promulgac¢do do Cddigo Civil nGo houverem entra-
do nesse dominio por forma legal”. Por fim, em 1 de dezembro de 1892
foi publicado o Decreto n.2 8 que organizou os Servicos Hidrdaulicos,
sendo esta a data anterior a qual é ainda possivel aceitar a existéncia
de posse ou propriedade privadas.

Na redacdo inicial da Lei n.2 54/2005, o artigo 15.2, n.2 1 determinava a
prescricao do direito de propriedade, caso o particular ndo intentasse
uma acdo judicial a peticionar o reconhecimento da sua propriedade
até 1 de janeiro de 2014°. Por seu turno, com as alteracdes introduzidas
pela Lei 78/2013, de 21 de novembro, deixou de haver um dever de
intentar acdo judicial, sob pena da prescricdo do direito, para passar
a haver uma possibilidade de o fazer, mantendo-se o prazo, o que na
pratica daria lugar ao mesmo resultado, numa mecanica, salvo melhor
e mais douto entendimento, inconstitucional’.

Estas alteracGes que foram sendo aprovadas foram alvo de varias —
merecidas- criticas.

Por um lado, ao estabelecer uma regra que determine que as par-
celas de leitos ou margens das dguas do mar ou de quaisquer dguas
navegaveis ou flutudveis, pertencentes a particulares que ndo intentem

6 Artigo 15.2, n.2 1 na redacdo original da Lei 54/2005, de 15 de novembro:
“Quem pretenda obter o reconhecimento da sua propriedade sobre parcelas de leitos ou
margens das dguas do mar ou de quaisquer dguas navegadveis ou flutudveis pode obter
esse reconhecimento desde que intente a correspondente ac¢do judicial até 1 de Janeiro
de 2014, devendo provar documentalmente que tais terrenos eram, por titulo legitimo,
objecto de propriedade particular ou comum antes de 31 de Dezembro de 1864 ou, se
se tratar de arribas alcantiladas, antes de 22 de Margo de 1868.”

7 Artigo 15.2, n.21 na redacgdo introduzida pela Lei 78/2013, de 21 de novem-
bro: “Quem pretenda obter o reconhecimento da sua propriedade sobre parcelas de
leitos ou margens das dguas do mar ou de quaisquer dguas navegdveis ou flutudveis
pode obter esse reconhecimento por via judicial, intentando a correspondente a¢éo ju-
dicial junto dos tribunais comuns até 1 de julho de 2014, devendo, para o efeito, provar
documentalmente que tais terrenos eram, por titulo legitimo, objeto de propriedade
particular ou comum antes de 31 de dezembro de 1864 ou, se se tratar de arribas alcan-
tiladas, antes de 22 de margo de 1868.”
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a respectiva accdo judicial de reconhecimento até 1 de Janeiro de 2014,
integram automaticamente no dominio publico o artigo 15.2, n.2 1, da
Lei n.2 54/2005, de 15 de novembro, constitui uma medida legislativa
expropriativa — e inadmissivel do ponto de vista constitucional- do direi-
to de propriedade daqueles particulares, que ndo sé ficariam privados
do respectivo direito como ndo teriam direito a perceber a adequada
indemnizacdo, o que equivaleria a um confisco, violando desse modo o
disposto no artigo 62.9, n.¢ 2, da CRP.

Em tom de critica, foi igualmente apontado que a norma em causa era
inconstitucional, por privar os cidaddos do exercicio do direito de acdo
judicial, violando assim o direito de acesso ao direito e a tutela jurisdi-
cional efetiva, consagrado no artigo 20.2 da CRP.

Por outro lado, considerou-se ainda estar violado o principio do Esta-
do de Direito democratico, por estar afetada a dimensdo da seguranca
juridica, visto que seria inadmissivel permitir que os particulares que
registaram a seu favor a propriedade dos terrenos implantados em par-
celas do dominio publico (e que, por essa razdo, gozam da presuncdo de
titularidade) de que pertence, fossem ignorados.

De seguida, na versdo com as alteracdes introduzidas pela Lei 34/2014,
de 19 de junho, regressou-se ao sistema que vigorava em 1971: o parti-
cular que quisesse obter o reconhecimento da propriedade, poderia fa-
zé-lo a qualguer momento, estipulando-se um regime de prova préprio
para obter esse reconhecimento®. Deste modo, eliminou-se a previsao
de um prazo de caducidade como o que aparentemente se estabelecia
na versdo com as altera¢Bes introduzidas pela Lei n.2 78/2013, de 21
de novembro e, muito menos um prazo de prescricdo ou extingdo do
direito, como decorria da primeira versao da Lei.

Apesar das citadas inovacGes, pode afirmar-se que a norma em analise
ainda carece de concretizacdes.

8 Artigo 15.2, n.2 2 na redacdo introduzida pela Lei 34/2014, de 19 de junho:
“Quem pretenda obter o reconhecimento da sua propriedade sobre parcelas de leitos
ou margens das dguas do mar ou de quaisquer dguas navegdveis ou flutudveis deve
provar documentalmente que tais terrenos eram, por titulo legitimo, objeto de proprie-
dade particular ou comum antes de 31 de dezembro de 1864 ou, se se tratar de arribas
alcantiladas, antes de 22 de marco de 1868.”
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Por um lado, a norma em si ndo define a dominialidade publica, ou
seja, ndo qualifica o que é publico ou privado, contemplando apenas
um procedimento “para quem pretenda obter o reconhecimento da sua
propriedade sobre parcelas de leitos ou margens das dguas do mar ou
de quaisquer dguas navegadveis ou flutudveis ...

Por outro lado, a norma ndo obriga a iniciar qualquer procedimento
judicial, nem obriga a prévia delimitacdo administrativa dos limites do
dominio publico com a propriedade privada confinante, mas também
nao a proibe, devendo em qualquer caso ser respeitado o regime de
prova constante desse normativo. Esta questdo é relevante e deve ser
sublinhada: o reconhecimento da propriedade pode resultar de uma
decisdo administrativa, nos termos legalmente previstos ou de uma
constatacdo de facto, por exemplo, no caso de avango das aguas. No
fundo, a obrigatoriedade de procedimento judicial foi afastada com a
redacdo atual do normativo, recuperando-se o regime de 1971.

Assim, o regime atualmente consagrado no artigo 15.2 da Lei n.2
54/2005 repde a possibilidade de os titulares do direito de propriedade
sobre parcelas de terrenos de leitos e margens de aguas navegaveis e
flutudveis instaurarem, a todo o tempo, as acGes judiciais para reco-
nhecimento dos seus direitos ou poderem invocar esses direitos em
procedimentos administrativos de demarcag¢do da dominialidade. Para
além disso, este artigo clarifica a competéncia dos tribunais judiciais e
clarifica a qualidade em que intervém o Ministério Publico no ambito
das ac¢Ges judiciais de reconhecimento de propriedade privada inten-
tadas ao abrigo do artigo 15.2 da Lei n.2 54/2005, de 15 de novembro,
atribuindo-lhe diretamente a competéncia para contestar tais a¢des.
Ademais, aceita a prova da propriedade e posse sem as limitacdes tem-
porais e de meios de prova antes previstas, nos seguintes casos (“pode
ser obtido sem sujeicGo ao regime de prova estabelecido nos numeros
anteriores nos casos de terrenos que”): hajam sido objeto de um ato
de desafetacdo do dominio publico hidrico, nos termos da lei; de terre-
nos situados em zonas urbanas consolidadas com construcdo anterior
a 1951, como tal definidas no Regime Juridico da Urbanizacdo e Edifica-
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¢do°, quando situados fora de zona de risco ou de invasdo do mar; das
margens de aguas interiores ndo sujeitas a jurisdicdo dos d6rgdos locais
da Diregdo-Geral da Autoridade Maritima ou das autoridades portua-
rias. Isto significa que, ndo havendo limitacBes quanto a prova e ndo
havendo presuncao legal, aplica-se o regime normal do énus da prova
constante dos artigos 342.2 e seguintes do Cédigo Civil.

Em suma, e sem prejuizo de um melhor desenvolvimento na parte se-
guinte, pode concluir-se que, se por um lado se eliminou o risco de con-
fisco- repondo a possibilidade de os titulares do direito de propriedade
sobre parcelas de terrenos de leitos e margens de aguas navegdveis
e flutuaveis anterior a 31 de dezembro de 1864 ou, no caso de arri-
bas alcantiladas, a 22 de marco de 1868 instaurem, a todo o tempo,
as acles judiciais —, por outro lado, ndo se resolveu o essencial. Salvo
melhor entendimento, ficou por definir como critério de dominialidade
0 momento em que os imoveis legalmente passam a ser do dominio
publico (o que ndo aconteceu, seguramente, em 1864). Ficou também
por reconhecer os meios de prova préprios e disponiveis, para a de-
monstracdo da dominialidade publica ou privada ou para a demonstra-
¢do da prova do contrario. Poder-se-a ainda apontar que carece ainda
de regulacdo a desafetacdo e a afetacdo tdcita ao dominio publico. Por
fim, entende-se que ainda ficou por regular a criacdo de um registo dos
bens do dominio publico®.

Em face do exposto, é nosso entendimento que competia a Lei, ndo
sé conceder um periodo de tempo para os casos sem registo a favor
dos particulares, findo o qual se ndo mais aceitaria a prova fora do re-
gime do artigo 15.2, ndo aceitando nunca a usucapido nestes casos, a

9 Trata-se da defini¢do constante do artigo 2.9, alinea o) do Decreto-Lei n.2 555/99,
de 16 de dezembro, na sua redagdo em vigor introduzida pelo Decreto-Lei n.2 26/2010, de
30 de margo, de onde resulta que “zona urbana consolidada” corresponde a “zona caracte-
rizada por uma densidade de ocupagdo que permite identificar uma malha ou estrutura ur-
bana jd definida, onde existem as infra-estruturas essenciais e onde se encontram definidos
os alinhamentos dos planos marginais por edificagées em continuidade.”

10 Nos termos do disposto no n.2 3 do artigo 9.2 da Lei 54/2005, na redacdo
de 2014, “Até 1 de janeiro de 2016, a autoridade nacional da dgua identifica, torna
acessiveis e publicas as faixas do territorio que, de acordo com a legislagdo em vi-
gor, correspondem aos leitos ou margens das dguas do mar ou de quaisquer dguas
navegadveis ou flutudveis que integram a sua jurisdicdo, procedendo igualmente a sua
permanente atualiza¢do.”
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semelhanca do que acontece com os bens do patrimdnio cultural, mas
também impor um registo da propriedade publica.

4.2. Analise do procedimento e regime de prova constante do artigo
15.2 da lei n.2 54/2005

4.2.1. Tribunal competente

O primeiro elemento considerado na letra do n.2 1 do artigo 15.2 da
Lei n.2 54/2005, e que merece especial destaque, é aquele segundo
o qual o reconhecimento da propriedade privada integra a reserva de
jurisdicdo e constitui um ato materialmente jurisdicional. Ao abrigo dos
regimes anteriores, a circunstancia de a Administracdo Publica ser com-
petente para o reconhecimento da propriedade privada justificava-se
pelo facto de estar em causa saber se uma coisa era ou ndo do dominio
publico. No entanto, reconhecer que uma coisa pertencia a um particu-
lar era da competéncia dos Tribunais Administrativos®?.

Atualmente, ao abrigo da versdo em vigor da Lei n.2 54/2005, compe-
te aos tribunais comuns decidir sobre a propriedade ou posse de par-
celas de leitos ou margens das dguas do mar ou de quaisquer aguas
navegaveis ou flutudveis (conforme resulta do disposto no artigo 15.9,
n.2 1). Ou seja, sempre que os particulares pretendam ver reconheci-
da a propriedade privada sobre parcelas de leitos e margens publicos,
caberd aos tribunais resolver as questdes de direito que envolvam a
qualificagdo da natureza dos bens. Deve, porém, atentar-se ao facto de
gue estdo em causa acdes administrativas com aquele pedido. Se em
causa estiver, porém, uma impugnacdo de ato administrativo de delimi-
tacdo, praticado ao abrigo do regime de direito administrativo previsto
no artigo 17.2 da Lei 54/2005, entdo o procedimento judicial serd a agdo
administrativa de impugnacdo junto dos tribunais administrativos. Os
tribunais comuns sdo, portanto, competentes para decidir da proprie-
dade ou posse dos leitos e margens ou suas parcelas nos casos a que se
proceder a sua delimitacdo por via administrativa, como decorre do n.2
5do artigo 17.2 da Lein.2 54/2005. A delimitacdo, uma vez homologada
por resolucdo do Conselho de Ministros, € publicada no Diario da Re-

11 Diogo Freitas do Amaral e José Pedro Fernandes, Comentdrio a Lei dos
Terrenos do Dominio Hidrico, Coimbra Editora, 1978, p. 125.
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publica (n.2 4 do mesmo artigo). Poderd afirmar-se que esta publicacdo
no jornal oficial desempenha um papel semelhante ao desempenhado
pelo registo predial em relacdo a propriedade privada, na medida em
que visa publicitar os direitos inerentes a imdveis e conferir maior pro-
tecdo ao elemento alvo de registo??.

4.2.2. Ambito da ac¢do judicial de reconhecimento:

A versdo em vigor do artigo 15.2 da Lei n.2 54/2004 de 15 de novembro
refere-se, quanto a legitimidade para propor acdo judicial de reconhe-
cimento de propriedade, a “Quem pretenda obter o reconhecimento da
sua propriedade sobre parcelas de leitos ou margens das dguas do mar
ou de quaisquer dguas navegdveis ou flutudveis...”

Da letra da lei podemos retirar que sé carece de ver reconhecido o di-
reito de propriedade quem ndo seja reconhecido como tal em face do
registo predial e do reconhecimento do Estado®. Naturalmente, que a
presuncdo do registo cederd perante qualquer duvida que seja coloca-
da por terceiros ou pelo Estado, porque nesse caso terad de ser respeita-
do o regime de prova constante do citado artigo 15.2.

Em face da presuncdo do registo continua a verificar-se a certeza da
titularidade, ndo sendo admissivel a recusa pela Administragdo ou por
particulares de que ndo ha registo ou presuncdo de registo, pelo sim-
ples facto do imdvel se encontrar dentro da faixa dos 50 m a partir da
linha maxima de praia mar das dguas-vivas equinociais.

Em face do exposto, pode concluir-se que a presuncdo da Lei 54/20085,
de 15 de novembro, prevalece sobre a presunc¢do de registo, mas nao
a elimina. Os tribunais ndo tém entendido exatamente assim, descon-
siderando a presuncdo de registo. O Estado pode querer respeitar essa
presuncdo de registo. Isto ndo impede, porém que o Estado possa dis-
cutir — como podera sempre — a legalidade do registo da propriedade

12 Cfr. Diogo Freitas di Amaral e José Pedro Fernandes, Comentario a Lei dos
Terrenos do Dominio Hidrico, Coimbra Editora, 1978

13 Neste momento, merecem destaque a presungdo do artigo 7.2 do Codigo do
Registo Predial, o pagamento dos impostos ao Estado, o reconhecimento do préprio
Estado (por exemplo, no caso der ocorrido expropriagdo de limites do terreno sitiado
dentro dos 50 metros referidos nos nimeros 2 e 3 do artigo 11.2 da Lei 54/2005, de 15
de novembro) e a desafetacdo expressa ou mesmo tacita.
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ou da posse do terceiro, propriedade e posse que serdo ilicitas se se
demonstrar que o imdvel se integrava no dominio publico a data do
registo ou do negdcio privado de aquisicao.

Aqui chegados, poder-se-a entdo questionar se podera o particular, que
tem um registo a seu favor, interpor a acdo judicial prevista no artigo
15.2 da Lei 54/2005. Salvo melhor entendimento, estamos em crer que
sim, mas que a isso ndo estd, naturalmente, obrigado. Além disso, pode
o particular sempre optar por uma acao de apreciacdo negativa, desig-
nadamente, quanto a definicdo dos limites fisicos da sua propriedade.

4.2.3. Natureza da a¢ao

A acdo do artigo 15.2 segue a forma de processo comum declarativo.
Embora o artigo 15.2 contenha um regime especial de prova, prevé-se a
forma de processo comum do processo declarativo. A acdo de reconhe-
cimento do artigo 15.2 ndo é, portanto, um procedimento especial (cfr.
artigos 548.2 e 549.2 do Cdodigo de Processo Civil).

Conforme se disse supra, o particular pode interpor uma ac¢do de sim-
ples apreciacdo negativa, quando ha registo predial e se suscitem duvi-
das obre a titularidade ou extensdo dos limites de propriedade. Mesmo
nestas circunstancias, o regime de prova continuara ser o mesmo, na
medida em que o Estado beneficia de uma presuncdo tantum iuris**
quanto a dominialidade publica.

4.2.4. Regime de prova

O artigo 15.9, n.2 2 determina que “quem pretenda .... deve provar do-
cumentalmente que tais terrenos eram, por titulo legitimo, objeto de
propriedade particular ou comum antes de 31 de dezembro de 1864
ou, se se tratar de arribas alcantiladas, antes de 22 de mar¢o de 1868”.
Ora, daqui resulta que a lei ndo exige que o autor da acdo judicial de-
monstre a sua propriedade por via da demonstragdo do trato sucessivo.

14 O artigo 12609, n.2 2 do Cédigo Civil consagra uma verdadeira presuncdo
legal juris tantum e ndo uma dispensa ou liberacdo do dnus da prova. Tal presuncao
apenas pode ser elidida através de prova do contrério (nos termos do n2 2 do artigo
350.9 do Cddigo Civil), ndo sendo suficiente a duvida (ainda que séria ou qualificada)
acerca da veracidade de tal facto decorrente de uma presuncao judicial.
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Nos termos deste artigo, basta provar que o terreno tinha a natureza
privada antes das trés datas identificadas no texto legal nos casos acima
referidos, ou provar que antes do ano de 1926 a margem nao estava
delimitada como publica e que, pelo menos nessa data, encontrava-se
registada como privada. Do n.2 3 do artigo em analise retira-se que, na
falta de documentos suscetiveis de comprovar a propriedade nos ter-
mos do nimero anterior, deve ser provado que, antes das datas ali refe-
ridas, os terrenos estavam na posse em nome proprio de particulares ou
na fruicdo conjunta de individuos compreendidos em certa circunscricdo
administrativa. Por fim, da leitura do n.2 4 do artigo 15.92 resulta que,
guando se demonstre que os documentos anteriores a 1864 ou a 1868,
conforme os casos, se tornaram ilegiveis ou foram destruidos, por incén-
dio ou facto de efeito equivalente ocorrido na conservatdria ou registo
competente, presumir-se-do particulares, sem prejuizo dos direitos de
terceiros, os terrenos em relagdo aos quais se prove que, antes de 1 de
dezembro de 1892, eram objeto de propriedade ou posse privadas.

Quanto ao regime de prova previsto nos n.2s 2 a 4 do artigo 15.9, a
jurisprudéncia pacificamente considera que estamos perante uma pre-
suncdo legal iuris tantum: pode ser afastada por prova que se Ihe opo-
nha, havendo inversdo do 6nus da prova. Neste ambito, recorrer-se-
-4 ao conceito de prova plena, que corresponde aquela que apenas é
abalada por prova do contrario. Nos termos do disposto no artigo 347.2
do Cédigo Civil, produzida prova plena — como é o caso das presuncdes
legais — a outra parte tem de “demonstrar que afinal o facto néo ocor-
reu” (artigo 347.2 do Cddigo Civil)*®>. De facto, a lei exige nestes casos
que a prova do contrdrio seja feita documentalmente ou pelos meios de
prova contemplados na lei, conforme as varias situacées reguladas nos
n.2s 2 a 4 do artigo 15.2 Assim, podemos afirmar que o regime de prova
constitui uma presuncdo legal'®, que é ilidivel, ou seja, pode-se afastar

15 Este é também o entendimento de Paulo Pimenta, em Processo Civil Decla-
rativo, Almedina, 2020, pp. ...

16 Neste sentido, entendeu o Supremo Tribunal de Justica, num Acérddo de 5 de
junho de 2018, 1.2 Secdo, Processo 1339/16.9T8FAR.E1.S2: “o principio geral de que o Es-
tado beneficia da presungdo juris tantum de dominialidade dos terrenos que constituem o
leito e a margem das dguas dominiais da sua jurisdi¢do, ainda que se permita que terrenos
incluidos na respectiva drea sejam utilizados por sujeitos privados — mediante ocupagéo,
manutengéo e rentabilizagéio econdmica, objecto de licenga ou de concesséo — ou, até, que
possam ser objecto de propriedade privada”. Também o Tribunal da Relagdo do Porto de-
cidiu, num Acérddo de 4 de dezembro de 2017, Proc. 1626/16.6T8AVR.P1 que “Na falta
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por prova do contrario e destina-se a tornar certo ndo ser verdadeiro
um facto ja demonstrado formalmente.

Nesta sede, cumpre referir que, pelo disposto no artigo 15.2, salvo me-
Ilhor entendimento, ndo nos parece que a lei proiba a prova do contra-
rio. O que a lei exige —nos casos em que se pretenda o reconhecimento
— & que a prova seja feita com o regime de prova que consta dos n.2s 2
a 5 do artigo 15.2. Também ndo exclui que o Estado possa provar que o
terreno esta afeto a essa utilidade e sem posse do proprietdrio, ainda
gue ndo exista ato expresso de integracdo no dominio publico. Nesse
caso, a integracdo no dominio publico pode dar-se por afetacdo tdcita.
A doutrina entende claramente que “a parte que pretenda beneficiar
de uma presuncgdo, quer judicial, quer legal, tem de provar o facto indi-
cidrio ou facto-base com a mesma intensidade da que provard outros
factos relevantes para a resolucdo do litigio”"’.

Por tudo quanto ficou exposto, resulta da redacdo atual do artigo 15.2
da lei 54/2005, de 15 de novembro que o particular interessado tem de
provar o facto base, i.e. que a data anterior a 31 de dezembro de 1864
ou 22 de marco de 1868 (consoante a parcela em questdo) o terreno
era objeto de propriedade particular. De outro modo, cabe ao particular
provar que ndo houve nenhum ato de integracdo no dominio publico,
em conformidade com o disposto no artigo 350.2, n.2 2 do Cdodigo Civil.
Da letra do artigo 15.2 ndo nos parece que decorra uma proibicdo da
prova do contrdrio. O que a lei exige — nos casos em que se pretenda o
reconhecimento — é que a prova seja feita com o regime de prova que
consta dos n.2s 2 a 5 do artigo 15.2. Também ndo exclui que o Estado
possa provar que o terreno estd afeto a essa utilidade e sem posse do

de documentos suscetiveis de comprovar a propriedade, deve ser provado que, antes das
datas ali referidas, os terrenos estavam na posse em nome proprio de particulares ou na
fruigdo conjunta de individuos compreendidos em certa circunscricdo administrativa (art.
159/3 ). (...) Neste caso séo admitidos todos os meios de prova, com excecdo da confissdo,
podendo, por isso, o tribunal socorrer-se da prova testemunhal, pericial, inspegéo ao local,
por presungdes judiciais pautando a sua apreciagdo por um critério de menor exigibilidade.
A prova por confisséo ndo é admissivel, como preceitua o art. 354¢/b) CC, por recair sobre
factos relativos a direitos indisponiveis, como é o caso do dominio publico.”

17 Luis Pires de Sousa, Prova por presungées no Direto Civil, 2.2 edigdo, Almedi-
na, 2013, p. 99
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proprietario, ainda que ndo exista ato expresso de integracdo no domi-
nio publico. Nesse caso, a integracdo no dominio publico pode dar-se
por afetacdo tdcita. Estas afirmacdes merecem, porém, uma ressalva:
as regras de perda da posse do Cddigo Civil, nomeadamente em confor-
midade com o disposto no artigo 1267.2 do Cddigo Civil.

5. Jurisprudéncia relevante

Dada a centralidade do tema em maos, os tribunais portugueses tém-
-se pronunciado recorrentemente sobre esta matéria.

Em primeiro lugar, cumpre referir que o Supremo Tribunal de Justica
(adiante, STJ) se tem ocupado (como se procura demonstrar infra) com
inUmeras decisGes relativas a prova necessaria para reconhecimento do
direito de propriedade privada. Num Acérdao de 23 de marco de 2021,
proferido no Proc. n.2 618/17/2T8ETR.P1.51%, da 6.2 Seccdo, o STJ julgou
que, para afastar a presuncdo de dominialidade publica que vigora em
matéria de recursos hidricos, é necessdria a demonstracdo da existéncia
de titulo legitimo de propriedade privada anterior a 31 de dezembro de
1864 (mantendo-se nessa situacdo até a data atual) e que a necessidade
dessa demonstracdo ndo correspondia a imposicdo de uma prova diabd-
lica, pelo que ndo se encontravam violados os principios da proporciona-
lidade e da proibicdo de indefesa. Sobre o mesmo tema, num Acérdao de
23 de marco de 2021, proferido no Proc. n.2 16389/18.2T8PRT.S1%, da
6.2 Seccdo, o STJ afirmou que ndo se encontravam excluidos da possibili-
dade de prova da titularidade privada os prédios sitos na margem de rios
que, ndo sendo dguas do mar, estavam sujeitos as autoridades maritimas.
Para além disso, decidiu o Tribunal que o ato expropriativo ndo tem como
consequéncia necessaria ou automatica o ingresso no dominio publico
de todo e qualquer bem. Entendeu, portanto, o Tribunal, que o dominio
publico do Estado sobre bens imdveis sé se verifica com a concreta afe-
tacdo do imdvel ao fim que determinou a expropriacdo, ou seja, com a
colocacdo do mesmo a desempenhar a funcdo que justifica a sua sujeicdo
ao regime juridico-administrativo da dominialidade publica. Nessa me-
dida, conclui o Tribunal, o que ndo seja afeto ao fim publico visado pela
causa determinante da expropriacao, ficara no dominio privado da expro-

18  Disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/.
19 Disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/.
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priante, ainda que essa entidade seja o proprio Estado. De seguida, num
Acorddo de 9 de junho de 2021, proferido no Proc. n.2 1784/13.1TBSCR.
LLS1%, da 6.2 Seccgdo, o STJ decidiu que, ndo tendo sido feita prova que
permita a elisdo da presuncdo de que a parcela dos leitos ou margens
do mar integra o dominio publico maritimo, deve considerar-se que se
encontra fora do comércio juridico e que ndo é suscetivel de aquisicao
através de usucapido pelos particulares. Ainda, num Acérddo de 14 de
julho de 2021, proferido no Proc. n.2 569/10.1TBVRS.E2.51%, a 7.2 Seccdo
do STJ entendeu que, embora o artigo 15.2 da Lei n.2 54/2005, de 15 de
novembro, exigisse uma certa espécie de prova, nao fixava a forca da pro-
va documental produzida, tendo em concreto sido considerado que um
determinado documento ndo era suficiente para considerar que o prédio
se encontrava no dominio privado ou que existia um titulo legitimo de
aquisicdo do referido prédio.

O Supremo Tribunal Administrativo, num Acérddo de 30 de novembro
de 2021, proferido no Proc. n.2 2960/14.5TBSXL.LLS1??, 1.2 Seccdo, con-
siderou que o particular ndo estava obrigado a provar que o terreno
permaneceu na condicdo de propriedade privada desde 1864 até ao
momento atual por tal ndo estar de acordo com a presuncdo de que
o legislador soube exprimir o seu pensamento em termos adequa-
dos, nem ser exigido pela razdo de ser do regime juridico em causa,
que teve por objetivo a protecdo de direitos adquiridos Por fim, por
meio do Acdrddo de 9 de dezembro de 2021, proferido no Proc. n.2
0567/10.5BEAVR?, da 2.2 Seccdo, o STJ decidiu que, estando consolida-
da a natureza privada de um prédio, a acdo intentada — para reconheci-
mento da propriedade- é de simples apreciacdo, e ndo uma ag¢do cons-
titutiva. Entendeu o Tribunal que ndo se constitui um direito, pois ele ja
existia. Assim, no caso concreto, estando em causa ma taxa de recursos
hidricos, a decisdo a proferir pelo Tribunal tinha de ser uma segundo a
qual ndo se encontrava verificada a incidéncia objetiva e subjetiva da
dita taxa, que tem como objetivo, entre outros, compensar o beneficio
que resulta da utilizagdo privativa do dominio publico hidrico.

20  Disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/
21 Disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/
22 Disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/
23 Disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/

267 0 RECONHECIMENTO DA PROPRIEDADE PRIVADA SOBRE PARCELAS DE LEITOS E MARGENS PUBLICOS


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8643105cd713f86b802586f10034b60f?OpenDocument&Highlight=0,hidrico
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ce453e833b02ba93802587140056cdac?OpenDocument&Highlight=0,hidrico
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d829efd147e8a9db802587a000603b95?OpenDocument&Highlight=0,hidrico
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5da05a6e2bc7ba25802587b200549a95?OpenDocument&Highlight=0,%C3%A1gua

O Tribunal Central Administrativo Norte (adiante, TCA Norte) também
se ocupou desta matéria no Acorddo de 2 de julho de 2021, proferido
no Proc. n.2 1972/18.4BEPRT?*. Nesta decisdo, ndo se tratava de deter-
minar se os imoveis eram privados ou estavam integrados no dominio
publico hidrico; tratava-se sim de determinar os efeitos de apuramento
da responsabilidade pela conservacdo dos terrenos. Neste caso, o TCA
Norte considerou que ndo era imputavel ao particular a responsabilida-
de de ocorréncia de uma derrocada antes da emissao da decisdo judi-
cial que lhe reconhecesse o direito de propriedade sobre os terrenos,
pelo que ndo podia a Administragdo Publica impor-lhe o pagamento dos
encargos com a execugdo coerciva de obras.

Por seu turno, o Tribunal Central Administrativo Sul (adiante, TCA Sul), no
Acorddo de 17 de junho de 2021, proferido no Proc. n.2 327/07.0BELLE®,
decidiu que, tendo sido invocado o erro sobre os pressupostos de facto
sobre a delimitagdo do dominio publico maritimo com o prédio do De-
mandante, deveria o Tribunal a quo ter averiguado o tipo de dominialida-
de ou propriedade que recaia sobre o prédio em causa no século XIX. No
caso concreto, entendeu o TCA Sul que, ndo se tratando se arribas alcan-
tiladas- caso em que a data relevante seria anterior a marco de 1868, por
forca da aplicagdo da parte inicial do artigo 82, nimeros 1 e 3 do Decreto-
-Lei n2 468/71, de 5 de novembro-, a data a ter em conta era o final de
1864, ndo tendo sido provado pelo Demandante que o terreno em causa
fora originariamente adquirido por particulares antes deste ano de 1864.

De tudo o exposto resulta que os tribunais tém tido um papel ativo na
aplicacdo deste regime que ora se analisa, concretizando conceitos e
retirando conclusGes incialmente ndo previstas pela lei.

6. Conclusoes

O regime atualmente consagrado no artigo 15.2,n.2 1, da Lei n.2 54/2005,
tem varias particularidades que merecem destaque, desde logo o facto
de o reconhecimento da propriedade privada sobre parcelas de leitos e
margens publicos ser efectuado pelos Tribunais e ndo pela Administracdo
Publica e, também, a eliminacdo de um prazo (anteriormente considera-

24 Disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/
25 Disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/
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do) para o exercicio do direito de acdo judicial para reconhecimento da
propriedade privada, sob pena de caducidade do referido direito (o que
consubstanciava, como se viu, uma disposi¢do inconstitucional).

Aceitando as criticas que Ihe foram sendo tecidas, a regulacdo do reconhe-
cimento da propriedade privada sobre parcelas de leitos e margens publi-
cos conheceu varias alteracbes, adaptando-se assim a realidade, legal e
dos factos. A andlise de elementos como o tribunal competente, o ambito
da acdo judicial de reconhecimento, a natureza da agdo e regime de prova
neste contexto permitiu concluir que o regime em analise tem caminhado
no sentido de dar ao particular maior seguranca juridica. No entanto, e
salvo melhor entendimento, fica, por um lado, por cumprir a criacdo de
um critério de dominialidade, ou seja, 0 momento em que os imoveis le-
galmente passam a ser do dominio publico. Por outro lado, ficou também
por reconhecer os meios de prova proprios e disponiveis, para a demons-
tracdo da dominialidade publica ou privada. Carece ainda de regulacdo a
desafetacdo e a afetacdo tdcita ao dominio publico e, por fim, cré-se ter
ficado por regular a criacdo de um registo dos bens do dominio publico.

As particularidades do regime em analise geraram, como seria previ-
sivel, um recorrente recurso aos tribunais. Analisadas algumas das de-
cisOes resultado dessa afluéncia a justica, pode concluir-se que os Tri-
bunais ndo hesitaram em comprometer-se com conceitos e definicdes,
muitas vezes estabelecendo conclusdes, salvo melhor entendimento,
inicialmente ndo previstas pela lei.

O regime do reconhecimento da propriedade privada sobre parcelas
de leitos e margens publicos pode qualificar-se, portanto, como sendo
um regime que, tendo sofrido iniUmeras altera¢des ao longo da Histéria,
continua carente de concretiza¢des e atualizagGes.
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CONCESSAO DE UTILIZACAO
DO DOMINIO PUBLICO HIDRICO
E DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

Joao Miranda

Resumo

O presente artigo parte de uma decisdo proferida pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia em 2023, a propdsito da prorrogacdo de titulos de uti-
lizagdo privativa do dominio publico hidrico a favor de particulares, para
indagar se as normas do direito portugués asseguram uma concorréncia
efetiva e a liberdade de estabelecimento ou se, pelo contrario, como su-
cede no direito italiano, existem resisténcias a aplicacdo de normas eu-
ropeias de concorréncia na atribuicdo de titulos de utilizacdo dominial.

A concecdo dominante na doutrina portuguesa sobre o valor econémi-
co dos bens dominiais estd em sintonia com a visdo europeia da pro-
priedade publica. Conclui-se que os regimes juridicos nacionais que
estabelecem a utilizacdo privativa do dominio publico hidrico se encon-
tram em conformidade com o Direito Europeu.

Palavras-chave

Dominio publico hidrico, titulos de utilizacdo privativa, licenga, conces-
sdo e Direito Europeu da Concorréncia

Abstract

This article starts from a decision delivered by the Court of Justice of the
European Union in 2023, regarding the extension of private use titles for
the public water domain in favour of private individuals, in order to ask
whether the rules of Portuguese law ensure effective competition and
freedom of establishment or whether, on the contrary, as is the case in
Italian law, there is resistance to the application of European competi-
tion rules to the granting of domain use titles.
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The dominant concept in Portuguese doctrine of the economic value of
property are in line with the European vision of public property. It is con-
cluded that the national legal regimes that establish the private use of
the public water domain are in accordance with European law.

Keywords

Public water domain, private use titles, License, Concession, European
Competition Law.

| = Introdugao

O mote para o presente artigo foi dado pelo Acdrdado do Tribunal de
Justica da Unido Europeia de 20 de abril de 2023, que, proferido, em
sede de reenvio prejudicial, no Proc. C-348/22%, apreciou a validade da
Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de
dezembro de 2006, relativa aos servicos no mercado interno, doravante
Diretiva Servigos, assim como procedeu a interpretacdo do artigo 12.2
desta Diretiva e dos artigos 49.2 a 115.2 do Tratado sobre o Funciona-
mento da Unido Europeia, doravante abreviadamente TFUE. O pedido
de reenvio prejudicial foi suscitado no ambito de um litigio opondo a
Autoridade de Garantia da Concorréncia e do Mercado de Itdlia e o
Municipio de Ginosa, a respeito da decisdo deste de prorrogar no seu
territério as concessdes de utilizacdo do dominio publico maritimo até
31 de dezembro de 2033.

O caso teve inicio com a impugnacdo pela Autoridade de Garantia da
Concorréncia e do Mercado de Itdlia da referida decisdo do Municipio
de Ginosa no Tribunal Administrativo Regional da Apulia, com funda-
mento na auséncia de um procedimento concursal destinado a garantir
os principios da concorréncia e da liberdade de estabelecimento.

O Tribunal Administrativo entendeu convocar o Tribunal de Justica da
Unido Europeia, tendo colocado diversas questdes prejudiciais, que
mereceram as seguintes interpretacdes:

1 Disponivel para consulta em CURIA- Documents (europa.eu).
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a) Oartigo 12.2, n.2s 1 e 2, da Diretiva Servicos ndo se aplica unica-
mente as concessdes de utilizacdo do dominio publico maritimo
gue tenham um interesse transfronteirico certo;

b) O artigo 12.9, n.2 1, da mesma Diretiva ndo se opbe a que a es-
cassez dos recursos naturais e das concessées disponiveis seja
apreciada mediante a conjugacdo de uma abordagem abstrata e
geral, a escala nacional, com uma abordagem casuistica, assente
numa analise do territério costeiro do municipio em questao;

c) O disposto no artigo 12.2, n.% 1 e 2, da referida Diretiva, que
determina a obrigacdo dos Estados membros de aplicacdo de
um procedimento de selecdo imparcial e transparente entre os
candidatos potenciais, bem como a proibicdo de renovacdo auto-
matica de uma autorizagdo concedida para uma atividade deter-
minada, estd enunciado de um modo incondicional e suficiente-
mente preciso para se poder considerar que tem efeito direto;

d) O artigo 288.9, terceiro paragrafo, do Tratado de Funcionamento
da Unido Europeia determina que a apreciacao do efeito direto
da obrigacdo e da proibicdo previstas no artigo 12.2,n.2s 1 e 2, da
mencionada Diretiva, assim como a obrigacdo de afastar a aplica-
cdo de disposicdes nacionais contrarias, incumbem aos Tribunais
e a Administragdo nacionais, nesta incluindo os municipios.

Na realidade, a tematica da prorrogacdo automatica de concessdes de
utilizacdo de bens do dominio publico maritimo, lacustre e fluvial com
interesse econdémico, sem abertura de procedimento concorrencial, ja
havia sido apreciada no Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Euro-
peia, de 14 de julho de 2016, proferido no ambito dos Procs. apensos
n.2s C-458/14 e C-67/15, também na sequéncia de pedidos de reenvio
prejudicial apresentados por Tribunais administrativos italianos?, em
que foi fixada a seguinte interpretacdo:

a) O artigo 12.2, n.9s 1 e 2, da Diretiva 2006/123, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 12 de dezembro, ndo permite uma medida na-

2 Disponivel para consulta em CURIA- Documents (europa.eu).
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cional que preveja a prorrogacao automatica das autorizacBes em vigor
sobre o dominio publico maritimo e lacustre, destinadas ao exercicio de
atividades turistico-recreativas, sem qualquer procedimento de selecdo
entre os potenciais candidatos;

b) O artigo 49.2 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia invia-
biliza uma legislacdo nacional, que permite uma prorrogacdo automa-
tica das concessdes sobre o dominio publico em vigor, destinadas ao
exercicio das atividades turistico-recreativas, na medida em que essas
concessdes apresentem um interesse transfronteirico certo.

A decisdo proferida pela Tribunal de Justica da Unido Europeia no Caso
de 2023 ndo se afastou, pois, da orientacdo que ja havia sido firmada na
outra mencionada sentenca judicial de 2016, sobressaindo em ambas a
preocupac¢do de assegurar que a utilizagdo do dominio publico hidrico
pelos particulares ocorra em observancia do principio da concorréncia.

Ora, o presente artigo constitui um exercicio académico para indagar se
o direito portugués em matéria de utilizagdo privativa do dominio publi-
co hidrico observa o Direito da Unido Europeia ao nivel da garantia de
uma concorréncia efetiva e da liberdade de estabelecimento ou se, pelo
contrario, como sucede no ordenamento juridico italiano e também no
francés?, existem resisténcias a atribuicdo de titulos de utilizacdo domi-
nial com base em regras de concorréncia. Fa-lo-emos fundamentalmente
da perspetiva da admissibilidade ou ndo da prorrogacdo das concessdes.

Para tanto, iremos inicialmente referir o valor econémico dos bens do-
miniais e proceder a caraterizacdo da visdo europeia sobre a proprie-
dade publica, para depois aquilatar se os regimes juridicos nacionais
gue estabelecem a utilizacdo privativa do dominio publico hidrico se
encontram em conformidade com o Direito Europeu.

Il — O valor econémico dos bens do dominio putblico

O reconhecimento do valor econémico dos bens do dominio publico
ndo é propriamente uma novidade no direito portugués, tendo, ja em

3 Cfr., por todos, CHRISTOPHE ROUX, Propriété publique et Droit de L Union
Européenne, Paris, 2015, pp. 373 e ss.

A GOVERNANCA DA AGUA 274



1965, FREITAS DO AMARAL escrito que “o dominio se afirma cada vez
mais na época moderna como uma riqueza a explorar, um bem que, na
medida em que a sua afetacdo ndo for contrariada, é e deve ser objeto
de gestdo econémica”. Na realidade, antes disso, MARCELLO CAETANO
cunhara a expressao “comercialidade de direito publico” para enqua-
drar os atos e os contratos destinados a permitir a utilizagcdo privativa
ou a explora¢do do dominio publico, bem como as mutacdes dominiais®.

A doutrina mais recente tem enfatizado esta ideia, encarando a con-
cessdo de utilizagdo privativa como um instrumento de valorizacdo dos
bens dominiais®, a rentabilizacdo do patrimdnio publico como um po-
der-dever’, assim como fazendo depender a sobrevivéncia da dominia-
lidade da abertura ao mercado através do instituto concessoério®.

Num trabalho anterior, tivemos oportunidade de sustentar a necessida-
de de valorizacdo dos bens publicos, mas contrastando com a perspe-
tiva mais redutora de mera rentabilizacdo econdmica e financeira dos
mesmos: “Em contrapartida, a ideia de valorizagcdo dos bens publicos
mostra-se mais rica, porque, sem renegar as preocupacées de econo-
micidade, coloca a ténica no acrescentar de valor aos bens. Neste sen-
tido, ndo interessa tanto a mensurabilidade da expressao financeira do
bem mas acima de tudo as utilidades que o mesmo gera. Estas utilidade
poderdo ter uma traducdo econémica mas o punctum saliens reside na
utilidade publica que o bem proprociona ou que dele se pode extrair”®.

A perspetiva de valorizacdo, em especial dos bens do dominio publico,
nao olvida, porém, a especial natureza destes bens e a necessidade de

4 Cfr. FREITAS DO AMARAL, A utilizagéo do dominio publico pelos particulares,
Lisboa, 1965, p. 167.

5 Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Il, 10.2 edicdo,
5.2 reimpressdo, Coimbra, 1994, pp. 891-893.

6 Cfr. ALVES CORREIA, A concessdo de uso privativo do dominio publico: breves
notas sobre o regime juridico de um instrumento de valorizagdo e rentabilizacdo dos
bens dominiais, in Direito e Justica, volume especial (VI Coléquio Luso-Espanhol de Di-
reito Administrativo), 2005, pp. 101 e ss.

7 Cfr. ANA RAQUEL MONIZ, Contrato publico e dominio publico, in Estudos da
Contratagdo Publica, |, obra coletiva, Coimbra, 2008, p. 832.

8 Cfr. ANA RAQUEL MONIZ, op. cit., pp. 832-833 e 891.

9 Cfr. JOAO MIRANDA, A valorizagdo de bens do dominio publico & luz do Regime
Juridico do Patrimdnio Imobilidrio Publico, in e-Publica Vol. 5, n.2 1, Janeiro 2018, p. 68.
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existéncia de um equilibrio, que acautele a respetiva protecdo’®, debate
gue tem entusiasmado muito os administrativistas mas que aqui ndo
poderemos desenvolver.

Em qualquer caso, o aspeto relevante a reter é o de que os bens domi-
niais ndo sdo encarados no ordenamento juridico portugués desliga-
dos do seu valor econdmico, quer da perspetiva do interesse publico,
qguer do ponto de vista das vantagens que os particulares deles extra-
em. Como veremos de seguida, a segunda dimensdo é a mais relevante
para a Unido Europeia pela forma como encara a propriedade publica e
pelas suas preocupacdes de garantia da concorréncia entre operadores
econdmicos No espago europeu.

Il — O Direito da Unido Europeia e a propriedade publica

O artigo 345.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
dispde: “Os Tratados em nada prejudicam o regime da propriedade nos
Estados-Membros”.

A disposicdo em causa poderia, a primeira vista, fazer crer que para
o Direito da Unido Europeia seria indiferente o tema da propriedade,
podendo cada Estado membro escolher o respetivo modelo, a luz do
principio da subsidiariedade. Todavia, essa neutralidade é mais apa-
rente do que real.

Com efeito, como bem sublinha CHRISTOPHE ROUX, “avatar de uma
ordem concorrencial mais vasta, a ordem juridica comunitaria ativou
progressivamente o campo magnético do direito da concorréncia
sobre as diferentes areas da acdo administrativa”!! e, consequente-
mente, a circunstancia de ser “a sede de exploracdo pelos operadores
econdmicos faz com que a propriedade publica seja apreendida pelo
Direito da Unido Europeia”??.

Embora a perspetiva europeia seja muito marcada pela garantia da con-
corréncia, pela criagdo de um mercado interno de exploracdo de bens

10 Cfr. JOAO MIRANDA, Direito Administrativo dos Bens. Introducéo & Teoria
Geral dos Bens Publicos, Lisboa, 2021, p. 31.

11 Cfr. CHRISTOPHE ROUX, op. cit., p. 8.

12 Cfr. CHRISTOPHE ROUX, op. cit., p. 9.
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publicos e pelas liberdades de circulacdo, a verdade é que ela se com-
pagina completamente com a tradicdo portuguesa de valorizacdo da
propriedade publica, de que ja demos nota no nimero anterior.

Onde se pode vislumbrar uma diferenca é no facto de o Direito da Unido
Europeia ser norteado essencialmente pela visdao de maximizagdo do
aproveitamento econdmico dos bens publicos, olvidando a necessida-
de de assegurar a sua protecdo e conservacdo®?, devido a utilidade pu-
blica proporcionada pelos mesmos. A colocacdo da tdnica também na
ideia de protecdo faz com que sejam encarados os bens publicos numa
perspetiva mais consentanea com a prossecucdo do interesse publico
e com a satisfacdo de necessidades coletivas publicas, independente-
mente das vantagens econdmicas geradas pelos bens.

Nessa medida, a “patrimonializacdo da propriedade publica”**, muito
enfatizada em termos europeus, ndo pode menosprezar que os bens
publicos tém um estatuto juridico-administrativo por via da sua destina-
¢do a prossecuacao das atribuicdes confiadas a Administracdo Publica.

Subjacente a concecdo europeia encontra-se igualmente a ndo discri-
minagdo entre agentes econdmicos, sendo fundamental assegurar o
acesso mais alargado possivel ao exercicio de atividades econdmicas
de utilizacdo do dominio publico. Os sujeitos privados que beneficiam
do direito exclusivo de retirar um aproveitamento de bens dominiais
encontram-se, obviamente, colocados numa situacao de vantagem face
aos demais operadores econémicos.

Mas também aqui, e independentemente da assimilacdo que o orde-
namento nacional ja fez das regras europeias, sempre seria assim, por-
guanto a Administracdo Publica ndo pode estabelecer discriminacdes
entre particulares e encontra-se subordinada ao principio da igualdade
na gestdo dominial, a luz do artigo 266.2, n.2 2, da Constituicdo portu-
guesa, do artigo 6.2 do Cdodigo do Procedimento Administrativo e do
artigo 2.2 do Regime Juridico do Patrimoénio Imobilidrio Publico. Para
tanto, é indiferente se a Administracdo atua através de ato ou de con-

13 Sobre este dilema dogmatico do Direito Administrativo dos Bens, v. JOAO
MIRANDA, Direito..., cit. pp. 25 e ss.
14  Aexpressdo é de CHRISTOPHE ROUX, op. cit., pp. 245 e ss.
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trato administrativo, uma vez que o acesso aos recursos publicos deve
ser sempre norteado pela garantia da igualdade®.

E no contexto do principio da igualdade que se deve entender a exis-
téncia de um prazo limitado na utilizacdo dos bens dominiais ou a obri-
gacdo de garantir a concorréncia, sempre que se verifica a renovagdo
dos titulos de atribuicdo dessa vantagem. A abertura periddica de pro-
cedimentos para o efeito visa precisamente, de acordo com o Direito da
Unido Europeia, assegurar o livre acesso e a igualdade de tratamento?®.

Assim se compreende o sentido da decisdao do Tribunal de Justica, que
estd na origem do presente texto, de impedir a prorrogacdo dos titulos
de ocupacdo do dominio publico pelos particulares que os detém.

IV — A conformidade do regime juridico portugués de utilizagdao do
dominio publico hidrico com o Direito da Unidao Europeia

A gestdo e a utilizacdo dos bens do dominio publico sdo pautadas pelo
principio da concorréncia, de acordo com o artigo 7.2 do Decreto-Lei n.2
280/2007, de 7 de agosto, que aprovou o regime juridico do patrimoénio
imobiliario publico, adiante abrevisadamente RJPIP. O fundamento para
a submissdo a concorréncia radica no contexto de gestdo da escassez
de recursos publicos, traduzindo-se em concreto no tratamento iguali-
tario dos participantes no procedimento administrativa e na existéncia
de adequadas oportunidades de acesso para todos os interessados?’.

O legislador portugués optou, pois, de forma clara por sujeitar a atribui-
cdo da utilizacdo privativa de bens publicos a um principio da concor-
réncia, o que nao significa, como veremos melhor adiante, a sujeicdo ao
regime substantivo dos contratos administrativos plasmado no Cédigo
dos Contratos Publicos, quando tal ocorra por via da concessao.

15 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Reflexées sobre o Estado Regulador e o Esta-
do Contratante, Coimbra, 2013, p. 201; PAULO LINHARES DIAS, A patrimonialidade do
ato administrativo, Coimbra, 2018, p. 107.

16 Cfr. CHRISTOPHE ROUX, op. cit., pp. 544-545.

17 Cfr. MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, Comentdrio ao artigo 7.2 do Regime Juridi-
co do Patrimonio Imobiliario Publico, in Comentdrio ao Regime Juridico do Patrimdnio
Imobilidrio Publico. Dominio Publico e Dominio Privado da Administra¢éo, 2.2 edigao,
Coimbra, 2022, pp. 55-56
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No direito portugués, a utilizacdo privativa do dominio publico pode ser
conferida através de concessdo, de licenca ou de comunicacdo prévia.
Ndo obstante a disciplina geral prevista no artigo 27.2 do RJPIP contem-
plar apenas as duas primeiras modalidades, o diploma que simplifica
o regime de ocupacdo do espaco publico, da afixacdo e da inscricdo
de mensagens publicitarias de natureza comercial, no ambito do deno-
minado “Licenciamento Zero” (Decreto-Lei n.2 48/2011, de 1 de abril,
na versdo atualizada pelo Decreto-Lei n.2 10/2015, de 16 de janeiro).
E admitida a ocupacio do “espaco publico, entendido como a area de
acesso livre e de uso coletivo afeta ao dominio publico das autarquias
locais” para um conjunto de finalidades, mediante uma simples decla-
racao prévia (artigo 10.2), mas com exclusdo do dominio publico hidrico
municipal ou das freguesias, do dominio publico ferroviario e do domi-
nio publico rodovidrio (artigo 13.92).

Na realidade, trata-se de uma opg¢do muito criticdvel do legislador, uma
vez que a figura da comunicacdo prévia cujos primeiros passos no direito
portugués foram dados na drea urbanistica esta gizada para situacdes em
que os particulares pretendem desenvolver atividades privadas sujeitas
a um controlo publico pela Administracdo e ndo para casos em que sdo
atribuidos direitos reais administrativos sobre bens do dominio publico.
Ndo é de todo aceitdvel que se equiparem realidades completamente
distintas como sdo aquelas em que os particulares carecem de uma per-
missdo administrativa para exercicio de um direito preexistente na sua
esfera juridica ou de uma atividade privada relativamente proibida com a
ocupacdo do dominio publico, o que pressupde um direito novo que lhe é
reconhecido. Acresce ainda que o regime nem sequer remete para a ver-
dadeira comunicacdo prévia, conhecida entre nds como “comunicacdo
prévia com prazo”*®, mas sim para a “mera comunicagdo prévia”, também
denominada “comunicacdo prévia sem prazo”, na qual o interessado rea-
liza a declaracdo prévia, procede ao pagamento das taxas devidas e pode
de imediato ocupar o espaco publico (artigo 12.2, n.2 2)%°.

18  Sobre os tragos gerais da verdadeira comunicacdo prévia, v. JOAO MIRANDA, A
fungdo publica urbanistica e o seu exercicio por particulares, Coimbra, 2012, pp. 465 e ss.

19 Cfr. no mesmo sentido, ANA GOUVEIA MARTINS, Comentdrio ao artigo 27.2
do Regime Juridico do Patrimonio Imobilidrio Publico, in Comentdrio ao Regime Juridico
do Patrimdnio Imobilidrio Publico. Dominio Publico e Dominio Privado da Administra-
¢do, 2.2 edicdo, Coimbra, 2022, p. 180.

279 CONCESSAO DE UTILIZAGCAO DO DOMINIO PUBLICO HIDRICO E DIREITO DA UNIAO EUROPEIA



Ndo se questiona que os propdsitos subjacentes a transposicdo da Di-
retiva Servicos para o direito interno portugués mediante o Decreto-Lei
n.292/2010, de 26 de julho?, diploma que aprovou o Regime do Licen-
ciamento Zero, passassem pela simplificacdo do livre acesso e exercicio
das atividades de servicos, permitindo que os prestadores de servigos
se estabelecessem livremente e exercessem a sua atividade em territo-
rio nacional (artigo 4.2), com garantia da igualdade e ndo discriminacdo
de prestadores de servicos (artigo 10.2). Mas o legislador portugués do
Decreto-Lei n.248/2011, de 1 de abril, levou longe demais o seu impeto
simplificador, confundido figuras de natureza permissiva.

Retornando a disciplina constante do RJPIP, nela avultam dois aspetos
com relevancia fundamental: i) o contetdo do direito de utilizagéo pri-
vativa traduz-se na atribuicdo, por ato ou contrato administrativo, por
um periodo determinado de tempo de poderes exclusivos de fruicdo de
bens do dominio publico, mediante o pagamento de taxas (artigo 28.9,
n.2 1); ii) o prazo da concessdo, salvo estipulacdo em contrario devida-
mente fundamentada, ndo pode ser prorrogado (artigo 28.2, n.2 2).

Relativamente ao primeiro aspeto, grosso modo, as razdes invocadas
para discordar da atribuicdo da utilizacdo privativa através de “comuni-
cacdo prévia” sdo as mesmas que justificam, em termos de rigor juri-
dico, a considerar que o direito conferido ao beneficidrio constitui uma
concessdo e ndo uma licenca®.

Importa agora atentar no segundo aspeto, em virtude da sua ligacdo a
matéria abordada na decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia
que serviu de pretexto para a elaboracdo do presente texto.

A duracdo limitada no tempo da utilizacdo privativa, reveladora da sua
natureza precaria e imposta, como vimos pelo ordenamento juridico
europeu, constitui igualmente um traco proprio da natureza concesso-

20 Entretanto, com a altera¢des introduzidas pelo Decreto-Lei n.2 80/2019, de
17 de junho, e pelo Decreto-Lei n.2 9/2021, de 29 de janeiro.

21 Para mais desenvolvimentos sobre esta questdo, v. ANA RAQUEL MONIZ, O
dominio publico. O critério e o regime juridico da dominialidade, Coimbra, 2005, pp. 467
e ss.; JOAO MIRANDA, Direito..., cit., p. 157; ANA GOUVEIA MARTINS, Comentdrio..., cit.,
pp. 177-178.
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ria da figura??, isto é, da atribuicdo a um sujeito privado de um poder ou
direito prévio da Administracdo.

A duracdo da concessdo de utilizacdo privativa é varidvel, dependen-
do do tempo necessdrio para o particular amortizar o investimento
realizado e obter algum retorno do mesmo, o que tem sido conside-
rado o fundamento para a ndo prorrogacao da concessdo. Isto porque
“a prorrogacdo pura e simples da concessdo constitui a atribuicdo de
uma vantagem indevida ao concessionario, sendo que o prazo da con-
cessdo é comummente considerado como um elemento essencial do
contrato, cuja modificacdo, sem fundamento legitimo, consubstancia
uma alteracdo substancial do contrato vedada pelo principio da con-
corréncia e da igualdade de oportunidades no acesso a bens escassos
(n.2 2 do artigo 313.2 do CCP)"%.

Na legislacdo especial, encontramos, porém, uma primeira exce¢do a
ndo prorrogacdo dos titulos de utilizacdo privativa no caso do dominio
publico aeroportudrio, cujo regime juridico foi aprovado pelo Decreto-
-Lein.2254/2012, de 28 de novembro. De acordo com o respetivo artigo
14.2, as licencas sdo outorgadas por prazo certo até ao limite de cinco
anos, podendo ser sucessivamente prorrogadas por periodos inferiores
ou superiores aquele limite (n.2 1), ndo podendo ter um prazo global de
vigéncia superior a 20 anos (n.2 2), salvo se envolverem a realizagdo de
investimentos significativos na implantacdo de construgdes, instalaces
ou equipamentos necessarios as atividades licenciadas, caso em que
podem ser outorgadas por um periodo inicial até 40 anos (n.2 3). E as
licencas podem ser sucessivamente prorrogadas, por um ou mais peri-
odos, ndo podendo aquele prazo e respetivas prorrogacdes exceder, em
qualquer caso, o periodo da concessao (n.2 4).

A utilizagdo privativa do dominio publico hidrico consta de diversos diplo-
mas e, regra geral, ndo é permitida a prorrogacdo dos respetivos titulos.

22 Cfr. ANA GOUVEIA MARTINS, As licengas e concessées de utilizacdo privativa
do dominio publico como um instrumento de rentabilizagdo e valorizagdo dos bens do-
miniais, in e-publica, Vol. 5, n.2 1, 2018, p. 94.

23 Cfr. ANA GOUVEIA MARTINS, Comentdrio..., cit., p. 195.
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Assim, a Lei da Agua, aprovada pela Lei n.2 58/2005, de 29 de dezem-
bro*, prevé a atribuicdo de utilizagdo privativa através de licenca ou
concessdo (artigos 60.2 e 61.2), sendo os respetivos prazos de duragao
maxima de 10 anos (artigo 67.2, n.2 2) e de 75 anos (artigo 68.2, n.2 6),
nada contemplando quanto a prorrogabilidade dos titulos?.

Em contrapartida, no Regime da Utilizagcdo dos Recursos Hidricos, apro-
vado pelo Decreto-Lei n.2 226-A/2007, de 31 de maio?®, ndo se prevé a
prorrogacao da licenca atribuida a particulares que desenvolvam uma
atividade comercial [artigo 20.2, n.2 1, alinea a)], mas o mesmo ndo su-
cede quando este titulo for outorgado a associa¢des sem fins lucrativos
que procedam a gestdo do dominio publico hidrico através: i) do desen-
volvimento de atividades de carater educativo, cultural e desportivo na
respetiva area; ii) da manutencdo, da conservacao e da valorizacdo das
zonas ribeirinhas e frentes de dguas do dominio publico hidrico, com
acessibilidade para as populacdes, incluindo as instalacdes construidas
e as infraestruturas de apoio; iii) do desenvolvimento ou da promocgao
de projetos ou da participagdo nos objeticos das entidades que tute-
lam o dominio publico hidrico; iv) da assuncdo da responsabilidade pela
conservacdo e manutencdo de instalagBes construidas e infraestruturas
de apoio na area sobre a qual incide o titulo; da promogado de projetos
relevantes, aprovados ou em curso, cofinanciados por fundos europeus
[artigo 20.9, n.2 1, alinea b)]. Tratando-se de licencas atribuidas as asso-
ciacdes de utilizadores por um periodo de 10 anos, prevé-se a sua reno-
vacgdo, por iguais periodos, a solicitacdo das mencionadas associacdes,
caso se mantenham os pressupostos que originaram o direito privativo

24 Comasaltera¢des introduzidas pela Declara¢do de Retificacdo n.2 11-A/2006,
de 23 de fevereiro, pelo Decreto-Lei n.2 60/2012, de 14 de margo, pelo Decreto-Lei
n.2 130/2012, de 22 de junho, pela Lei n.2 42/2016, de 28 de dezembro, pela Lei n.2
44/2017, de 19 de junho, e pelo Decreto-Lei n.2 11/2023, de 10 de fevereiro.

25 Para uma caraterizacdo do regime juridico aplicavel a atribui¢do de licencas e de
concessGes de utilizagdo privativa do dominio piblico hidrico, embora sem ter em conta as
alteracBes legislativas posteriores a 2013, v. ALEXANDRA LEITAO, A utilizagdo do dominio
publico hidrico por particulares, in Direito da Agua, obra coletiva, 2013, pp. 195 e ss.

26 Com as alteragbes introduzidas pelo Decreto-Lei n.2 391-A/2007, de 31 de
dezembro, pelo Decreto-Lei n.2 93/2008, de 4 de junho, pelo Decreto-Lei n.2 107/2009,
de 15 de maio, pelo Decreto-Lei n.2 245/2009, de 22 de setembro, pelo Decreto-Lei n.2
82/2010, de 2 de julho, pela Lei n.2 44/2012, de 29 de agosto, pela Lei n.2 12/2018, de
2 de margo, pelo Decreto-Lei n.2 97/2018, de 27 de novembro, pelo Decreto-Lei n.2
11/2023, de 10 de fevereiro, e pelo Decreto-Lei n.2 87/2023, de 10 de outubro.
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de utilizagdo de recursos hidricos e ndo tenha existido gestdo danosa
dos recursos hidricos (artigo 20.2, n.2 3).

A excecdo contemplada quando se trate de utilizacdo privativa atribuida
a associacles de utilizadores explica-se por estas ndo exercerem uma
atividade comercial ou da qual pretendem retirar um provento econo-
mico, configurando-se a respetiva atuacdo como uma colaboracdo na
prossecucao do interesse publico de garantia da boa administracdo do
dominio publico hidrico. Mas ela ndo infirma que, nas situa¢des proto-
tipicas de utilizacdo privativa, nas quais o titular obtém uma remunera-
¢do pelo direito que |he foi atribuido e paga uma taxa a Administracao,
inexiste a possibilidade de prorrogacdo dos titulos.

No caso da concessdo de utilizacdo privativa, também por regra, a pror-
rogacdo nado é permitida, mas admite-se a possibilidade de tal acon-
tecer, a titulo excecional, se no termo do contrato se verificar que o
concessionario realizou investimentos adicionais aos inicialmente esti-
pulados contratualmente, que foram necessarios ao cumprimento do
contrato, que foram autorizados pelo concedente e que ndo poderiam
ser recuperados. Nessa eventualidade, a concessdo pode ser prorroga-
da pelo prazo necessario a permitir a recuperagdo dos investimentos,
mas o prazo total ndo pode exceder 75 anos (artigo 35.2, n.2 2). De
assinalar que esta prorrogacao € justificada para garantir a amortiza-
¢do doinvestimento realizado pelo concessionario, o que é diferente da
aceitacdo de uma prorrogacdo simples, sem essa justificacdo. Com efei-
to, como bem assinala ANA GOUVEIA MARTINS, “a prorrogagdo pura e
simples da concessdo constitui a atribuicdo de uma vantagem indevida
ao concessionario, sendo que o prazo da concessdo é comumente con-
siderado como um elemento essencial do contrato, cuja modificacado,
sem fundamento legitimo, consubstancia uma modifica¢do substancial
do contrato vedada pelo principio da concorréncia e da igualdade de
oportunidades no acesso a bens escassos”?’.

Neste sentido, ndo deve interpretar-se a preocupac¢do plasmada nos

artigos 28.2, n.2 4, e 29.9, n.2 7, de garantia do equilibrio econdmico-

-financeiro da concessdo, respetivamente em caso de revisdo ou de

alteracdo do titulo de utilizagdo privativa como habilitacdo da Admi-
27 Cfr. ANA GOUVEIA MARTINS, As licengas..., cit. p. 95.
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nistracdo para usar mao de toda a pandplia de instrumentos para re-
posicdo do equilibrio financeiro do contrato prevista no n.2 3 do artigo
282.9 do Codigo dos Contratos Publicos. De facto, deve considerar-se
proibida a prorrogacdo da vigéncia do contrato para atingir tal deside-
rato, tendo em conta as ja assinaladas restricGes a aplicacdo do regime
substantivo do contrato administrativo a concessao de utilizagdo priva-
tiva do dominio publico hidrico.

No que tange a utilizacdo privativa de bens do dominio publico mariti-
mo, importa atentar na Lei de Bases da Politica de Ordenamento e de
Gestdo do Espaco Maritimo Nacional, aprovada pela Lei n.2 17/2014,
de 10 de abril, e em especial no respetivo regime de desenvolvimento
constante do Decreto-Lei n.2 38/2015, de 12 de mar¢o?®.

A utilizagdo privativa do espago maritimo nacional envolve “a reserva
de uma drea ou volume, para um aproveitamento do meio ou dos re-
cursos marinhos ou servicos dos ecossistemas superior ao obtido por
utilizacdo comum e que resulte em vantagem para o interesse publico”
(artigo 16.2 da Lei de Bases da Politica de Ordenamento e de Gestdo do
Espaco Maritimo Nacional). Os titulos de atribuicdo da utilizacdo priva-
tiva sdo a licenca, a autorizagdo e a concessdo (artigo 17.2 da mesma
Lei), constituindo os dois primeiros atos administrativos.

No caso especifico da concessdo, embora o artigo 53.2, n.2 3, do De-
creto-Lei n.2 38/2015, de 12 de margo, refira a possibilidade de haver
prorrogacGes da duracdo do contrato, a verdade é que as mesmas ape-
nas podem ocorrer até ao limite maximo de 50 anos fixado no n.2 2 do
artigo 52.2 do mesmo diploma, donde que, na realidade, ndo se trata
de verdadeiras prorrogacées, mas sim de uma extensdo até ao periodo
de duragdo admitido do contrato.

Em suma, com a excecdo da situacdo muito especifica das associacées
de utilizadores, o direito portugués em matéria de recursos hidricos
nao permite a prorrogacdo das utilizacdes privativas do dominio publi-
co hidrico, encontrando-se, pois, em plena conformidade com o Direito
da Unido Europeia.

28 Com as alterag@es introduzidas pelo Decreto-Lei n.2 139/2015, de 30 de
julho, e pelo Decreto-Lei n.2 26/2023, de 10 de abril.
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A titulo complementar, importa ainda explicitar por que razdo o re-
gime substantivo do contrato administrativo, em especial a susceti-
bilidade de utilizacdo da prorrogacdo da vigéncia do contrato como
instrumento de reposicdo do equilibrio financeiro do contrato (artigo
282.2,n.2 3, do Codigo dos Contratos Publicos), ndo se aplica as con-
cessGes de utilizagdo privativa.

Ao nivel da generalidade dos contratos administrativos e em especial
das concessGes de servicos publicos ou de obras publicas, a prorroga-
¢do pode servir para assegurar o equilibrio contratual, dai resultando
evidentes vantagens. Desde logo, constitui uma forma de gestdo da
execucdo do contrato, conferindo as partes contratuais um meio de in-
troduzir “acertos temporais” no interesse de ambas. Por outro lado, é
vantajosa para o contraente publico que fica com uma alternativa a ter
de proceder ao pagamento de uma compensac¢do pecuniaria, podendo
assim alocar os recursos financeiros a prossecucdo de outras finalida-
des publicas. Em sintese, a prorrogacdo afigura-se como um modo de
manter a justica contratual.

Ora, como vimos, a utilizacdo privativa do dominio publico esta regula-
da em termos gerais no RIPIP e, depois, em diversos regimes setoriais,
consoantes os bens dominiais em causa. Em nenhum desses regimes,
geral e setoriais, se prevé a aplicacdo da disciplina substantiva dos con-
tratos administrativos constante do Cddigo dos Contratos Publicos a
utilizacdo privativa. E diferentemente do que sucede com a concessdo
de exploracdo do dominio publico em que existe uma atividade publica
cuja continuidade pode ser necessdria, na concessao de utilizagdo pri-
vativa, o seu beneficiario desenvolve uma atividade fundamentalmente
no respetivo interesse?, sem prejuizo do contributo que dai possa advir
também para o interesse publico, nomeadamente através da realizacdo
de benfeitorias nos bens dominiais.

Um apontamento final a respeito do procedimento de atribuicdo das
licencas e das concess®es de utilizacdo privativa de recursos hidricos
constante do Regime da Utilizacdo dos Recursos Hidricos, em virtude
de o mesmo ser revelador da preocupacdo do legislador portugués em
assegurar e defender o principio da concorréncia.

29 Neste sentido, ANA GOUVEIA MARTINS, Comentdrio..., cit., p. 196, que da,
alias, como exemplo, a inaplicabilidade da figura do sequestro as utilizacdo privativa.
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A atribuicdo de licencas pode ter lugar, na sequéncia de pedido apre-
sentado pelo particular ou da outorga de protocolos com as ja referidas
associacdes em fins lucrativos (artigo 20.2, n.2 1).

No caso do procedimento de licenciamento, o legislador teve o cuidado
de introduzir o elemento concorrencial na propria epigrafe do artigo a
que se reporta: “licencas sujeitas a concurso” (artigo 21.9). E com ex-
cecdo dos referidos protocolos (artigo 21.9, n.2 2), identificam-se ex-
pressamente as utiliza¢gdes cuja licenga é conferida, apds procedimen-
to concursal: i) extracdo de inertes em margens e leitos conexos com
aguas publicas em volume superior a 500 m3; ii) ocupagdo do dominio
publico hidrico, salvo nos casos de rejeicdo de dguas residuais, de recar-
ga e injecdo artificial em dguas subterraneas ou ainda de usos dominiais
com um prazo igual ou inferior a um ano; iii) instalacdo de apoios de
praia nos terrenos do dominio publico (artigo 21.9, n.2 1).

A atribuicdo da licenca pode resultar de iniciativa publica ou de pedido
apresentado pelo particular, cujos procedimentos concursais se encon-
tram, respetivamente, descritos no artigo 21.2, n.%s 4 e 5. De assinalar
ainda que, se ja existir um particular com o direito de utilizacdo pri-
vativa, a Administracdo poderd, a titulo excecional, prorroga-lo até a
decisdo final do procedimento do concurso, mas a prorroga¢do nunca
podera exceder o prazo maximo de dois anos (artigo 21.2, n.2 9).

Por aqui se vé que, quando a permissado de utilizacdo privativa de recur-
sos hidricos resultar de uma licenca, a mesma é, regra geral, atribuida
na sequéncia de procedimento concorrencial.

Idéntica exigéncia de concorréncia se encontra no enquadramento legal
do procedimento de formacdo de contrato de concessdo. Desde logo, e
salvo a atribuicdo por decreto-lei a entidades do setor publico empresa-
rial da concessdo da exploracdo de empreendimentos de fins multiplos,
tem de existir um procedimento concorrencial (artigo 24.9, n.2 1).

Quando a iniciativa de atribuicdo da concessdo for publica, é adotado
o procedimento de concurso publico, de acordo com as normas respei-
tantes as empreitadas ou aos fornecimentos e aquisicdo de bens e ser-
vicos, consoante a concessdo determine ou ndo a realizagcdo de obras
(artigo 24.2, n.2s 2 e 5).
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E sempre que o procedimento for de iniciativa do particular, aplica-se o
regime ja anteriormente descrito para o procedimento de licenciamen-
to na sequéncia de pedido do particular (artigo 24.2, n.2 6), podendo a
Administracdo determinar a abertura de um procedimento de concurso
publico, se o nimero de pretensdes apresentadas por particuares o jus-
tificar (artigo 24.9, n.2 7).

Resta acrescentar que também aqui se estabelece um prazo-limite para
a manutencdo do titulo da utilizacdo anterior se estiver em curso proce-
dimento concursal para a atribuicdao de novo titulo, que pode ser pror-
rogado até ao prazo maximo de cinco anos (artigo 24.2, n.2 8).

Em suma, ao nivel do procedimento de atribuicdo de licencas ou de
concessGes de utilizacdo privativa, o direito portugués encontra-se nor-
teado pelas preocupagdes de garantia da concorréncia e da ndo discri-
minacgdo entre operadores econdmicos interessados em deter um titulo
de utilizagdo privativa do dominio publico.

V — Conclusao

A breve investigacdo realizada permitiu concluir que o ordenamento
juridico portugués observa plenamente as exigéncias impostas pelo Di-
reito da Unido Europeia, no que tange a ndo prorrogacao dos titulos de
utilizacdo privativa do dominio publico hidrico.

Com efeito, na linha da tradicdo de reconhecimento de um valor
econdmico aos bens publicos, encara-se a rentabilizacdo do domi-
nio publico hidrico como uma forma de lhes “acrescentar valor” sem
descurar a necessidade de um regime de protecdo que salvaguarde a
respetiva utilidade publica.

Compulsando a disciplina juridica de atribuicdo da utilizacdo privativa,
verifica-se que os titulos sdo atribuidos na sequéncia de procedimentos
concorrenciais e, sempre que 0s respetivos titulares exercem uma ativi-
dade de natureza comercial e com fins lucrativos, a licenga e o contrato
tém um prazo de vigéncia limitado no tempo e ndo admitidas prorroga-
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¢Oes, salvo as que se forem necessarias a conclusdo dos procedimentos
de atribuicdo de novas licenga ou concessdo, ou a garantia da amorti-
zacao de investimentos extraordinarios realizados pelo concessionario.

Nesta medida, e sempre que a Administracdo respeite a legislacdo na-
cional em matéria de recursos hidricos, ndo se coloca a hipdtese de o
Tribunal de Justica vir a ser confrontado com uma situagao de incumpri-
mento da Diretiva Servicos ou do TFUE no que respeita ao periodo de
duracdo dos titulos de utilizagdo privativa.
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E) REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO
DE CONTRATOS: A PARTILHA DE RISCO
E O EQUILIBRIO DO CASO BASE

Pedro Simées® | Francisco Silva Pinto?

Resumo

A crescente exigéncia de qualidade, de eficdcia e eficiéncia na presta-
cdo de servicos publicos de abastecimento de dgua e de saneamento
de dguas residuais, aliada a crescentes restricdes orcamentais das au-
tarquias locais, tem suscitado alteragcdes no modelo de gestdo destes
servicos. Entre estes modelos de gestdo, inclui-se a delega¢do/conces-
sdo desses servicos para entidades auténomas. Esta diversidade con-
tratual impde também desafios a entidade titular no que concerne a
gestdo do risco associado ao contrato celebrado, bem como ao nivel
da sua execucdo em caso de desequilibrio econémico e financeiro do
mesmo. Apesar das varias décadas de experiéncia nacional em gestdo
de contratos desta natureza, constata-se que a entidade titular conti-
nuar a evidenciar problemas na gestdo destes contratos e dos riscos
associados, e que também a propria interpretacdo da legislacdo e dos
contratos nem sempre ¢é clara de modo a evitar a via judicial/arbitragem
em caso de diferendo entre as partes.

Palavras-chave: Contrato; Reequilibrio; Risco; Servicos de dguas; Sus-
tentabilidade.

Abstract

The growing demand for quality, effectiveness and efficiency in the pro-
vision of public water supply and wastewater services, coupled with in-
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creasing budgetary constraints on local authorities, has led to changes
in the management model for these services. These management mo-
dels include the delegation/concession of these services to autonomous
entities. This contractual diversity also imposes challenges on the holder
entity in terms of managing contract-related risks, as well as its execu-
tion in the event of financial and economic issues. Despite several deca-
des of national experience in managing contracts of this nature, the pu-
blic authorities continue to have problems in managing these contracts
and the associated risks. Often, the interpretation of the legislation and
contracts is not clear in order to avoid judiciary courts/ arbitration, in
case of different interpretations of the parties.

Keywords

Contract; Financial Balance; Risk; Water services; Sustainability.

1. Introdugao

A crescente exigéncia de qualidade, eficacia e eficiéncia na prestacao
de servicos publicos de abastecimento de dgua e de saneamento de
aguas residuais, aliada a limitacGes orcamentais cada vez mais restriti-
vas, tem levado as autarquias locais, geralmente responsdveis por esses
servicos, a explorar modelos alternativos para a sua prestacdo (OECD,
2009). Este processo tem sido caracterizado pela transicdo de modelos
de gestdo interna para abordagens mais indiretas, com a delegacdo/
concessdo desses servicos para entidades auténomas, como empresas
publicas, privadas ou mistas (Gentry & Alethea, 2000).

Esta mudanca na organizacdo da prestacdo de servicos, influenciada
pela natureza dos intervenientes e pelo grau do seu envolvimento,
resulta em diferentes direitos e obrigacdes contratuais, requerendo
diversos tipos de contratos para a sua implementacdo. Esta diversi-
dade contratual, onde se incluem as Parcerias Publico Privadas (PPP),
tem tido um impacto significativo na gestdo do risco associado a
prestacdo desses servicos, com influéncia direta no seu desempenho
(Pinto et al., 2017).
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Assim, a gestdo de risco é também uma carateristica central nestas cir-
cunstancias, uma vez que reconhece que situacdes desconhecidas ou
imprevisiveis podem afetar os resultados esperados, e é crucial deter-
minar a parte mais adequada para lidar com essas situacdes. A ligacdo
intrinseca entre gestdo de risco, com o seu prémio inerente, e incenti-
vos para eficiéncia é evidente e critica.

A andlise de risco tem sido amplamente discutida na literatura, com
foco nas ameacas e oportunidades correspondentes, incluindo a explo-
ragao de planos e ferramentas de gestdo de risco e, por sua vez, o papel
fundamental dos contratos neste contexto.

A gestdo e partilha de risco sdo principios amplamente compreendidos
nas PPP, embora frequentemente se revelem inadequados. Na esfera
publica, esses conceitos ainda se encontram em fase de amadureci-
mento, com a gestdo do risco a ser frequentemente realizada com uma
atribuicdo inapropriada as partes envolvidas. Pragmaticamente, inde-
pendentemente do modelo de governacdo, verifica-se uma implemen-
tacdo limitada de boas praticas de contratacdo.

A avaliagdo dos modelos de governacdo ndo pode ser feita de forma
intrinseca, uma vez que os resultados dependem da alocagdo correta
e eficaz de riscos, bem como da existéncia de instrumentos de gestdo
contratual apropriados. De facto, como Pinto et al. (2015) salientam,
“quando se trata de introduzir incentivos adequados a eficiéncia e quali-
dade do servico prestado pelos operadores, bem como de garantir uma
partilha eficaz dos riscos entre a autoridade publica, o operador e os
utilizadores finais, a questdo reside nos detalhes dos mecanismos con-
tratuais introduzidos e na sua rigorosa implementagdo”. Se, no final, a
variacdo de custos é suportada pelos utilizadores finais, existe uma pre-
ocupacdo legitima de que um contrato mal concebido possa prejudicar
o interesse publico.

Para compreender claramente o processo de gestdo de risco, é essen-
cial analisar cuidadosamente o conceito de alocacdo de risco, de forma
a identificar quem assume (ou tem de assumir) o risco associado. De
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acordo com Asenova (2010), a atribuicdo de riscos é uma questdo cri-
tica para reduzir custos econdémicos, criar incentivos para uma gestao
eficaz da parceria e reduzir processos de revisdo e contestacdo publica.

Neste contexto, a participa¢do do setor privado, através de <outsourcing»
ou PPP, assume uma importancia particular. O objetivo de transferir a
gestdo e prestacdo de um servico, originalmente a cargo do setor publi-
co, para o setor privado, implica que este assuma a responsabilidade e
os riscos associados (e.g., através de contratos de concessdo de servico
publico). A supervisdo da adequada execucdo do contrato e a garantia
do atendimento do interesse publico sdo responsabilidade do Setor Pu-
blico. No entanto, como geralmente este tipo de contratos é de longo
prazo e elevado risco, devido aos significativos investimentos necessa-
rios e a sua natureza intrinsecamente incompleta e imperfeita, estes
contratos ficam vulnerdveis a eventos imprevisiveis durante a sua vigén-
cia. Dessa forma, a renegociacdo contratual para restabelecer o equili-
brio econdmico-financeiro é muitas vezes inevitavel, sendo que o seu
principal objetivo deveria ser evitar o oportunismo apds a celebragdo do
contrato. E também fundamental que a renegociacio n3o se transforme
em conflito entre as partes, o que poderia conduzir a litigancia.

Esta introducdo delineou os principais desafios e elementos-chave rela-
cionados com a gestdo de risco e a estrutura contratual na prestacdo de
servicos de abastecimento de dgua e saneamento de aguas residuais.
Nos proximos segmentos deste relatério, iremos explorar com maior
detalhe os modelos de prestacdo de servicos e necessidades contratu-
ais, a gestdo de risco, o reequilibrio econdmico-financeiro, indicadores
econdmicos e financeiros, e finalmente, apresentar as nossas conclu-
sGes sobre este tema complexo e crucial.

2. Modelos de prestagao de servigos e o papel dos contratos

Nas Ultimas décadas, assistimos a uma transformacdo notavel nas for-
mas organizacionais de prestacdo de servigos de abastecimento de
agua e saneamento de dguas residuais. Esta evolucdo visou responder
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a desafios especificos e levou a criagdo de novas solugdes institucionais,
resultando numa diversificagdo das estruturas organizacionais (Wette-
nhall, 2001). Embora o impacto destas mudancas tenha sido por vezes
limitado, geraram uma diversidade de “modelos organizacionais” para
a prestagdo dos servigos.

Historicamente, os modelos organizacionais predominantes sdo os de-
partamentos municipais, onde funcionarios publicos sdo responsaveis
pela gestdo dos servicos de dguas, ou 0s servicos auténomos munici-
pais, que desfrutavam de alguma autonomia financeira e administrati-
va. No entanto, devido as limitacdes demonstradas por estes modelos
na resposta as crescentes exigéncias, muitas vezes devido a restri¢cdes
orcamentais, surgiu um interesse crescente em modelos indiretos de
prestacdo de servicos (da Cruz & Marques, 2012). Estes modelos in-
cluem a empresarializagdo e a privatizagdo como formas de externaliza-
cdo da prestacdo de servicos, geralmente com um estatuto juridico de
direito privado (Bilodeau et al., 2007).

A empresarializacdo envolve a transformacdo dos modelos internos
existentes numa organizacdo mais auténoma, teoricamente com maior
liberdade de gestdo (prestacdo indireta de servicos). Ja a privatizacdo
estd associada a transicdo da prestacdo por entidades publicas (direta
ou indireta) para a prestacdo por entidades privadas e pode assumir
diversas formas, sendo uma abordagem flexivel que se adapta a dife-
rentes necessidades (Roehrich et al., 2014).

Estes modelos variam desde a criagdo de PPP Institucionais (iPPP)
até PPP Contratuais (cPPP), bem como outras formas mais profundas
de privatizacdo, como a transferéncia completa da propriedade e/ou
de certas funcBes/servicos para empresas privadas, de acordo com
termos e condicBes especificos estipulados em contratos ou licencas
(Reichard, 2006).

Nas iPPP, os parceiros publicos e privados detém acdes de uma em-
presa, geralmente criada para um propdsito especifico. Em muitos
casos, a entidade publica mantém uma influéncia ou acdes dominan-
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tes. Por outro lado, as cPPP envolvem exclusivamente um parceiro
privado (ou consorcio) como prestador de servicos. Os parceiros pri-
vados podem ser grupos nacionais ou internacionais, bem como pe-
qguenas e médias empresas locais (Grossi, 2007). A natureza especi-
fica do envolvimento privado varia conforme aspetos que devem ser
claramente definidos entre as partes, como a propriedade de ativos,
responsabilidades de investimento, estrutura de pagamento e dura-
¢do do contrato. No entanto, em geral, o aspeto mais critico, profun-
damente relacionado com os elementos anteriores, é a partilha de
riscos (Albalate et al., 2015).

A complexidade destes arranjos contratuais exige definicGes claras e
detalhadas das relacdes e do seu cumprimento. Portanto, é necessa-
ria uma base juridica solida, geralmente na forma de contratos vincu-
lativos. Para uma avaliagdo mais precisa destes modelos, é essencial
analisar as relacGes entre as partes, a vontade tedrica de partilhar ris-
cos entre os parceiros e o papel central dos contratos. Além da teoria
da Economia dos Custos de Transacdo, é crucial incorporar perspeti-
vas relacionais e empresariais, contratos relacionais e até a aplicacdo
de abordagens de Opcdes Reais. Assim, a andlise comparativa ndo se
limita apenas aos custos financeiros de capital investido, mao-de-obra
e producdo, mas também engloba os custos associados a negociacao,
monitorizacdo e execug¢do dos contratos, ou seja, os custos de transa-
cdo (Williamson, 1989).

3. Gestdo de risco

A andlise de risco é um elemento fundamental quando se trata de
projetos ou servicos de infraestrutura, como os relacionados com os
servigcos de aguas. Embora muitas vezes seja associado a uma cono-
tacdo negativa, os riscos podem representar tanto ameagas quanto
oportunidades, desempenhando um papel crucial no desempenho
geral (Froud, 2003).

De acordo com a ISO 2009, o risco é definido como o efeito da incerteza
nos objetivos e pode ser quantificado como a probabilidade de ocor-
réncia de um evento especifico multiplicado pelo seu correspondente
nivel de impacto. E importante notar que os riscos podem ser classi-

A GOVERNANCA DA AGUA 294



ficados de diversas maneiras, mas, de forma simplificada, podem ser
divididos em trés categorias principais: riscos de producdo, comerciais
e contextuais (Marques e Berg, 2011).

A Tabela 1 apresenta uma possivel caracterizacao dos riscos envolvidos.

Tabela 1. Tipos de risco e avaliagao qualitativa, onde “+” implica risco reduzido
e “+++++” implica risco elevado (adaptado de Marques & Berg, 2011)

Riscos de Producao Riscos Riscos de
Comerciais Conjuntura

Planeamento +++ Procura ++  Financeiros ++++
Concepgao ++++ Cobranca + Inflacdo ++
Expropriagao + Capacidade +++ Legislativos ++
Construgao +++++ Concorréncia + Regulacao +++
Ambientais + Modificagbes — ++++

unilaterais
Manutengdo e +++ Contestagao ++
grandes reparagoes publica
Operacao +++ Forga maior ++
Tecnoldgicos ++
Performance +++

A gestdo adequada de riscos envolve varios passos criticos, que incluem a
identificacdo, a atribuicdo, a avaliacdo da probabilidade do risco, a quanti-
ficacdo do seu impacto e a definicdo de medidas para minimiza-los (como
identificado na Tabela 2). Contudo, nem sempre a gestdo de riscos é rea-
lizada de forma eficaz, o que representa uma das principais razées para o
fracasso de contratos, levando, por norma, a renegociaces e, em alguns
casos, rescisdes antecipadas, bem como ao mau desempenho global.
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Tabela 2. Tipos de risco e respetivas medidas de mitigagao

(adaptado de Marques & Berg, 2011)

Riscos

Formas de Mitigacdao

Planeamento

Concegao

Expropriagdao

Construgao

Ambientais

Operacdo e
Manutengdo

Performance
Tecnoldgicos

Procura

Cobranca

Capacidade
Concorréncia
Financeiros
Inflagdo
Legislativos

Regulacdo

Modificagdes
unilaterais

Contestagao
publica

Forca Maior

Selecdo criteriosa de projetistas; Aumento do detalhe dos estudos;

Selecdo criteriosa de projetistas; Realismo no planeamento dos
estudos; Auditoria a estudos e projetos; Contratos com prémios e
multas;

Equipas de trabalho experientes; Articulagao dos projetos;
Contratagdo a prego fixo;

Gestdo rigorosa; Contratacdo a preco fixo; Contratagdo de seguros;

AcGes de sensibilizacdo; Fiscalizagdo e investigacdo; Pressdo junto
de autoridades;

Associagdo a empresas vocacionadas; Contratagdo a preco fixo;
Contratagdo de seguro;

Controlo sistematico; Contratacdo a preco fixo;
Contratos com garantias; Contratagao de seguros;

Andlises de sensibilidade; A¢Ges de sensibilizacdo; Facilitar
pagamento dos ramais;

Anédlises de sensibilidade; Interrupgdo do servico; Facilitar
pagamento; Gestdo de clientes e cobrangas;

Aumento do rigor dos estudos; Anélises custo/beneficio;

AcGes de sensibilizagdo; Divulgacdo de indicadores;
Financiamento a longo prazo; Constituicdo de contas de reserva;
Indexagdo das receitas a inflagao; Contratos a preco fixo;
Protegidos por contrato;

Acompanhar a tendéncia internacional; Controlo sistematico da
performance; Politicas de benchmarking;
Protegidos por contrato;

Acdes de sensibilizagdo; Divulgacdo de indicadores;

Maioritariamente protegidos; Contratacdo de seguros.
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O principio orientador é de que os riscos devem ser atribuidos a parte que
estd mais bem preparada para lidar com eles e, consequentemente, para
reduzir seus custos associados (prémio de risco). E claro que, se os servigos
de dguas forem completamente publicos, todos os riscos sao retidos pelo
setor publico. No entanto, quando a propriedade e a gestdo sdo mistas ou
privadas, alguns desses riscos (como procura, financeiros, etc.) devem ser
transferidos para o setor privado ou compartilhados entre as partes.

Nesse sentido, é razoavel esperar que, quando o setor privado estd en-
volvido, possam ser alcancados beneficios significativos por meio da
partilha de riscos, uma vez que isso geralmente resulta em custos in-
feriores. Incentivos, flexibilidade, know-how, entre outros fatores, sdo
razGes validas para acreditar que o setor privado pode lidar de forma
mais eficaz com riscos especificos, como o risco de construcdo ou de
operagao, em comparagcdo com o setor publico. No entanto, na pratica,
a ma concec¢do dos contratos e uma definicdo inadequada dos riscos
podem levar a prémios de risco demasiado elevados para que o setor
privado possa assumir essas responsabilidades. Portanto, ha casos em
que o desempenho de contratos com o setor privado (sejam iPPPs ou
cPPPs) pode ser inferior ao de contratos entre entidades publicas.

Outro aspeto crucial € a execucdo dos contratos, ja que a aplicacdo de clau-
sulas que possam afetar a reputacdo politica pode ser problematica. Por
exemplo, mesmo que os contratos contenham disposicdes para a aplicacdo
de sangBes e penalidades, a sua efetiva implementacdo pode encontrar
obstaculos politicos. Essas complexidades podem criar desafios significati-
vos na gestdo de contratos de PPP e influenciar o seu sucesso a longo prazo.

4. Legislacao e reequilibrio econémico-financeiro de concessdes

Em Portugal, a gestdo dos servicos municipais de abastecimento pu-
blico de dgua e saneamento de aguas residuais urbanas é regida por
um quadro juridico que inclui disposicoes especificas para contratos de
concessdo. Neste contexto, é essencial compreender a legislagdo que
rege esses contratos e como o reequilibrio financeiro é tratado.

4.1. Legislagao relevante

Entre a demais legislacdo especifica sobre esta matéria, o Decreto-Lei
n.2 194/2009, de 20 de agosto, introduziu uma série de regras relativas
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aos contratos de concessdo existentes na altura da sua entrada em vi-
gor. Este diploma estabeleceu a obrigatoriedade de adaptacdo desses
contratos, no prazo de trés anos apds a sua publicacdo, ou seja, até 20
de agosto de 2012.

Entre as medidas e obrigacGes instituidas por este decreto-lei, podem
ser destacadas as seguintes:

e Definicdo de condicGes sobre o direito a prestacdo do servico
(ramal);

e Obrigatoriedade da constituicdo de uma comissdo de acompa-
nhamento;

e Fixacdo do prazo maximo da concessdo em 30 anos, incluindo a
duracdo de qualquer prorrogacao;

e Obrigacdo de informacdo a entidade reguladora;

e Implementacdo da obrigatoriedade de ligagao de imdveis aos sis-
temas de abastecimento publico de dgua e de saneamento de
aguas residuais;

e Determinacdo que devem ser refletidos no tarifario aplicado aos
utilizadores as alterag®es das tarifas do sistema multimunicipal;

e Clarificacdo das relagdes da concessiondria com os utilizadores,
no que respeita aos seus direitos e obrigacdes;

e Alteracdo da formula de atualizagdo do tarifario;

e Alteracdo do estabelecido em sede de revisdo, sequestro, resgate
e reversdo do contrato de concessdo ao previsto no Cédigo dos
Contratos Publicos.

No entanto, é importante notar também que o quadro juridico que re-
gula as concessdes dos servicos de aguas em Portugal apresenta de-
safios e limitacGes que podem afetar tanto os concedentes publicos
quanto os utilizadores.

A GOVERNANCA DA AGUA 298



A titulo de exemplo o art.2 35.2 identifica e clarifica os riscos que devem
ser assumidos pelo concedente, no entanto ignora os principios gerais
de partilha de riscos com os parceiros privados, designadamente, ndo
identifica os riscos que devem permanecer, obrigatoriamente, na esfera
de responsabilidade da concessionaria.

O mesmo normativo limita ainda a flexibilidade do concedente quan-
to a escolha da modalidade de reposicdo do equilibrio financeiro. Por
exemplo, o concedente apenas podera realizar a reposicdo do equilibrio
contratual, por via do tarifario, no caso de ocorréncia de alteracGes le-
gislativas ou regulamentares, alteracdes das tarifas do sistema multi-
municipal ou modificacdes ao plano de investimentos.

A reposicdo do equilibrio através da modalidade compensacdo (finan-
ceira) direta devera efetivar-se nos seguintes casos:

e Atrasos na disponibilizacdo de bens de dominio municipal;

e Modificacdo unilateral de obrigacGes contratuais (exceto investi-
mentos);

e Casos de forca maior;

e Atrasos nos processos de licenciamento;

e Encargos com processos de expropriagdes;

e Custos resultantes de atrasos na conclusdo de obras;

e Atrasos na entrega de subsistemas geridos por juntas de fregue-

sia/associac0es.

4.2. Reequilibrio Econémico-Financeiro

O reequilibrio econdmico-financeiro é um aspeto critico nos contratos
de concessdo. Este processo visa trazer o contrato de volta ao equili-
brio econémico e financeiro apds a ocorréncia de determinados even-
tos que afetaram as partes envolvidas, como riscos atribuidos a uma
das partes ou mudancas que impactam econdmica e financeiramente o
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contrato (Cruz and Marques, 2013). Isto é, o reequilibrio ndo deve be-
neficiar ou prejudicar qualguer uma das partes, mas constituir apenas
um mecanismo que garanta que as mudancas na relacdo entre obriga-
¢Oes e retribuicdes da parte privada sejam alteradas somente por riscos
inicialmente por si assumidos.

O processo de reequilibrio econémico-financeiro é sempre um proces-
so complexo e moroso, sendo que, por norma, tende a demorar mais
de um ano até a sua conclusdo (incluindo a analise das entidades regu-
ladoras para esse efeito). Para a revisdo de contratos relacionados com
a gestdo dos servicos de dguas, a ERSAR obrigatoriamente tem que emi-
tir um parecer ou aguarda o prazo estabelecido. Em casos de reposicdo
do equilibrio, um estudo de viabilidade econémico-financeiro deve ser
preparado para refletir o impacto de eventos especificos no contrato.

Afigura 1 ilustra sumariamente o processo de desenvolvimento do pro-
cesso de reequilibrio econdmico-financeiro de um contrato de conces-
s30 nos servicos de dguas.

Pedido de Reequilibrio pela
concessionaria

Analise do pedido pela Concedente

Discussao das razoes invocadas pela

Revisao do Contrato [/ Caso Base;

Envio para Parecer da ERSAR e
(posteriormente) TdC

Figura 1 — Esquematizacdo resumida do processo de
reequilibrio econémico-financeiro
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O passado das concessdes em Portugal tem ditado que:

e Em regra, as modalidades de reposicdo de reequilibrio dos con-
tratos de concessao privilegiadas pelos concedentes, tem sido o
aumento do tarifario e a redugdo/eliminacdo da retribuicdo paga
aos municipios concedentes;

e Assim, uma parte significativa dos municipios concedentes ja viu
diminuida ou eliminada a sua retribuicdo por via de alteracdes/
revisdes contratuais, o que condiciona os seus orcamentos por
via da perda de receita;

e Sobressai, no entanto, casos excecionais, cujo impacto financeiro da
revisao contratual ocorrida foi alocado ao concedente, por via do pa-
gamento de uma compensacdo financeira direta a concessionaria.

De acordo com as boas praticas e os principios de partilha de risco de
uma PPP/concessdo, o risco de insustentabilidade financeira de uma
PPP resultante de riscos de mercado, riscos de procura, riscos financei-
ros, riscos de construcdo e de exploracdo deve ser, tanto quanto possi-
vel, transferido para o parceiro privado, o que, de facto, ndo se verificou
numa grande parte dos contratos de PPP/concessdo analisados.

Na verdade, mesmo volvido mais de uma década desde a implementa-
¢do do Decreto-Lei 194/2009, alguns contratos de concessdo continu-
am a apresentar cldusulas de reequilibrio financeiro que garantem as
entidades gestoras a cobertura de riscos financeiros associados a alte-
racdo de spreads bancdrios, ou mesmo, a cobertura de riscos operacio-
nais, em resultado de eventuais agravamentos de custos de manuten-
¢do. Estas situagBes desvirtuam, claramente, os principios de partilha
de riscos que devem estar subjacentes a um contrato de concessao.

Além disso, uma parte significativa, dos contratos de concessdo pre-
veem, expressamente, a possibilidade das concessiondrias serem
ressarcidas pelos municipios concedentes em relacdo ao caso base,
no caso de se verificar uma determinada reducdo do volume total de
agua faturado e da estimativa de evolucdo do nimero de consumido-
res, afetando a eficacia dos contratos.
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Outra problematica prende-se com a definicdo metodoldgica sobre a
realizacdo do processo de reequilibrio econémico-financeiro, onde a re-
alidade mostra que as metodologias e interpretacdes da redacdo con-
tratual ndo é homogénea, nem mesmo a definicdo de equilibrio eco-
ndmico-financeiro (quando ndo é definido no contrato) acaba por ser
estabelecido por ‘acordo’ entre as partes, com manifesto desequilibrio
de forcas entre o setor privado e publico.

Nesta matéria, embora a utilizacdo da TIR tem sido globalmente con-
sensual, o recurso a TIR de projeto ou acionista ja ndo tem sido, nem
tdo pouco sobre o periodo de incidéncia do pedido de reequilibrio eco-
ndmico financeiro (se desde o momento em que se verifica o evento ou
desde o inicio do contrato).

Além disso, quando ndo é especificado no contrato, poder-se-a recorrer
a outros indicadores econdmicos e financeiros que possam ser utiliza-
dos como pontos de equilibrio do contrato de concessado, tais como a
cobertura de gastos totais, a rentabilidade dos capitais préprios, a ren-
tabilidade dos ativos, o valor atualizado liquido do projeto (VAL), etc.
No entanto, a falta de especificacdo no contrato de concessdo, além
de introduzir entropia no processo, coloca, por norma, o setor publico
em ainda maior posicdo de fragilidade face ao setor privado (com outro
tipo de recursos técnicos, de know-how e financeiros).

4.3. Discussao sobre o Risco de Procura

Para efeitos da discussdo, e tendo em conta a relevancia da matéria, con-
sidera-se uma situacdo onde a concessionaria ou o concedente poderdo
(consoante o caso) solicitar a reposicdo do equilibrio financeiro da con-
cessao sempre que se verificar alguma das seguintes ocorréncias:

e Variagdo superior a 10% dos caudais previstos no Anexo do adita-
mento ao contrato;

e Alteracdo do ambito do sistema relativamente ao que se encon-
tra definido no Anexo do contrato de concessao;
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e Alteracdo significativa das normas ou legislacdo em vigor que con-
duza a exigéncia da modificacdo do servico ou dos procedimentos;

e Se o servico prestado tiver de suportar encargos referentes a fa-
tores imprevisiveis a data do estabelecimento do contrato, como
por exemplo, novas taxas, tarifas ou impostos determinados por
legislacdo ndo em vigor a data do concurso;

e Alteracdo significativa do sistema de faturacdo e cobranga ou das
condicGes ou dos volumes de compra de dgua a outras entidades;

e Alteracdo do montante dos investimentos constantes do Plano
de Investimentos, imposta pelo concedente ou resultante da lei;

e Em caso de forca maior.

Com base no caso definido, deve-se ter em consideracdo que em parte
significativa das concessdes em Portugal, o contrato foi celebrado com
base apenas numa proposta financeira (demonstracdo de resultados e
balanco previsional, e ndo num estudo de viabilidade econémico-finan-
ceiro), com a justificativa de que a legislacdo em vigor ndo estabelecia a
obrigatoriedade de elaborar no programa de concurso (e previamente)
o referido estudo de viabilidade.

Nesse sentido e assumindo que, em determinada altura, se observa
uma variacdo da procura na ordem dos 20%, nao estd definido concre-
tamente como se devera proceder com o reequilibrio, e, nesta circuns-
tancia, em como deverd o caso base ser ajustado, i.e., na totalidade
do desvio (20% da procura) ou considerando apenas o diferencial em
relagdo a banda de risco (10% da procura). Inclusivamente, se o evento
apenas provoca o processo de reequilibrio econdmico-financeiro desde
0 momento em que cumpre 0s requisitos ou se ‘abre’ o reequilibrio a
todo o periodo de vigéncia da concessao.

A falta de definicdo contratual abrange igualmente a evolucdo dos pres-
supostos, na medida em que ndo estd definido se se devera manter os
iniciais ou ajustar a realidade.
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Assim, como se salientou, apenas em um evento que pode suscitar o pro-
cesso de reequilibrio econdmico-financeiro da concessdo, sdo varios os
aspetos que carecem de definicdo contratual com risco de tornar este
processo ainda mais complexo e, possivelmente, litigioso entre as partes.

5. Consideragoes finais

As crescentes restricGes orcamentais e as exigéncias técnicas na explo-
racdo dos servicos de dguas tém levado as autarquias locais, na qualida-
de de titulares dos servicos, a procurar alternativas de gestdo para fazer
face a estes desafios. Entre os modelos de gestdo, as PPP tem sido uma
op¢do (embora com menor expressdo na uUltima década).

Neste ambito, o crescendo de experiéncia e também a reforma legal que
tem ocorrido tem resultado em diversas clarificagdes que tem contribu-
ido para o equilibrio de forcas entre as partes e também a clarificages
de regras importantes para a monitorizagdo do contrato de concessao.

Neste ambito, na perspetiva de evitar qualquer conflito entre as partes,
a relacdo contratual em PPPs poderd promover o conceito de “comple-
tude” de todas as situacdes possiveis, para garantir o sucesso a longo
prazo desses projetos. No entanto, impor essa rigidez por decreto ndo
¢ a abordagem adequada. A necessidade reside na institucionalizacdo
da flexibilidade, o que implica a atribuicdo de responsabilidade discri-
cionaria pelas decisGes ex post. Isso ndo pode ser realizado através de
renegociacdes informais com base apenas na confianca reciproca ou
em acordos voluntdrios opacos estabelecidos em segredo. Além disso,
nao pode degenerar em poder arbitrdrio e autorreferencial.

A flexibilidade deve ser incorporada nos processos de contratacdo de
PPPs, juntamente com a abertura, o controlo publico e a responsabi-
lizacdo. Proteger os investidores e assegurar os fluxos de caixa para o
reembolso da divida é importante, mas também é crucial garantir que o
poder discriciondrio seja usado para o interesse geral. Isso significa que
0s processos de tomada de decisdao devem ser transparentes e sujeitos
a escrutinio publico. A responsabilidade pelas decisGes ex post deve ser
claramente atribuida, evitando a possibilidade de abuso de poder,
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No passado, a ndo realizacdo de estudo de viabilidade econémico-fi-
nanceiro por parte do concedente com objetivo de avaliar o value for
money do projeto em relacdo ao modelo de contratacdo tradicional,
condicionou alguns dados constantes dos programas de concurso, na
medida em que continham pressupostos e proje¢des ao nivel das capi-
tacBes e do crescimento populacional desfasados da realidade. Assim,
para evitar discrepancias significativas com a realidade e riscos acresci-
dos, os documentos do concurso devem ser elaborados com cuidado
e razoabilidade. Além disso, o setor publico deve ser dotado de maior
capacidade de monitorizacdo do contrato ao longo de sua vigéncia.
Isso inclui a necessidade de estudos de base mais abrangentes antes
de langar uma PPP, a fim de estabelecer um ponto de referéncia claro
para avaliar o desempenho ao longo do tempo. Esses estudos também
podem ser usados como um comparador do setor publico, ajudando
a determinar se a PPP estd realmente a fornecer melhores resultados.

A alocacdo de riscos deve ser apresentada de forma explicita no con-
trato de concessdo ou PPP. Isso minimiza a probabilidade de renego-
ciacdo e garante que todas as partes tenham um entendimento claro
de suas responsabilidades. A falta de clareza na alocagdo de riscos
pode levar a impasses e conflitos entre as partes envolvidas, prejudi-
cando o progresso do projeto.

As regras referentes a metodologia de reequilibrio devem ser detalha-
das e claras no contrato de concessdo ou PPP, de modo a evitar dualida-
de de interpretacGes entre as partes. Estas devem incluir etapas e pra-
zos definidos, evitando qualquer grau de discricionariedade. Isso ajuda
a garantir que, em caso de desequilibrio, as partes envolvidas saibam
como proceder e evita disputas prolongadas.

Em resumo, a institucionalizacdo da flexibilidade, a transparéncia e a
clareza nos processos de contratacdo e reequilibrio sdo essenciais para
o sucesso das PPPs. Essas consideracfes finais visam melhorar a gestao
de contratos de concessdo e garantir que eles continuem a beneficiar
todas as partes envolvidas, incluindo o publico em geral.
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(1) INTRODUGAQ A TAXA DE
RECURSOS HIDRICOS

Nuno de Oliveira Garcia | Maria Rita Nascimento?

Resumo

O presente texto destina-se a profissionais e estudantes que, ndo tra-
balhando necessaria ou exclusivamente no dmbito do Direito Fiscal,
pretendem conhecer a figura da Taxa de Recursos Hidricos, parte do
largo espectro tributdrio do Estado. Por isso, é um texto introdutdrio
sem pretensdes académicas. Naturalmente, para que se possa com-
preender o regime do referido tributo é necessario abordar elementos
basicos estruturantes e, sobretudo, enquadra-lo na extrafiscalidade, o
que procuramos fazer.

Palavras-chave

Taxas, extrafiscalidade, tributacdo ambiental, fiscalidade verde, princi-
pio do poluidor-pagador

Abstract

The article is intended for professionals and students who do not work
exclusively in Tax Law but, due to the wide tax spectrum of the State,
had the need to know and understand the public charge/tax on hydro
resources. The article, therefore, shall not be considered as an academic

1 O presente texto resulta da organizacdo e compilagdo das notas para a aula
sobre a ‘Taxa de Recursos Hidricos’ lecionada no curso de pds-graduacdo de Direito da
Agua organizado pelo ICJP da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

2 Apesar da aula sobre a ‘Taxa de Recursos Hidricos’ ter sido lecionada pelo
primeiro signatdrio, as notas que a permitiram foram feitas em conjunto com a Maria
Rita Nascimento, sendo que ambos tém significativa experiéncia em sede do estudo
e do contencioso de taxas. Da investigacdo da segunda signataria resulta, alias, varios
contributos essenciais para este texto. O primeiro signatario € docente na Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa e Sécio da area de Direito Fiscal da Gdmez-Acebo
& Pombo SLP, Sucursal em Portugal, podendo ser contatado em ngarcia@ga-p.com. A
segunda signataria é advogada, também na drea do Direito fiscal e no mesmo escritorio
de advogados, podendo ser contatada em mrnascimento@ga-p.com.
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essay. Nevertheless, to fully understand the regime of such charge/tax,
we address some basic structuring elements, together with its framing
in the steering taxes universe.

Keywords

Public charges, steering tax, ennvironmental taxation, green taxation,
polluter-pays principle.

1. Introducdo a extrafiscalidade e os conceitos indeterminados

Pode-se comecar por afirmar que a extrafiscalidade tem sido utilizada
como um mecanismo preponderante na construcdo e desenho de no-
vos tributos e, bem assim, na preparacdo do que poderiamos apelidar
de uma ‘nova ordem fiscal’ em Portugal.

Ndo sendo um fendmeno novo, a extrafiscalidade tende a ocupar um
lugar cada vez mais preponderante no direito dos tributos. Intrinca-se
na sua estrutura e, consequentemente, aumenta o espectro de possi-
bilidades de arrecadacdo de receitas do Estado (/ato sensu), permitindo
novas bases e factos tributdrios que extravasam os tradicionais concei-
tos aplicados para a cobranga de impostos (como seja a propriedade,
rendimento e consumo).

Considerando a flexibilidade de atuacdo do Estado quanto aos meios
disponiveis para prover pelo seu proprio financiamento, bem como as
necessidades de arrecadacdo de receita derivadas de um sector publico
transversal e de acesso universal, resulta que a extrafiscalidade se mos-
tra um meio particularmente eficaz de financiar os deveres e encargos
da administracdo, de forma quase cirtirgica face a obrigacdes especifi-
cas de cada drea econdmica.

Veja-se: o conceito de extrafiscalidade, por ser um conceito indeter-
minado, mas determindvel, permite que o Estado identifique as are-
as/particulares que mais consomem bens ligados ao dominio publico.
Cria-se, assim, figuras tributarias desenhadas especialmente para cada
sector/atividade como seja 0 ambiente, o patrimonio cultural ou a mera
regulacdo de um determinado mercado. Assim, alguns grupos de ativi-
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dades passam a estar classificados como ‘potenciadores de afetacdo
de direitos difusos constitucionalmente previstos’, sujeitos, portanto, a
encargos especificos que acrescem aos normais encargos tributarios da
empresa ou do consumidor.

Por sua vez, a receita dos tributos extrafiscais € (tendencialmente) con-
signada a protecdo do sector cuja criagdo visa proteger (em maior ou
menor grau) por forma a que o desgaste de uma area especifica seja
ressarcido pela propria receita coletiva oriunda dos operadores de mer-
cado e consumidores finais que dela dependem.

No entanto, ha vérias décadas que se problematiza a utilizacdo deste
tipo de conceitos indeterminados nos mecanismos de aplicacdo dos
tributos nacionais. Como é sabido, esse tipo de conceitos permite
uma maior flexibilidade na aplicacdo da Lei ao caso concreto e impri-
me no ordenamento juridico a possibilidade de estruturar o sistema
fiscal de uma forma mais completa, impedindo lacunas patoldgicas no
bloco de legalidade vigente.

Mas, ainda que a indeterminabilidade de um conceito possa ser utiliza-
da na aplicagdo de um tributo, facto é que essa indeterminabilidade, no
caso da extrafiscalidade, encontra-se num momento anterior a criagdo
do regime juridico do tributo, ou seja, na natureza e estrutura do tribu-
to quando o mesmo é pensado e idealizado no seu ‘tipo” e ndo apenas
nas normas juridicas que o aplicam.

Ora, a inclusdo de um conceito indeterminado no que poderiamos cha-
mar de estrutura genética de um tributo torna a sua fiscalizagdo particu-
larmente exigente. Com efeito, apesar das normas que conformam a apli-
cacdo fiscal da figura tributaria poderem ser perfeitamente regulares, se
a extrafiscalidade genética ndo for corretamente aplicada na criacdo do
tributo em si mesmo, este poderd, ainda assim, padecer de ilegalidade.

Denote-se, também, que a matéria da extrafiscalidade ainda ndo tem
elementos de fiscalizacdo administrativa e judicial desenvolvidos no Di-
reito Fiscal Portugués, fragilidade exacerbada pelo facto da generalida-
de dos tributos extrafiscais, aquando da sua criacdo, ndo serem sujeitos
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ao escrutinio do legislador.? Na verdade, e de forma muito resumida, o
Principio da Reserva de Lei impde que o imposto (enquanto principal
tributo) passe obrigatoriamente pela legitimacdo e avaliagdo do legis-
lador parlamentar, o mesmo nao sucedendo com os restantes tributos
nomeadamente quanto as taxas e as contribuicdes com a natureza or-
ganica de taxa. Nesses ultimos tributos, o poder de criagdo e densifica-
cdo é, pois, ‘repartido’ pela Administracdo (independente, autbnoma
ou indireta, etc.) por forma a cobrir as necessidades de financiamento
especificas dos varios organismos do Estado no sentido de satisfazer as
necessidades coletivas.

Assim, por vezes, sem a necessaria fiscalizacdo pelo legislador, a extra-
fiscalidade permite a criacdo de novos tributos que, ainda que ndo as-
sumam a forma de imposto, sdo suscetiveis de violar a estrutura tipica
pensada sobre esses mecanismos, tornando-os ndo apenas um meio de
compensacdo de gastos previsiveis e efetivos, mas de eventuais gastos
gue a entidade publica queira, por sua politica ou visdo de desenvolvi-
mento, vir um dia a incorrer (gastos incertos).

Pois bem, assistimos ha muito que, tradicionalmente, os valores extra-
fiscais tendem a surgir particularmente ligados a protecdo do ambien-
te, numa vertente de materializacdo do Principio do Poluidor Pagador
decalcado para o Direito Fiscal. E o caso da Taxa dos Recursos Hidricos
(TRH) que iremos abordar em especial neste texto, mas também muitas
outras, como a generalidade da tributacdo sobre a gestdo de residuos
ou sobre a utilizagdo de bens e produtos poluidores (caso dos sacos de
pldsticos) ou energeticamente menos eficientes (caso da antiga tributa-
¢do que incidia sobre ldmpadas incandescentes), entre muitas outras.

Os referidos tributos tém, efetivamente, uma natureza de extrafiscali-
dade em sentido proprio, entenda-se: tributos extrafiscais sdo aqueles
gue no seu fundamento e estrutura estdo concebidos para alcancar uma
finalidade de caracter extrafiscal, o que é o mesmo que dizer, sdo aque-

3 A Taxa de Recursos Hidricos é um étimo exemplo dessa patologia fiscal. E
uma taxa que, aquando da sua criacdo teve a correta inclusdo da extrafiscalidade na
sua genética, com a devida fiscalizacdo por legislador, mas que, por alteracdes realiza-
das por instrumentos que lhe sdo alheios, perdeu a sua identidade genética extrafiscal,
tudo como veremos abaixo.

A GOVERNANCA DA AGUA 312



les que sdo configurados internamente com este propdsito em mente,*
e ndo aqueles cujo propdsito principal é a arrecadacdo de receita’® e que
apenas incorporam elementos de extrafiscalidade para modelar alguns
comportamentos potencialmente nocivos para o dominio publico. Nes-
te Ultimo caso, encontramo-nos perante extrafiscalidade em sentido
imprdprio,® ou parafiscalidade sendo tipica de figuras tributarias como
0 imposto e contribuicdes organicamente criadas como impostos.

Por sua vez, e como € sabido, independentemente da necessidade de
satisfacdo de encargos financeiros do sector publico, facto € que a tri-
butacdo de elementos inapropridveis se deveria encontrar reservada a
tributos como os impostos. Ou seja, o poder tributar tendo como base
os direitos difusos constitucionalmente consagrados e ndo apropriaveis
subjetivamente (caso da tributacdo fundamentada em valores extrafis-
cais e ndo sujeita a um principio da consignacdo das receitas), encontra-
-se subordinado ao Principio de Reserva de Lei da Assembleia da Repu-
blica e delimitado estruturalmente pela figura do imposto.

Assim, conclui-se que dentro dos encargos de financiamento encontra-
mos aqueles que correspondem a necessidades individualmente apro-
pridveis da comunidade e aqueles que correspondem a necessidades
coletivas da vida em sociedade. E dentro deste Ultimo parametro que se
encontra a extrafiscalidade. Em paralelismo pode-se afirmar que dentro
das necessidades que, embora correspondam a necessidades sociais,

4 JUAN ENRIQUE VARONA ALABERN, Extrafiscalidad y dogmadtica tributaria, Mar-
cial Pons, Madrid, 2009, p.23.

5 Veja-se JOSE CASALTA NABAIS, Tributos com fins ambientais, e-publicacdo ICJP/
CDIP, disponivel em: https://www.icip.pt/sites/default/files/media/722-1115.pdf para
quem “[o]u por outras palavras, o direito econémico tributario integra a disciplina juri-
dica da extrafiscalidade, um conjunto de normas que apenas formalmente integram o
direito fiscal, ja que tém por finalidade principal ou dominante a consecucdo de deter-
minados resultados econdmicos ou sociais e ndo a obtencdo de receitas para fazer face
as despesas publicas” (cit.).

6 Novamente, JOSE CASALTA NABAIS, Tributos com fins ambientais, e-publicacdo
ICJP/CDIP, quando refere “[e]stamos a referirmo-nos seja a falsa extrafiscalidade, em que
temos tanto a extrafiscalidade imanente como a que poderemos designar por extrafisca-
lidade concorrente, seja ao caracter excepcional da utilizacdo extrafiscal dos instrumen-
tos tributarios, seja a armadura juridico-constitucional propria da extrafiscalidade, seja,
enfim, a bem maior adequacdo dos beneficios fiscais face aos tributos extrafiscais para
prosseguir, por via fiscal, objectivos de natureza econdmica e social” (cit.).
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mas que sdo individualmente apropridveis se encontra o dominio da
parafiscalidade ou extrafiscalidade em sentido impréprio.

A materializacdo destas duas realidades é fundamentalmente distinta, ain-
da que sejam comumente apresentadas como um Unico e mesmo conceito.

Veja-se, a titulo de exemplo o caso do tributo conhecido por Impos-
to Especial sobre o Jogo. Este imposto, embora comumente integrado
pela jurisprudéncia como um exemplo de extrafiscalidade, ndo encon-
tra na sua base uma protecdo de direitos difusos, mas antes a protecdo
de um direito divisivelmente apropridvel sem relagdo com uma légica
de simples coleta de rendimento pessoal para posterior distribuicdo.

Passamos a citar o Supremo Tribunal Administrativo (STA) quanto a
este tema:’

e “Os jogos de fortuna e azar sdo uma actividade geradora de ri-
gueza sem comparacdo com as restantes actividades tradicionais
que dependem do esforco fisico e da inteligéncia dos homens,
que criam empregos, ajudam ao desenvolvimento social e hu-
mano e permitem a realizacdo pessoal, conatural a existéncia do
homem social.

e Todo o regime fiscal que rege esta actividade ndo pode ser re-
conduzido ao regime “normal” da tributacdo dos rendimentos,
IRS ou IRC, precisamente porque, enquanto estes visam simples-
mente, como definido no art.2 103 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado
e outras entidades publicas e uma reparticdo justa dos rendi-
mentos e da riqueza, o Imposto sobre o Jogo tem, também, e,
sobretudo, fins diferentes, extrafiscais, de que a arrecadacdo de
receitas estd secundarizada relativamente ao desiderato de con-
trolo e contengdo de uma actividade socialmente desviante — o
jogo de fortuna e azar” (cit. italico nosso).

7 Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, Processo n.2 01659/14.7BE-
PRT 01461/15, de 20-12-2018, 2.2 SECCAOQ, Relator Antdnio Pimp3o.
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Ou seja, através do desiderato da modelagdo comportamental da para-
fiscalidade, o Estado fica desobrigado de criar uma estrutura de tributo
gue incida exclusivamente sobre rendimento real, ndo sendo por isso a
legalidade do tributo apurada a luz do Principio da Tributacdo pelo Ren-
dimento Real, e relevando os imperativos de Capacidade Contributiva.

Assim, ndo estando perante uma questdo de tributacdo sobre o rendi-
mento, os limites ao poder coercivo do referido imposto ficam apenas
fiscalizados pelos principios estruturantes da Constituicdo, o que signi-
fica que a valoracdo do Principio da Legalidade passa a estar validada
perante uma aplicacdo do “principio da proporcionalidade, permitindo
que a entidade concessiondria tenha “economicamente” interesse em
prosseguir com a sua actividade” (cit.).®

No entanto, considerar o Principio da Proporcionalidade — entendido
como uma permissdo legislativa expansiva até ao limite em que o con-
tribuinte perde o interesse econdmico —, é deixa-lo numa posicao fra-
gilizada face aquilo que é a protecdo conferida pelo direito fiscal, ao
abrigo de uma ideia de parafiscalidade...

Veja-se, também, que pela falta de delimitagdo entre os conceitos de
parafiscalidade e extrafiscalidade, a fiscalizacdo judicial dos tributos ex-
trafiscais assenta no mesmo tipo de exame e retdrica,’ no entanto a tri-

8 Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, Processo n.2 01659/14.7BE-
PRT 01461/15, de 20-12-2018, 2.2 secgdo, Relator Antdnio Pimpdo.

9 Quanto a evolugdo do tratamento jurisprudencial das Taxas de Ocupagdo, vide
Nuno de Oliveira Garcia, Contencioso de Taxas, Liquida¢do, audicdo e fundamentagdo,
(Coimbra, 2018)3, p. 24 e ss: No que respeita as taxas de urbanizagdo, foram varios os
arestos do Tribunal Constitucional, sendo disso exemplos o acérddo n.2 274/04, proferi-
do no processo n.2 295/03; o acérddo n.2 357/99, proferido no processo n.2 1005/98; o
acérddo n.2 509/99, proferido no processo n.2 839/98; o acérddo n.2 148/00, proferido
no processo n.2 487/99; o acérddo n.2 283/00, proferido no processo n.2 100/00; e o
acérddo n.2 502/00, proferido no processo n.2 137/00, inter alia. Vejam-se, do Supre-
mo Tribunal Administrativo, os seguintes os acérdaos relativos as taxas pela realizagdo
de infra-estruturas urbanisticas: em plenario de 30 de Maio de 2001, no processo n.2
22251; no processo n.2 598/03, de 12 de Novembro de 2003; no processo n.2 1086/04,
de 19 de Janeiro de 2005; no processo n.2 1108/03, de 7 de Abril de 2005; no pleno da 2.2
Secc¢do de 22 de Junho de 2005, no processo n.2 1259/04; no processo n.2 19/04, de 16
de Novembro de 2005; no processo n.2 902/05, de 15 de Fevereiro de 2007; no processo
n.2981/07, de 25 de Junho; no processo n.2 418/09, de 16 de Setembro de 2009; no pro-
cesso n.2 01242/13, de 29 de Outubro de 2014. As decisdes do Tribunal Constitucional a
respeito das referidas taxas pela realizagdo de infra-estruturas urbanisticas também sdo
em numero significativo, entre elas vejam-se, pelo menos, o acérddo n.2 236/94, de 7 de
Maio de 1994; acorddo n.2 553/94, de 25 de Outubro de 1994; o acérddo n.2 582/99, de
20 de Outubro de 1999 (processo n.2 7/99); e, ja em 2008, o acérddo n.2 52/2008, de
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butacdo ndo estard necessariamente ligada a mesma atividade produ-
tiva. A titulo de exemplo, no caso dos contribuintes que se encontram
dentro da incidéncia do Imposto Especial sobre o Jogo, quanto maior
for o incentivo as atividades de jogo de fortuna e azar (ou seja, quanto
mais se incentivar o comportamento que o tributo pretende modelar),
maior serd a receita do contribuinte... Jd4 no caso da extrafiscalidade
prépria, uma maior afetacdo do bem protegido ndo ird necessariamen-
te gerar uma maior fonte produtiva para os contribuintes.

Voltando a extrafiscalidade ambiental, quanto a tributagdo de recursos
hidricos e de gestdo de residuos, esta depende do facto de determina-
das unidades produtivas (industrias, empresas, fabricas) terem, neces-
sariamente, de utilizar recursos hidricos e de produzir/gerir residuos,
independentemente de estes afetarem necessariamente o seu rendi-
mento, uma vez que os proveitos dependerdo mais de elementos de
mercado do que da producdo.

Em concreto quanto a TRH, é por ter na sua genética uma modelacdo com-
portamental independente da criacdo de receita, que podemos afirmar
gue se trata de uma taxa extrafiscal pura e propria, ligada ndo a capacidade
produtiva de rendimento, mas a capacidade de producdo da atividade.

Considerando que as figuras tributdrias apelidadas de extrafiscais tém
sido judicialmente validadas apenas quanto a sua constitucionalidade
organica (e que, ndo por raras vezes, sdo parametrizadas a luz de um

23 de Janeiro de 2008 (processo n.2 933/07). Quanto as taxas por ocupacdo de dominio
publico, o Supremo Tribunal Administrativo proferiu, entre outras, as seguintes decisdes:
no processo n.2 648/04, de 27 de Outubro de 2004; no processo n.2 1339/04, de 13 de
Abril de 2005; no processo n.2 1206/04, de 27 de Abril de 2005; no processo n.2 1338/04,
de 27 de Abril de 2005; no processo n.2 75/05, de 15 de Junho de 2005; no processo n.2
917/05, de 29 de Marco de 2006; no processo n.2 828/06, de 28 de Fevereiro de 2007;
no processo n.2 94/07, de 9 de Maio de 2007; no processo n.2 1223/06, de 9 de Maio de
2007; no processo n.2 461/07, de 17 de Outubro de 2007; e no processo n.2 603/07, de
16 de Janeiro de 2008. Mais recentes, ainda a propdsito da ocupagdo de dominio publico
e em especial sobre as taxas de ocupacao de subsolo, veja-se da 2.2 Sec¢do do Supremo
Tribunal Administrativo as seguintes decisdes: no processo n.2 1034/07, de 7 de Maio de
2008; no processo n.243/08, de 6 de Maio de 2009; no processo n.2 458/09, de 8 de Julho
de 2009; no processo n.2 332/09, de 16 de Setembro de 2009; no processo n.2 443/09 de
16 de Setembro de 2009; no processo n.2 570/09, de 28 de Outubro de 2009; no processo
n.2 311/09, de 28 de Outubro de 2009; no processo n.2 671/09, de 4 de Novembro de
2009; no processo n.2 731/09, de 20 de Janeiro de 2010; no processo n.2 1024/09, de 18
de Fevereiro de 2010; no processo n.2 931/09, de 17 de Margo de 2010; no processo n.2
1247/2009, de 19 de Maio de 2010; no processo n.2 191/10, de 23 de Junho de 2010; e
no processo n.2 01629/15, de 27 de Abril de 2016.
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conceito amplo de parafiscalidade, que, como demonstramos, ndo sera
o0 mesmo que extrafiscalidade prépria), entendemos ser imprescindivel
a adogdo de um método de fiscalizagdo distinto.

2. A Taxa extrafiscal

A extrafiscalidade tem vindo a manifestar-se com particular intensidade
no universo da taxa, entendida como receita coativa bilateral por excelén-
cia. Com efeito, resulta que a taxa é a figura tributaria mais comodamen-
te utilizada para a fungdo extrafiscal, exigindo-se uma correspondéncia,
através da utilizacdo de presuncées fortes, de prestacdo ou utilizacdo.°

Decorre da natureza juridica das taxas que as mesmas assentam sobre
uma relagdo juridica tributaria.’* Assim, a taxa deve sempre resultar
de uma norma legal ou de norma regulamentar autorizada pelo legis-
lador e ndo apenas de atos juridicos individuais. Esses atos individuais
apenas podem ser praticados como meios para proceder a liquidacdo
e cobranca das taxas.

As taxas sdo, assim, tributos obtidos pelo Estado (/ato sensu) por fac-
tos imputaveis a utilizacdo/exploracdo do seu préoprio patriménio ou
dominio, por razdo do seu proprio ius imperi perante os particulares.
Por esse motivo, e de forma que possa ser efetuado o devido controlo
jurisdicional, as taxas estdo sujeitas aos Principios do Direito Tributario,
aplicando-se a estas todas as garantias que resultam para o particular
no ambito do Direito Fiscal.

Por sua vez, os precos publicos tém uma maior aproximacado aos prin-
cipios de Direito Administrativo pelo que a sua previsdo decorre da
adequacdo casuistica e contratual. A variacdo dos precos pode ocorrer
por ato, ou contrato bem como resultar de um acordo pré-estabelecido
com previsdao de atualizacdo. No caso das taxas, estas s6 podem ser
atualizadas por norma legalmente constituida.

10 As taxas apresentam uma divisdo tripartida, composta pelas taxas stricto
sensu, tarifas e precos publicos. Sobre a distincdo entre a natureza da taxa e do preco
publico, veja-se NUNO DE OLIVEIRA GARCIA, Precos, tributos e entidades reguladoras in-
dependentes: o caso do sector da electricidade, Ciéncia e Técnica Fiscal, Lisboa, n.2 418
(Julho-Dez.2006), pp.121-155, em particular pp. 139 e ss.

11 Como alids, no caso das taxas das autarquias locais, é expresso pelon.2 1 do
artigo 2.2 do Regime Geral das Taxas das Autarquias Locais.
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Acresce a esta destrinca que a cobranca pelos precos publicos resulta
da utilizacdo do bem ou servico em causa. O nimero de utilizacGes de
um bem ird determinar o nimero de vezes que o preco é cobrado. No
caso das taxas esse sinalagma imediato ndo é um elemento obrigaté-
rio da sua classificagdo nem a destrinca imediata da sua genética. As
taxas podem ser cobradas pela utilizacdo continuada, pelo usufruto de
um direito de ocupacdo, como meio de ressarcimento por um gasto
continuado, para desbloqueio de um obstaculo juridico ou até por uma
utilizacdo potencial (o que as afasta totalmente de um preco).

Note-se ainda que os precos tém uma natureza facultativa na medida
em que se encontram sujeitos a vontade das partes. Em sentido contra-
rio, dado que as taxas resultam sempre de uma disposicdo normativa,
estas ndo dependem da vontade das partes, mas exclusivamente da co-
ercibilidade imposta pelo Estado, ndo podendo por isso ser rescindidas
ao contrario dos precos, dada a sua natureza contratual.*

Um grande traco identitario das taxas consiste na sua submissdo ao Princi-
pio da Equivaléncia que dita que o valor deve ser fixado de forma propor-
cional a contraprestacdo recebida, de forma fundamentada, que ndo pode
exceder o custo da atividade nem o beneficio auferido pelo particular.*¥**

As taxas devem seguir o principio da equivaléncia juridica minima, o que
corresponde a uma equivaléncia juridica e ndo econdmica, ndo assen-
tando no Principio da Capacidade Contributiva. No entanto, essa capa-

12 «Temos, assim, dois critérios de distingdo: i) o critério da essencialidade, e
ii) o critério da verificagdo da ocorréncia de emissdo/manifestacdo da livre vontade»
(cit.) — Cf. NUNO DE OLIVEIRA GARCIA, Precos, tributos e entidades reguladoras indepen-
dentes: o caso do sector da electricidade, Ciéncia e Técnica Fiscal, Lisboa, n.2 418 (Jul -
-Dez.2006), pp.121-155, em particular p. 150.

13 Para além desta visdo dicotomica podemos ainda encontrar ainda autores
que consideram a ‘tarifa’ como uma figura tributaria auténoma, visdo essa que aqui ndo
foi adotada tendo em conta a valoragdo ampla de taxa que tem sido tida pelo Tribunal
Constitucional desde a década de '90 — Cf. NUNO DE OLIVEIRA GARCIA, Precos, tributos
e entidades reguladoras independentes: o caso do sector da electricidade, Ciéncia e
Técnica Fiscal, Lisboa, n.2 418 (Jul.-Dez.2006), pp.121-155, em particular p. 143.

14 Ainda quanto a evolucdo da posicdo do Tribunal Constitucional quanto a
amplitude e composicdo da figura da ‘Taxa’ — Cf. NUNO DE OLIVEIRA GARCIA / ANDREIA
GABRIEL PEREIRA, A propdsito das ‘taxas de licenga’: notas a respeito da recente juris-
prudéncia constitucional sobre as taxas municipais pela colocacdo de painéis publicita-
rios em dominio privado, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier,
Coimbra, 2013, 2.2 volume, pp. 461-474.
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cidade contributiva poderd ser Util para tracar os limites da aplicacdo das
taxas, na medida em que, embora ndo se equacione a capacidade con-
tributiva subjetivamente, a mesma poderd, numa valoracdo objetiva, re-
velar a desproporcionalidade da taxa quando aplicada ao caso concreto.
Mais até, em casos de taxas essenciais para a permissao de atividade, o
conceito de capacidade contributiva média dos contribuintes de um sec-
tor de atividade podera relevar para a sua fiscalizacdo (como ocorre em
certas Taxas de regulagdo econdmica devidas a entidades da administra-
¢do publica indireta, em contrapartida de uma atividade de regulacdo).
Quando muito, caberd discutir se, apesar de serem denominadas como
taxa, essas prestacOes tributdrias ndo deverdo antes ser qualificadas
como contribuicdes, uma vez que inexiste um servico de contrapartida
individualizado prestado por estas entidades em funcdo do pagamento.

Pelo que, se deve concluir que a forma como a funcdo extrafiscal se tem
vindo a impregnar dentro de um conjunto alargado de tributos ter3,
certamente, de ser passivel de fiscalizagdo com base nos principios e
limites do Direito Fiscal. Sé assim se manterdo em vigor as garantias dos
contribuintes, sendo por isso uma verdadeira Questéo Fiscal. Ora, por
guestdes fiscais entendem-se “todas as que emergem da resolucdo au-
toritdria que imponha aos cidaddos o pagamento de qualquer prestacao
pecunidria com vista a obtencdo de receitas destinadas a satisfacdo de
encargos publicos do Estado e de mais entidades publicas, bem como
o conjunto de relagdes juridicas que surjam em virtude do exercicio de
tais funcdes ou que com elas estejam objectivamente conexas” (cit.).?®

3. A Constituicdo como norma habilitante da extra fiscalidade

E caracteristica essencial das sociedades modernas a protecdo dos
direitos difusos e dos interesses coletivos.® Essa tutela ndo deve ser

15 Acérddo TCAN, de 26/09/2006, Processo n.2 14/06 e Acérdio STA, de
6/10/1993, Processo 026369.

16 Partindo-se da tradicional tricotomia, jurisprudencialmente aceite entre: di-
reitos difusos stricto sensu; interesses coletivos e interesses individuais homogéneos, cfr.
Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica de 08-09-2016, Processo n.2 7617/15.7T8PRT.
S1, Relator Oliveira Vasconcelos: “[...] a tutela de interesses difusos (o que compreende
os interesses difusos stricto sensu, os interesses colectivos e os interesses individuais
homogéneos), os quais se caraterizam por possuirem uma dimensdo individual e supra
individual, pela sua titularidade caber a todos e a cada um dos membros de uma classe
ou de um grupo (independentemente da sua vontade) e por recairem sobre bens que
podem ser gozados de forma concorrente e ndo exclusiva” (cit.).
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confundida com o comum bindmio publico/privado, constituindo antes
um acervo de bens e valores pertencentes a toda a populacdo, do qual
depende a sua qualidade de vida, mas os quais ndo podem ser individu-
almente apropridveis pelos sujeitos.

Referimo-nos a direitos das massas, ou até dos elementos essenciais
da manutencdo da vida em sociedade e, mesmo nos casos em que es-
ses bens ndo podem ser classificados como propriedade (quer publica,
quer privada) facto é que a sua qualidade e subsisténcia sdo prerro-
gativas e deveres dos Estados enquanto meios de representacdo da
vontade publica, devendo, para esse efeito, proteger e acautelar-se as
necessidades coletivas da sociedade quanto a esses bens.

Assim, no caso do ordenamento juridico portugués,’’” em particular,
cabe ressalvar que a classificacdo de um direito como difuso, ou como
interesse coletivo, ndo se baseia em concegdes referentes a natureza do
titular ou a uma qualquer ideia de propriedade. Prende-se antes com
a qualificacdo do objeto em si, motivo pelo qual os interesses coletivos
pautam-se pela congregacdo de pluralidade de interesses individuais
sobre bens divisivelmente apropridveis, por oposicdo aos direitos difu-
S0s cujo objeto ndo permite uma apropriacao individualizada.

O enquadramento de um direito como difuso delimita os encargos e
deveres do Estado e, consequentemente, a necessidade de financia-
mento de encargos publicos, vertente essa que apresenta a maior rele-
vancia para o tema da extrafiscalidade.

17 Cf. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 08-09-2016, Processo n.2
7617/15.7T8PRT.S1, Relator Oliveira Vasconcelos, disponivel em: https://dre.pt/web/
guest/pesquisa-avancada/-/asearch/90187375/details/maximized?emissor=Supremo+
Tribunal+de+Justi%®C3%A7a&perPage=100&types=JURISPRUDENCIA&search=Pesquis
ar: «Os interesses individuais homogéneos sdo definiveis como situacdes juridicas ge-
nericamente consideradas, correspondendo aos interesses de cada um dos titulares de
um interesse difuso ou de um interesse colectivo.

A tutela do interesse difuso supde a abstracdo de particularidades respeitantes a
cada um dos titulares, pois o que sobreleva é a protecdo do interesse supra individual e
a prossecucdo da finalidade visada com a sua criagdo na ordem juridica, o que prescin-
de da apreciacdo de qualquer especificidade; porém, quando por intermédio daquela
accdo se almeje a tutela de um interesse colectivo, releva a protecdo de situagées in-
dividuais dos respectivos titulares, sendo que tal é admissivel apenas até ao limite em
que seja aceitavel uma apreciacdo indiferenciada das mesmas, sem que, contudo, se
dispense a analise individualizada de cada um» (cit.)
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Ora, decorre da alinea e) do artigo 9.2 da Constituicdo que é tarefa fun-
damental do Estado®® proteger o patrimdnio cultural, a natureza e o
ambiente, o que, ndo se trata de uma obrigacdo exclusiva do Estado,
mas também de uma verdadeira protelacdo de direitos e deveres para
os particulares.’ Acresce, que a alinea g) da mesma disposicdo norma-
tiva expressa um imperativo de promog¢do do desenvolvimento social e
econdmico estruturalmente sustentavel.? Pelo que, poderemos, desde
ja, retirar trés valores base cuja protecao do Estado é considerada tare-
fa fundamental de protecdo de toda a sociedade: o patrimdnio cultural,
o0 ambiente e a economia sustentavel, valoracGes essas que se caracte-
rizam como direitos difusos.

Essas tarefas fundamentais de protecdo de valores sociais podem ser
levadas a cabo pelo Estado através de dois meios distintos: (i) um pri-
meiro que se pauta pela prossecucao dos ditames de uma vertente po-
sitiva, uma acgdo ativa, ou, (ii) um segundo meio, através de uma verten-
te negativa de ndo inferéncia no regular desenvolvimento e possibilida-
de de fruicdo desses mesmos direitos e valores.?

Assim, a tutela dos direitos e interesses difusos supBe a abstracdo de
particularidades respeitantes a cada um dos titulares, o que ndo esgota
o contelddo desses mesmos direitos.

18  JosE CASATA NABAIS, O Dever Fundamental de pagar Imposto, p. 87: «Em nos-
sa opinido, podemos desde ja adiantar que os deveres fundamentais, diferentemente
do que se passa com os direitos fundamentais, obedecem ao principio da tipicidade ou
numeros clausus: apenas sdo de considerar como tais 0s que a constituigdo expressa ou
implicitamente prevé» (cit.).

19  Cf.J. GomEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA Constitui¢do da Republica Portuguesa
— Anotada, Vol. |, 4.2 edicdo, Coimbra, 2007, p. 279.

20 ). GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA Constituicéio da Republica Portuguesa —
Anotada, Vol. |, 4.2 edi¢cdo, Coimbra, 2007, pp. 280-281..

21 Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, O Ministério Publico e a tutela dos
interesses difusos na Comarca de Lisboa, in http://www.pgdlisboa.pt/textos/files/
tex_0041.pdf, p.3: “A tutela dos interesses difusos pode realizar uma finalidade inibito-
ria ou uma finalidade reparatéria. A acgdo inibitoria disponibiliza uma tutela especifica,
dado que assegura ndo o sucedaneo do interesse ou do direito violado —mas o gozo do
préprio direito ou interesse protegido.

A acgdo inibitdria como meio de tutela dos interesses difusos pode ter uma finalida-
de preventiva ou repressiva: na ac¢ao preventiva visa-se prevenir a violagdo de um inte-
resse difuso e o seu objecto € a abstencdo dessa violacdo; na accdo repressiva, embora
se pretenda também obter a omissdo de uma conduta, essa violacdo ja é efectiva” (cit.).
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Para efeitos de fundamentacdo das necessidades de financiamento do
Estado, cabe aqui salvaguardar que apenas nos concentraremos na ver-
tente indissociavelmente difusa.?? Logo, reconhecendo-se que o dano
resultante da violagdo deste direito poderd, em certos casos, ser indi-
vidual e concreto, facto é que esse mesmo dano serd acautelado por
outras tutelas como a integridade fisica, dignidade, vida, mas a sua pro-
tecdo terd de ser vista como uma valoragdo macro, sobre a qual ndo se
pode declarar uma propriedade individual.

Ndo se pode individualizar a qualidade do ar, a salubridade de recursos
hidricos, um preco minimo fixado, uma cidade limpa e organizada, a
identidade cultural de um povo através do seu patrimdnio, etc. E essa
necessidade de protecdo que baseia a extrafiscalidade e, por esse moti-
vo € essa a vertente da qual nos ocuparemos neste escrito.

4. A Taxa de Recursos Hidricos

A TRH tem um objetivo de modelacdo de comportamentos e pode,
também porisso, ser repercutida nos consumidores que atribuem saida
de mercado a atividade nociva, neste caso, para o ambiente corporiza-
do na protecdo dos recursos hidricos.

Porisso se diz que a TRH é uma taxa financeiramente neutra: aquilo que
¢ pago a titulo de tributo sera um mero adiantamento do valor a cobrar
aos consumidores da atividade, ou o montante do valor pago nessa taxa
—quando ndo repercutida — serd deduzido ao resultado liquido do peri-
odo da empresa para efeitos de IRC (dependendo dos casos).

Apesar de financeiramente neutra, a TRH ndo é, obviamente, uma taxa
fiscalmente neutra uma vez que, precisamente, é modeladora de com-

22 Quanto a possibilidade de classificacdo do Direito do Ambiente como direito
difuso, vide CAG, p. 81: «Ora, em nossa opinido, a concepcao de interesse difuso, se ndo
é incorrecta, esta saturada de ambiguidades, pelo que deve ser interpretada com muitas
cautelas: em primeiro lugar, porque o interesse de uso de um bem colectivo ndo é difuso,
mas sim individualizado; em segundo lugar, porque o interesse difuso é uma férmula pro-
cessual que pretende aliar duas realidades antonimas: a individualizagdo de um interesse
e a comunitarizagdo de um bem de utilidades indivisiveis; em terceiro lugar, e sobretudo,
porque o interesse difuso, apesar das suas boas intengdes, partindo de um propdsito
puramente processual, redunda numa construgdo invertida de uma posicdo juridica subs-
tantiva para a qual ha que encontrar alguma correspondéncia material» (cit.).
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portamentos. Essa modelacdo é conseguida de duas formas: (i) pelo
agravamento dos custos de producdo através da tributacdo e (ii) apli-
cacdo de regras de direito premial (reducdes e isengles) para contri-
buintes que cumpram com as melhores técnicas disponiveis e, através
da sua atividade naturalmente poluente, encontrem mecanismos de
minimizacdo desse impacto.

Assim, a TRH permite ndo sé a criacdo de receita para a protecdo do
ambiente (aquando da sua criagdo essa protecdo era apenas conferida
aos recursos hidricos, mas o sinalagma da taxa esbateu-se entretanto,
como veremos infra), mas também um incentivo na eficiéncia da utiliza-
¢do de matérias-primas base como sejam a dgua e a energia.

Essa ideia de eficiéncia na utilizacdo das matérias-primas base da in-
dustria prende-se diretamente com o principio geral da promocao da
utilizacdo sustentavel dos recursos hidricos (insito no artigo 77.2 da Lei
da Agua) através da: (i) internalizacdo de custos decorrentes de ativi-
dades suscetiveis de causar um impacte negativo no estado da agua;
(ii) recuperacdo dos custos das prestacdes publicas que proporcionem
vantagens ou envolvam a realizagdo de despesa publica; (iii) recupera-
¢do dos custos dos servicos de dguas o que, em si mesmo, comporta
trés objetivos especificos para a aplicacdo da taxa: (i) compensacdo do
beneficio resultante da utilizagdo privativa do dominio publico hidrico;
(ii) compensacdo dos custos administrativos relativos ao planeamento,
gestdo, fiscalizacdo e garantia da qualidade e quantidade das dguas; e
(iii) compensacdo do custo ambiental das atividades suscetiveis de cau-
sar um impacte significativo nos recursos hidricos.

Assim, em termos de incidéncia objetiva, a TRH incide sobre a utiliza-
¢do privativa de bens do dominio publico hidrico, aplicada a atividades
suscetiveis de causarem um impacto negativo significativo na qualidade
ou quantidade da agua, sendo uma contraprestacdo especifica resul-
tante de uma relagdo concreta entre o contribuinte e um bem publico.

Ja na incidéncia subjetiva, a taxa é aplicada a pessas singulares ou co-
letivas que realizem utilizagdes privativas dos recursos hidricos ou que
desenvolvam atividades suscetiveis de causarem um impacto negativo
significativo na qualidade ou quantidade de dgua, nos casos em que
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a taxa ndo é devida pelo utilizador final dos recursos hidricos. Assim,
sendo uma taxa para o consumidor aplicada a industria, a TRH é, na sua
genética base e antes da mutagdo da extrafiscalidade, uma mera taxa
de utilizacdo.

Para esse efeito, a TRH tributa as seguintes utilizag6es dos recursos
hidricos:

e Componente A: Utilizagdo privativa de dguas do dominio publico
hidrico do Estado (DPHE);

e Componente E: Descargas, diretas ou indiretas, de efluentes para
os recursos hidricos, suscetiveis de causar impactos significati-
VOs;

e Componente |: Extragdo de materiais inertes do DPHE;

e Componente O: Ocupac¢do de terrenos ou planos de agua do
DPHE;

e Componente U: Utilizagdo de dguas, qualquer que seja a sua na-
tureza ou regime legal, sujeitas a planeamento e gestdo publicos,
suscetiveis de causar impacte significativo;

e Componente S: Utilizacdo privativa de dguas, qualquer que seja
a sua natureza ou regime legal, pelos sistemas de dgua de abas-
tecimento publico.

Para além destes elementos objetivos de tributacdo, a TRH apresenta
um elemento de agravamento e elementos de reducdo face ao resulta-
do tributdvel apurado em cada componente.

O elemento de agravamento — que acaba por ter uma natureza puni-
tiva, como se debaterd infra — pertence a Componente E e resulta do
n.2 8 do artigo 8.2 do Regime Econdmico e Financeiro dos Recursos Hi-
dricos (Decreto-Lei n.2 97/2008 de 11 de junho, adiante referido como
REFRH) e dita que a “componente E é agravada em 20 %, no que respei-
ta a descargas de efluentes em zonas hidricas vulneraveis ou sensiveis,
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de acordo com a classificacdo constante do plano de gestdo de regido
hidrografica aplicavel a massa de dgua em que se efetuam” (cit.).

Por sua vez, as reducdes da TRH encontram respaldo nas varias compo-
nentes de tributacdo, dando-se aqui como exemplo a Componente A (ar-
tigo 7.2 REFRH), onde resulta que devera ser operada uma reducdo de:

“a) 50 % no que respeita a utilizagdo de dguas para produgdo de energia
hidroeléctrica em aproveitamentos com queda bruta maxima até 10 m;

b) 80 % no que respeita a dgua objecto de bombagem em aproveita-
mentos de producdo de energia hidroeléctrica que empreguem grupos
reversiveis;

¢) 90 % no que respeita a utilizacdo de aguas marinhas em circuitos de
refrigeracdo para producdo de energia termoeléctrica e outras formas
de regulacdo térmica, designadamente a refrigeracdo industrial e rega-
seificacdo de gds natural liquefeito;

d) 90 % no que respeita a utilizacdo de dguas para regulagdo térmica de
culturas agricolas;

e) 5 % para os sujeitos passivos detentores de certificagdo Eco-Manage-
ment and Audit Scheme (EMAS), familia 14000 das normas aprovadas
pela International Organization for Standardization (ISO 14000) ou es-
guema de certificacdo reconhecido como equivalente, desde que esta
certificacdo inclua explicitamente os processos e instalacdes com im-
pacto na gestdo da agua” (cit.).

Na liquidacdo da TRH encontram-se ainda isen¢8es dentro das proprias
componentes (vide n.2 6 do artigo 7.2 do REFRH) com fundamento em
técnicas de atuagdo de operadores econdmicos que mostrem ter um
menor potencial para impactos nocivos nos recursos hidricos.

No entanto, e apesar dos mecanismos de agravamento e reducao re-
feridos, esta taxa que havia sido criada precisamente para a protecdo
de recursos hidricos tem vindo a ser consistentemente diluida no seu
sinalagma, como veremos no capitulo seguinte.
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4.1. O Principio do Poluidor-Pagador e o agravamento da TRH em zo-
nas hidricas sensiveis

A alteracdo operada pelo Decreto-Lei n2 42-A/2016, de 12 de agosto,
criou o Fundo Ambiental. Estabeleceu-se regras para a atribuicdo, ges-
tdo, acompanhamento e execucdo das respetivas receitas e apoios, e
extinguiu-se o Fundo de Protecdo dos Recursos Hidricos, anteriormente
criado pelo Decreto-Lei n? 172/2009, de 3 de agosto.

Esse novo fundo tem por objeto, ndo apenas os Recursos Hidricos, mas
também as alteragdes climaticas, os residuos e a conservacdo da natu-
reza e biodiversidade, através do apoio a politicas ambientais para a
prossecucao dos objetivos do desenvolvimento sustentdvel, bem como
o contributo para o cumprimento dos objetivos e compromissos nacio-
nais e internacionais nestas areas.

No entanto, importa ndo esquecer que a TRH foi criada com uma fina-
lidade especifica relacionada apenas com recursos hidricos. Assim, em
virtude da referida criacdo do Fundo Ambiental, o contribuinte perde
a possibilidade de controlar a bilateralidade da taxa que suporta, na
medida em que os encargos suportados pelos operadores com a TRH
ndo tém efetiva correspondéncia (nem a ela se encontram adstritos)
com o objetivo atribuido por lei de mitigar o eventual impacto negativo
no estado de qualidade da dgua e na quantidade de recursos hidricos
utilizados.

Recorde-se, para esse efeito, que a TRH apresenta um caracter essen-
cialmente preventivo (o ressarcimento do dano efetivo é realizado pelas
contraordenacdes), pelo que a sua finalidade vai para além de impedir
comportamentos nocivos para o ambiente. Pretende, também, operar
uma mudanca das bases tributdveis no sentido de impedir a distor¢do
da receita dos impostos sobre o rendimento, na sua maioria ndo consig-
nados, orientando receita diretamente para a protecao da agua.

Quando, por uma reorganizacao administrativa, se perde esse funda-
mento de origem do tributo, cuja consignacdo especifica dentro do pro-
prio fundo ndo é encontrada, cabe questionar a manutencao da legali-
dade do préprio tributo.
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Veja-se, para esse efeito, que a escolha de uma base tributdvel rara-
mente apresenta uma axiologia neutra, devendo corresponder a coro-
larios de eficiéncia, necessidade, justica e praticabilidade. Assim, pela
importancia de protecdo e preservacdo da area tributada deveria a le-
gislacdo ser mais clara e direta, ndo estando ferida de potenciais ilegali-
dades, para que a protegao conferida aos Recursos Hidricos pudesse ser
efetiva e ndo meramente opcional.

Até porque, também serd importante recordar que a base de criacdo
da TRH prende-se com a necessidade de protecdo do direito difuso ao
ambiente do qual decorre o Principio do Poluidor Pagador (adiante PPP)
que vem fundamentar a criacdo ndo sé da tributacdo da taxa em si mes-
ma, mas como de mecanismos de agravamento em casos de atuagao
particularmente nociva para os recursos hidricos.

Ora, olhando para uma das primeiras menc&es ao referido PPP,% este
principio deve ser utilizado para alocar os custos de prevencdo da po-
luicdo e medidas de controle para incentivar o uso racional dos recur-
sos ambientais escassos e evitar distor¢cdes no comércio internacional
e investimento. Veja-se que estes custos de prevencdo e medidas de
controle prendem-se com uma légica ex ante a geracdao de um dano,
pelo que ndo deve esse principio ser confundido com o instituto da res-
ponsabilidade e, bem assim, da responsabilizacdo por danos efetivos.

No mesmo sentido segue a doutrina nacional quando afirma que o PPP e
responsabilidade diferenciam-se radicalmente, por vérias razdes de ordem:

e Em primeiro lugar, em razdao do objeto, uma vez que o PPP diz
respeito ao impacto e a figura da responsabilidade prende-se
com o dano;

e Em segundo lugar, em razdo do momento de operacionalizacdo,
dado que o PPP atua com base numa estimativa de poluicdo, de des-
gaste do meio e a responsabilidade desencadeia-se na sequéncia de
um dano, que pode traduzir poluigcdo excessiva ou outra causa;

23 Anexo da Recomendacdo C(72), 128, do Conselho da OCDE, de 26 de Maio
de 1972, sobre os Principios Orientadores dos aspetos econdmicos internacionais de
politicas ambientais.
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e Em terceiro lugar, em razdo do fundamento de aplicacdo: o PPP
atua em funcdo da relacdo desgaste do meio/utilidade social da
atividade/lucro do operador, sendo o célculo da sua materializacdo
fruto de opcdes politicas, por sua vez a responsabilidade assente
na verificacdo de nexos de causalidade (real ou presumida).?*

Ora, quando a cobranca da TRH deixa de proteger os recursos hidri-
cos, mas visa meramente indemnizar gastos ambientais, passamos a ter
uma otica de responsabilizacdo ex post, numa taxa que modela com-
portamentos (precisamente para que estes ndo gerem qualquer dano),
principalmente quando tal violagdo apenas porque uma reorganizacdo
administrativa de ‘fundos ambientais’ ocorreu sem a correspondente
atualizacdo dos tributos cobrados e sem respeito pela consignacdo es-
pecifica que lhes cabia.

Na verdade, ao contrario dos impostos, a métrica de alcance de uma
taxa deve poder ser examinada e medida. Tal ndo quer dizer que exista
uma necessidade de conhecer todo e qualquer projeto de preservacdo
hidrica mas, ainda assim, deveria ser possivel ao contribuinte da TRH
apurar se o destino da receita da taxa é orientado para a protecao hidri-
ca nacional. Caso contrario o imperativo da prevengao que é coroldrio
do PPP ndo se pode ter como respeitado, ao contrario do valor pago a
titulo de indemnizacdo que poderia ser livremente integrado, sem ne-
cessidade de consignacao.

Vejamos, o agravamento da TRH tem subjacente uma caracteristica dife-
rente da restante taxa (ainda que tenha o seu regime e assuma a sua na-
tureza), uma vez que é cobrado pela perturbacdo de uma zona sensivel.

Assim, so se justifica a aplicacdo do agravamento quando nos encontra-
mos, efetivamente, perante estimativas de poluicdo e de desgaste do
meio causados pelas atividades dos contribuintes. Nos casos de possi-
vel aumento do impacto ambiental, deve a receita do agravamento da
TRH ser afeta a finalidades de manutencdo e protecdo da zona sensivel
potencialmente afetada e ndo reconduzido indiscriminadamente ao or-

24 CARLA AMADO GOMES, O Principio do poluidor-pagador e a responsabilidade ou
dano ecoldgico: recentes posicionamentos da Corte de Justica da Unido Europeia, AAVV.
Didglogo ambiental, constitucional e internacional, Volume 4, Lisboa, 2016, pp. 20 e ss.
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camento do fundo ambiental, que abarca toda a multiplicidade de atu-
acGes tidas como ecoldgicas para todo o territdrio nacional, servindo,
dessa forma varias finalidades (algumas delas de duvidosa valia para o
ambiente, como seja a construcdo de infraestruturas que implicam des-
truicdo de componentes ambientais ou apoio a politicas antagdnicas
dos objetivos de protecdo ambiental).

Infelizmente, essa interpretacdo maximalista da aplicagdo do PPP ndo
é apenas contemporanea. Had muito que se clarificava que o problema
do ressarcimento do dano ambiental ndo se coaduna com a imposicdo
de um o6nus cego de responsabilidade, o verdadeiro problema esta na
forma de ressarcimento e na necessidade de restaurar o problema que
foi criado.?® Até de acordo com a doutrina classica portuguesa, o PPP re-
velava um “direito a promover a prevencao (...) [e] perseguicdo judicial
de infracgdes contra a degradacdo do ambiente” (cit.).?®

Pela mesma pauta, desta feita ainda em 2001,% referia a doutrina espe-
cializada que apenas concede ao ambiente trés principios elementares,
e sdo 0s que estdo positivados no ato Unico europeu: o (i) principio da
atuacdo preventiva; o (ii) principio da correcdo prioritaria na fonte das
agressdes ao ambiente e o (iii) PPP.

Ora, nenhum destes fundamentos consegue justificar o valor cobrado a
titulo de agravamento de uma taxa, nem pode ser fundamento de apli-
cacdo de um qualquer tributo na medida em que, como é sabido, os tri-
butos ndo podem ter uma natureza sancionatéria. Quando ignoramos a
natureza ex ante de um tributo extrafiscal descaracterizamos o mesmo
como tributo e ndo tdo somente como uma taxa potencialmente ilegal.

25 Cf. CLAUDIO VIVANI, Il Danno Ambientale — Profili di Diritto Pubblico, Padova,
2000, pp. 163 a 205, sendo paradigmatica a seguinte passagem: “La consapevolezza
della necessita di una nuova definizione dei confini e dei rapporti fra i vari corpi norma-
tivi che regolano la matéria del risarcimento del danno ambientale e della rimozione de
suoi effetti emerge chiaramente” (cit.).

26 Cf. JORGE MIRANDA, A Constituicdo e o Direito do Ambiente — Instituto Nacio-
nal de Administracdo, 1994, pg. 353 a 365

27 Cf. FERNANDO REIS, Direito do Ambiente, Coimbra, 2001 p. 222 e, no mesmo
sentido (de prevencdo e responsabilizacdo), JOSE CUNHAL SENDIM, Guia Ambiental do
Cidaddo, Lisboa, 2002, p. 79 com algum desenvolvimento sobre o direito fundamental
a prevenir as infragdes ambientais.
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Assim, se o poder administrativo emanou uma norma que pretendia
proteger determinadas zonas das regides hidrograficas nacionais, qua-
lificando-as como sensiveis, e o poder politico e legislativo estatuiu um
valor a pagar por cada vez que essas areas sejam afetadas, ndo é jus-
tificavel que se utilize essa receita para o financiamento, por exemplo,
de transportes publicos... Com efeito, tal receita deve, sim, ser utilizada
para a protecdo da zona hidrografica sensivel, cuja potencial afetacdo
levou a cobranca da taxa e do seu agravamento.

Isto significa que a aplicacdo material da TRH pode até inutilizar o valor
dos agravamentos previstos e ndo respeitar a base proporcional do PPP
que lhe é aplicdvel pela natureza singular de tributo extrafiscal, o que, di-
ga-se, no universo das taxas portugués, é uma inovacao face a tipicidade
das formas. Alids, analisando a natureza do agravamento, este aproxima-
-se muito mais de uma contraordenacdo do que de um tributo, isto por
0 seu elemento punitivo ser extraordinariamente mais demarcado que
a natureza tributaria (no entanto, também seria uma contraordenacdo
ilegal por ndo conter a tutela juridica de uma norma de seguranca).

Ou seja, por muito que se tente compreender a natureza da taxa agra-
vada o facto é que esta ndo corresponde a nenhuma figura legal tipifi-
cada, o que, no direito dos tributos, € uma caracteristica obrigatéria.
Veja-se que esta mesma taxa agravada, ainda consegue imprimir no
ordenamento juridico, quer por referéncia ao seu ‘quid’, quer por refe-
réncia ao seu ‘quantum’, uma violacdo do Principio da Igualdade.

Note-se: considerando que, uma vez que ndo existe nenhum funda-
mento entre custos efetivos e previstos e o valor da taxa, entdo a esco-
Iha da fixacdo do valor numa percentagem de 20% sobre um outro valor
que apenas sera determindvel na aplicacdo do caso concreto, apenas
podera conformar uma escolha arbitraria, e, como tal, contraria aos li-
mites insitos no artigo 13.2 da Constituicdo.

Essa escolha percentual arbitraria cria uma discriminacdo injustificada
entre os sujeitos passivos, que apesar de conterem operagSes de lar-
ga escala implementam medidas que ndo sdo seguidas por pequenos
contribuintes cuja atividade poluente pode ser francamente superior,
apesar do volume de residuos ser menor.
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Ademais, e agora quanto ao principio da justa reparticdo dos encargos
publicos, cabe ressalvar que, pelo facto de o agravamento em 20% ser
dissolvido no orcamento do fundo ambiental, deixa de ser possivel ex-
trair uma qualquer prestacdo de uma atividade publica, de protecdo de
bens do dominio publico e ndo existe, neste caso, nenhuma remogao
de obstéculo juridico a atividade que justifique o valor desta taxa, pelo
gue também serd impossivel apurar qualquer cumprimento do princi-
pio da justa reparticdo dos encargos publicos, uma vez que esse prin-
cipio ndo é seguido, o que, como se sabe, € uma manifesta violacdo do
principio da equivaléncia.

4.2. Da violagao do Principio da Equivaléncia

Por outro lado, se ja existiam incertezas quanto a natureza da TRH no
regime em vigor até 1 de janeiro de 2017 — sobretudo ao nivel de algu-
mas componentes, como seja a U: Planeamento e Gestdo —, bem como
a sua conformidade ao nivel da Constituicdo, com a citada alteracdo
operada pelo referido Decreto-Lei n? 42-A/2016, de 12 de agosto, mais
hesitacOes se colocam aquele respeito.

Efetivamente, e como referimos, o Decreto-Lei n2 42-A/2016, de 12 de
agosto, veio criar o Fundo Ambiental, estabelecendo regras para a atri-
bui¢do, gestdo, acompanhamento e execucdo das respetivas receitas e
apoios, extinguindo o Fundo de Protecdo dos Recursos Hidricos, ante-
riormente criado pelo Decreto-Lei n2 172/2009, de 3 de agosto. Ora, e
ao contrario do que sucedia até 2017 com o entdo Fundo de Protecdo
dos Recursos Hidricos, o novo Fundo Ambiental tem por objeto ndo ape-
nas aqueles recursos hidricos, mas também as alteracdes climaticas, os
residuos e a conservacdo da natureza e biodiversidade, através do apoio
a politicas ambientais para a prossecucao dos objetivos do desenvolvi-
mento sustentavel, bem como o contributo para o cumprimento dos ob-
jetivos e compromissos nacionais e internacionais nestas areas.

Veja-se que, de acordo com o artigo 79.2 da Lei da Agua que veio criar a
obrigacdo de pagamento da TRH, as receitas obtidas com o produto da
TRH devem ser aplicadas, nas seguintes acdes:
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e Financiamento das atividades que tenham por objetivo melhorar
a eficiéncia do uso da dgua e a qualidade dos recursos hidricos;

e Financiamento das acBes de melhoria do estado das dguas e dos
ecossistemas associados;

e Na cobertura da amortizacdo dos investimentos e dos custos de
exploracdo das infraestruturas necessarias ao melhor uso da dgua;

e Na cobertura dos servicos de administracdo e gestdo dos recur-
sos hidricos, objeto de utilizacdo e protecao;

e No apoio a sustentabilidade dos servigos urbanos de aguas, com
vista a promover o acesso universal a dgua e ao saneamento, a
custo socialmente aceitavel.

Tal significa, portanto, que os encargos suportados pelos operadores
com a TRH ndo tém efetiva correspondéncia (nem a ela se encontram
adstritos) com o objetivo atribuido por lei de mitigar o eventual impacto
negativo no estado de qualidade da dgua e na quantidade de recursos
hidricos utilizados.

O que equivale a dizer que os operadores suportam um tributo, ale-
gadamente bilateral, cuja receita tem um destino que extravasa o sec-
tor da dgua e dos recursos hidricos. Nessa medida, afigura-se que est3,
igualmente, colocada em causa a necessaria medida de equivaléncia
entre o que se paga (o valor) e sobre aquilo que se paga (incidéncia)
e, bem assim, a justificacdo e o destino da receita do tributo, com as
inerentes implicagdes constitucionais dai resultantes.

Em suma, e ao abrigo do Principio da Equivaléncia, ndo se afigura con-
forme com o ordenamento juridico portugués que as receitas da TRH
sejam canalizadas para as alteracGes climaticas, os residuos e a conser-
vacdo da natureza e biodiversidade...

Mais, deve ter-se em consideracdo que sendo a taxa “uma prestacdo
tributaria [...] que pressupde ou da origem a uma contraprestacao es-
pecifica, resultante de uma relagdo concreta (que pode ser ou ndo de
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beneficio) entre o contribuinte e um bem ou servigo publico” (cit.)®
essa bilateralidade deve poder ser alvo de controlo pelo contribuinte.

Com a integra¢do do Fundo de Protecdo dos Recursos Hidricos (cria-
do pelo Decreto-Lei n 172/2009 de 3 de agosto, publicado no Diério
da Republica, 1.2 Séria, n? 148 de 3 de agosto de 2009) no Fundo
Ambiental (criado pelo Decreto-Lei n? 42-A/2016 de 12 de agosto,
publicado em Diario da Republica, 1.2 Série, n? 155 de 12 de agosto
de 2016) o contribuinte perdeu a ja diluida possibilidade de controlar
a bilateralidade da taxa.

Como é sabido, a bilateralidade deve ser mais do que uma ‘questdo
de fé’ do contribuinte ou de ‘razdo do Estado’. Assim, considerando a
consignacdo das receitas da TRH ao Fundo de Protecdo dos Recursos
Hidricos este sé poderia ter sido alterado pela préopria Assembleia da
Republica, na medida em que sem a possibilidade de controlo da con-
traprestacdo da Taxa esta perde o seu sinalagma.

Como também aborddmos atrds, ndo basta a uma taxa ter o nome de
taxa; terd forcosamente de ter uma estrutura e natureza de tributo bi-
lateral, até para o correto cumprimento dos ditames do Principio da
Substadncia sobre a Forma. Assim, o valor de uma e qualquer taxa deve
ser fixado de acordo com o Principio da Proporcionalidade, ndo poden-
do ultrapassar o custo da atividade publica local, tendo em considera-
¢do o beneficio auferido pelo particular, sendo essa a correta manifes-
tacdo do Principio da Equivaléncia no Direito Fiscal, conformando dessa
forma o quantum do tributo.

O Tribunal Constitucional clarifica e imp8e uma conexdo direta e con-
creta (por oposicdo a difusa e indivisivel) entre o valor a pagar por uma
taxa e a sua contrapartida® recorrendo a um critério geral de razoabi-
lidade como subvertente do Principio da Proibicdo do Excesso (propor-
cionalidade /ato sensu).

28 Vide a obra cldssica de A. SOUSA FRANCO, Finangas Publicas e Direito Financei-
ro, vol. Il, 4.2 edicdo, Coimbra, 2012, p. 63.
29 Cf. Acérddos do Tribunal Constitucional n.2 20/2003 e n.2 515/2003.
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Ora, em sede de Direito Fiscal a valoracdo dos coroldrios do Principio da
Proporcionalidade obriga a necessidade de verificagcdo de uma equiva-
|éncia econdmica inserida na estrutura do tributo, no sentido de impe-
dir que diferentes particulares financiem o mesmo custo, pelo mesmo
facto, no mesmo espaco temporal, inUmeras vezes.

4.3. As redugodes previstas da TRH no REFRH aprovado pelo Decreto-
-Lei n2 97/2008 de 11 de junho e os seus limites

Como referimos, vérias sdo as reducdes a TRH previstas no REFRH; al-
gumas prendem-se com a reducdo do apuramento das componentes,
outras serdo aplicaveis a liquidacdo final da TRH.

Para saber quais os limites de cumulacdo dessas reducdes, sempre se
terd de ver as ‘Normas orientadoras para aplicacdo do Decreto-Lei n.
297/2008, de 11 de junho’ ao Despacho n? 484/2009, de 08/01 do MA-
OTDR orientacdo que consta em anexo ao despacho ministerial indicado:

e «A — Aspetos gerais

1 — Cumulagdo de reducdes ou isen¢Ges de taxa- Sempre que
um utilizador possa beneficiar de mais do que uma redugdo ou
isencdo de TRH, essas redugdes ou isen¢des ndo sdo objecto de
cumulagéo, aplicando-se ao utilizador apenas a mais elevada, ou
seja, aquela que conduz ao beneficio mais favoravel ao utilizador.
Esta avaliagdo deve ser feita por componente da TRH e por ARH»
(cit., italicos nossos).

Sucede que, nos termos legais — e mesmo considerando as alteracdes
introduzidas em 2017 — ndo se encontra qualquer referéncia ao referi-
do critério administrativo de utilizacdo exclusiva da reducdo mais ele-
vada, com exclusdo das demais no préprio REFRH, sendo essa reducdo
meramente operada pelo citado despacho ministerial. O mesmo é dizer
que, legalmente, nada impede a aplicacdo de mais do que uma redu-
¢do, ao contrario do que dispbe a citada orientacdo.

Acresce que, a orientagdo da adocdo do critério de utilizacdo exclusiva
da reducdo mais elevada afigura-se contraria ao propdsito das proprias
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reducdes até aqui explanadas, que é, precisamente, a adoc¢do pelos uti-
lizadores do maior nimero possivel de comportamentos (e de investi-
mentos) que permitam um menor impacto ambiental.

Pelo que, quando confrontamos as orientacdes interpretativas com a
genética de extrafiscalidade pura da TRH, notamos uma interpretacao
das normas contraditéria a finalidade das reduc@es. De tal forma que, e
salvo melhor opinido, transfigura o préprio Despacho num instrumen-
to dissuasor de uma politica pro-ativa e voluntdria dos utilizadores de
investir em solucdes que reduzam o impacto ambiental, uma vez que
se neutraliza o potencial incentivo em sede de TRH. Assim, economi-
camente, para o operador econdmico, preencher todos os quesitos
comportamentais e de melhores técnicas disponiveis serad equivalente
a preencher um Unico critério. O objetivo de criagdo da TRH (criar um
énus pecunidrio de comportamento e desagrava-lo com base noutros
comportamentos) é consumido pelas orientacdes do despacho.

Efetivamente, a titulo de exemplo, se um determinado contribuinte efe-
tua as suas descargas de efluentes tratadas nos termos da alinea ¢) do
referido n.2 5 do artigo 8.2 do REFRH (ie., através de emissario submari-
no) e, de igual modo, é detentor de certificacdo Eco-Management and
Audit Scheme nos termos da alinea f), do mesmo normativo, ndo se vé
qual a razdo pela qual ambas as disposicdes legais ndo sdo aplicaveis em
simultaneo, quando nos termos legais nada o impede...

Da mesma forma, ndo se compreende qual a razdo para ndo se aplicar,
em conjunto com as referidas alineas ¢) e f) do n.2 5 do artigo 8.2, 0
disposto, por exemplo, no ponto 2 do artigo 36.2 do REFRH, na medida
em que a reducdo prevista nesta Ultima disposicdo tem em vista a si-
tuacdo especifica dos utilizadores industriais que tenham comprovado
ter reduzido significativamente na rejeicdo de efluentes, e o normativo
legal apenas exclui a cumulagdo com as alineas b) e e) do n2 5 do artigo
82 [ou seja, ndo com as alineas c) e f)].

Ora, se nos termos legais atrds citados, o disposto no n.2 2 do artigo 36.2
apenas exclui a cumulagdo da redugdo com as alineas b) e e) don.2 5 do
artigo 8.2 — ou seja, ndo com as alineas ¢) e f) — ndo pode haver outra
interpretacdo, a contrario sensu, sendo a da admissibilidade da aplicacdo
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em simultaneo das normas contidas nas alineas ¢) e f) do n.2 5 do artigo
8.2en.2 2 do artigo 36.2 do REFRH. Na verdade, nem podera haver outra
atuacdo tendo apenas por base uma orientagdo anexa a um despacho...*

Alids, ainda que admitindo, perante o texto legal, a existéncia de «al-
gumas duvidas por parte dos operadores econdémicos» (cit.)*! ndo é,
todavia, assim quanto as reducdes da TRH. Com efeito, nesta matéria
ndo se conhece qualquer registo de duvida para os operadores sobre a
obrigatoriedade, por exemplo, da aplicacdo em simultaneo das normas
contidas nas alineas ¢) e f) don.2 5 do artigo 8.2 e no n2 2 do artigo 36.2
para a componente E.

Tanto mais que, de acordo com o Principio da Legalidade, e tal como
vertido no n.2 5 do artigo 112.2 da Constituicdo, ndo se afigura possivel
gue uma orientacdo difundida num Despacho ministerial possa reduzir
o0 ambito de aplicacdo de uma isencdo em matéria tributaria, na medida
em que os imperativos do Despacho n.2 484/2009, de 08/01 do MAO-
TDR, ndo padecem da mesma forga legal do instrumento legislativo que
visam regulamentar, nomeadamente o Decreto-Lei n.2 97/2008, de 11
de junho, o referido REFRH.

Sucede que, esse despacho, com natureza de mero regulamento in-
terpretativo, tem potencial para ser inovador face ao Decreto-lei que
visa regular.

Veja-se, para esse efeito, que o referido Despacho Ministerial afirma que
«[s]lempre que um utilizador possa beneficiar de mais do que uma redu-
¢do ou isencdo de TRH, essas reducdes ou isengbes néio sdo objecto de
cumulagdo, aplicando-se ao utilizador apenas a mais elevada» (cit., italicos
nossos). Ora, nada no REFRH refere um limite para a aplicagdo das redu-
¢Oes, até porque estas foram criadas como uma forma de direito premial
pelo comportamento menos nocivo dos utilizadores dos recursos hidricos.

30 Emitido pelo Gabinete do Ministro do Ambiente, do Ordenamento do Terri-
torio e do Desenvolvimento Regional e que pretendeu regular outros aspetos que ndo
apenas o tema das reduc¢des da TRH. Em rigor, o texto do corpo do despacho nédo se
refere expressamente as reducdes, mas apenas ao que denomina de «conjunto mais
amplo de questdes relativas a aplicacdo da taxa de recursos hidricos» (cit.).

31 E que o despacho é o «resultado de uma ampla auscultacdo dos operadores»
(cit.), como o mesmo refere.
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Acresce que, como clarificdmos anteriormente, a bilateralidade da TRH
afere-se pelo impacto no ambiente, e ndo pela utilizacdo dos recursos
propriamente dita, uma vez essa utilizagdo € meramente o mecanismo
de apuramento do valor.

Por ser essa a sua natureza, o legislador prontamente estatuiu o direito
a redugdes no valor a pagar pela taxa, de acordo com o grau de noci-
vidade da atuacdo do agente econdmico; nada mais simples... Por esse
motivo, e sendo essa a teleologia da norma (je., ‘premiar’ e incentivar
0 maior numero de comportamentos cooperantes e, sobretudo, em
nome da tutela ambiental), ndo resulta qualquer referéncia do REFRH
sobre o impedimento de cumulagdo de isen¢des, entenda-se, portanto,
que ndo existe nenhuma disposicdo legal que impeca a cumulacdo das
reducdes previstas no n.2 5 do artigo 8.2, e bem assimnos n.* 1 e 2 do
artigo 36.2 do REFRH.

Por essa norma, ou referéncia, ndo ter sido incluida na vontade Legisla-
tiva do Estado, veio esse regulamento estatuir uma opg¢do administra-
tiva através da criacdo de uma norma de delimitacdo de aplicacdo de
reducdes, aditando requisitos e aumentando assim a incidéncia da TRH,
em contradicdo com o Principio da Legalidade.

Assim, resta-nos apenas concluir esta breve aula com a constatacdo de que:

A extrafiscalidade tem potencial para ser um dos maiores aliados na pre-
servacdo dos interesses supraindividuais como o ambiente. Pode efetiva-
mente, ndo so ajudar a financiar, mas também a efetivamente proteger,
os recursos naturais de forma equitativa (realizando a justa reparticdo de
encargos publicos entre o sector publico e o sector privado). Mas, para
gue taxas como a TRH possam apoiar o Estado no alcance dessa finalida-
de, é necessario que haja estabilidade na sua previsdo genética e que o
sentido de oportunidade politico ou administrativo ndo trave nem torne
disforme aquilo que o legislador quis criar e proteger.
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5D ESTRUTURAS TARIFARIAS DE SERVICOS
DE ABASTECIMENTO DE AGUA E DE
SANEAMENTO DE AGUAS RESIDUAIS:
A MEDICAO DA SUA ADEQUACAO

Francisco Silva Pinto! | Tiago Cetrulo?

Resumo

Os servicos de abastecimento de dgua e de saneamento de aguas
residuais sdo essenciais para um desenvolvimento equilibrado, que
promova a coesao econdmica, social e territorial. Com o objetivo de
atender a essas necessidades humanas, as estruturas tarifarias tém
evoluido significativamente ao longo das Ultimas décadas, embora de
forma varidvel em todo o mundo. Esta evolucdo estd ligada a exigén-
cias crescentes, ou objetivos que se pretende que sejam alcancados
por estes servicos, por exemplo, normas de qualidade e niveis de ma-
nutengdo de infraestruturas mais rigorosos, recuperacdo de custos,
preocupacdes sociais e exigéncias de protecdo ambiental. A percecdo
das estruturas tarifarias de agua e dguas residuais como um poderoso
instrumento de gestdo, sujeito a objetivos dependentes do contexto,
suscita a preocupacdo sobre a forma como os decisores priorizam es-
ses objetivos. Uma hierarquia é desejavel devido ao possivel conflito
entre objetivos, e com base na protecdo do interesse publico, da sua
adequacdo as necessidades locais. Desta forma, uma abordagem re-
guladora pode ser requerida num contexto de arbitrariedade na defi-
nicdo de estruturas tarifarias. Com esse propdsito, é estabelecida uma
ferramenta, com base em modelacdo de andlise de decisdo multicri-
tério, para promover um enquadramento que considere os multiplos

1 Universidade Lusofona; EIGeS- Centro de Investigagcdo em Engenharia Indus-
trial, Gestdo e Sustentabilidade; CERIS (IST, UL)- Civil Engineering, Research and Innova-
tion for Sustainability.

2 Instituto Federal do Rio Grande Do Sul (IFRS), e Escola de Artes, Ciéncias e
Humanidades, Universidade de S&o Paulo (USP).
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objetivos das tarifas de dguas e dguas residuais, permitindo determi-
nar se o tarifario é adequado ao contexto local e construir recomen-
dacGes para politicas personalizadas.

Palavras-chave

Estruturas tarifarias; servicos de aguas; sustentabilidade; multiplos ob-
jetivos; ferramentas regulatorias de apoio a decisdo.

Abstract

Water supply and wastewater services are essential for a balanced
development, able to promote economic, social and territorial cohe-
sion. To meet these human needs, tariff structures have evolved sig-
nificantly over the past decades, even if in different ways around the
world. This evolution is linked to increasing service requirements, or
objectives that are to be achieved by these services, e.qg., more strin-
gent quality standards and levels of infrastructure maintenance, cost
recovery, social concerns, and environmental protection requirements.
The perception of water and wastewater tariff structures as a power-
ful management tool, subject to context-dependent objectives, raises
concerns about how decision-makers prioritize these objectives. A hie-
rarchy is desirable due to possible conflicts between objectives, and
on the basis of protecting the public interest, their suitability to local
needs. Thus, a regulatory approach may be required in the context of
arbitrariness in tariff setting procedures. For such a purpose, a tool is
established, based on multiple criteria decision analysis modeling, to
promote a framework able to consider the multiple objectives of wa-
ter and wastewater tariff structures, allowing to determine whether a
tariff is appropriate to the local context and to build recommendations
for customized policies.

Keywords

Tariff structures; water services; sustainability, multiple objectives; deci-
sion aiding regulatory tools.
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1. Introducgao

Uma civilizacdo pode ser idealizada como um conjunto de infraestru-
turas (Yevjevich, 1992). Nessa perspetiva, os respetivos sistemas que
permitem as sociedades alcancar um desenvolvimento sustentavel
em termos de coesdo social, econdmica e territorial, assumem um
papel importante, mesmo vital (European Commission, 2017). Essa é
a realidade dos servicos de abastecimento de dgua e de saneamento
de dguas residuais (de seguida designados de aguas e aguas residu-
ais). Em todo o mundo, os servicos publicos sdo confrontados com
exigéncias crescentes relacionadas com a natureza destes servicos
enguanto Servicos de Interesse Econdmico Geral, o que se traduz em
preocupacdes com, entre outros, a qualidade, acessibilidade, resilién-
cia e fiabilidade dos servicos (Hoque & Wichelns, 2013). Os requisitos
mencionados sdo especificos do contexto local de cada servico (como
as caracteristicas operacionais, niveis e meios de financiamento das
despesas de capital e niveis de servico necessarios) e estdo normal-
mente sujeitos a exigéncias legais: supranacionais (por exemplo, a Di-
rectiva Quadro da Agua, DQA); nacionais; ou mesmo locais (por exem-
plo, sob a forma de regulamentos). Com essa finalidade, a prestacdo
destes servicos devera considerar uma perspetiva holistica e de longo
prazo em relacdo a recuperacdo total dos custos. Esta perspetiva pre-
coniza a elevada importancia da geracdo de receitas para as entidades
gestoras dos servicos, o que implica necessariamente a definicdo de
tarifarios. Desta forma, para os servicos de dgua e de aguas residuais,
a utilizacdo de tarifarios € uma importante ferramenta de gestdo, sen-
do, no entanto, exigido que a sua estrutura seja capaz de equilibrar os
multiplos objetivos existentes.

Contudo, nas estruturas tarifarias de dguas e aguas residuais, a abor-
dagem de “solugdo Unica” ndo é vidvel, devido ao papel que diferentes
componentes tarifarios (e.g., parte fixa, volumétrica ou de ajustamento
com base em proxies) poderdo ter para a adaptacdo ao conjunto Unico
de circunstancias de cada entidade gestora (Pinto & Marques, 2017).
Por conseguinte, é importante compreender os aspetos operacionais
associados a cada servico (por exemplo, nivel de custos atuais e futu-
ros), a sua histéria, o seu enquadramento ambiental, socioeconémico
e legal, assim como os seus utilizadores. A forma como os utilizadores
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respondem as estruturas tarifarias (e ajustamentos de tarifas), define
em grande parte o sucesso da sua escolha (AWWA, 2012).

De forma geral, os objetivos referidos encontram-se identificados como
sendo a sustentabilidade financeira e ambiental, eficiéncia econdmica e
as preocupacdes sociais (OECD, 2009). Devido a sua natureza possivel-
mente conflituosa, esses objetivos apresentam tradeoffs, que podem
divergir de acordo com o contexto, revelando-se complexos em situa-
¢Oes extremas de sustentabilidade. Para esse efeito, e como o processo
de fixacdo de tarifas pode ser caracterizado por motivos politicos per-
versos, € necessario efetuar uma avaliacdo critica que evite politicas
tarifarias reconhecidamente insustentdveis para as entidades gestoras.
Assim, é evidente a necessidade de criacdo de, e.g., recomendacbes e
regulamentos, em que seja previsto alguma flexibilidade nomeadamen-
te a nivel da estrutura tarifaria e da adaptacdo de mecanismos de ajuste
gue permitam alcancar os objetivos propostos.

A atividade regulatéria de tarifas de agua e dguas residuais é geral-
mente feita através do seu nivel, por procedimentos diversificados,
gue vdo desde a regulacdo com incidéncia no lucro que uma empresa
regulada pode obter (e.g., “rate of return”), a esquemas regulatorios
com incidéncia nos custos elegiveis (e.g., proveitos permitidos), ou com
incidéncia direta no preco final (e.g., precos maximos/”caps”). Como
fator adicional, este formato de regulacdo econdmica (principalmente
a incidente em proveitos permitidos e precos finais) pode incluir incen-
tivos diretos para a melhoria do desempenho. Nesse caso, os esque-
mas regulatérios restringem os aumentos de precos a taxa de inflagdo,
e.g., usando o Indice Harmonizado de Precos do Consumidor (IHPC) ou
outro indice de precos selecionado, menos um “fator de eficiéncia X”
calculado, ou seja, “1 + AIHPC- X” (Bolognesi et al., 2022; Cetrulo et al.,
2019). Outra hipdtese, é a publicacdo de orientacdes ou recomenda-
¢Oes sobre a definicdo de uma estrutura tarifaria “adequada”, sendo, no
entanto, dificil de determinar os elementos a incluir, e o que podera ser
eventualmente obrigatorio.

A possibilidade de as recomendacgbes carecerem de cumprimento, ou
de os regulamentos serem demasiado intrusivos e rigidos (sem flexi-
bilidade para visar situacGes especificas), revela a necessidade de um
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instrumento que possa conferir uma margem de manobra quanto a ta-
rifa exata a adotar, sendo capaz de medir a adequacdo das estruturas
tarifarias. Tal instrumento é também capaz de avaliar as estruturas tari-
farias em funcdo das circunstancias de decisdo, ou, num contexto mais
amplo, de impor uma comparacdo entre os servicos de dguas e dguas
residuais, promovendo um efeito de “name and shame”, e de introduzir
um fator concorrencial capaz de estimular uma melhoria progressiva
das tarifas aplicadas, como acontece quando se aplica a “sunshine re-
gulation” (Marques & Simdes, 2008).

Consequentemente, devido a uma possivel divergéncia de objetivos,
derivada de fatores de contexto, é necessario efetuar uma avaliacdo
que suporte uma regulacdo adequada (Marques & Pinto, 2018). Com
esse fim, é promovida uma ferramenta regulatoria, com base num mé-
todo multicritério de apoio a decisdo, capaz de considerar as multiplas
dimensdes referentes as tarifas de dgua e aguas residuais, bem como
a contribuicdo de especialistas e outros stakeholders essenciais para o
processo de defini¢do tarifaria. Para se preservar o racional do estu-
do de caso, é construido um focus group que permite desenvolver um
exemplo efetivo. Deste modo, é “co-desenvolvida” uma estrutura hie-
rarquica de critérios, com os respetivos descritores e funcbes de valor,
assim como os coeficientes de escala necessarios para a devida agre-
gacdo (i.e., seguindo a aplicacdo do método MACBETH). Por fim, sdo
desenvolvidas regras “ad-hoc” para evitar efeitos especificos de sobre-
compensac¢do. O modelo desenvolvido permite-nos operacionalizar o
conceito de adequacdo tarifaria, através de uma medicdo quantitativa
e, portanto, avaliar o problema globalmente, considerando os fatores
de contexto particulares a cada situacao.

Ap0ds esta breve introducdo, a Seccdo 2 apresenta os conceitos base e
as estruturas tarifarias mais comuns. A Seccdo 3 descreve um conjunto
de dimensdes e critérios standard, sendo que os detalhes do desenvol-
vimento desta ferramenta sdo apresentados na Seccdo 4, seguidos na
Secgdo 5 por um exemplo de aplicacdo e possiveis implicacdes regulaté-
rias. Finalmente, a Seccdo 5 formula algumas observagdes finais.
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2. Conceitos base e diferentes estruturas tarifarias

Os conceitos necessarios para analisar as estruturas tarifarias em servi-
cos de dguas e aguas residuais evoluiram ao longo do tempo e perten-
cem a uma lista longa. A amplitude da tomada de decisdes é correspon-
dentemente grande, oferecendo diversas oportunidades, onde a exis-
téncia de informacdo é primordial para alcangar melhores resultados.?

A gestdo dos servicos de dgua e dguas residuais deve seguir principios
de diferentes areas cientificas (por exemplo, economia- na relacdo en-
tre a oferta e a procura) para alcancar a subsisténcia, e talvez, a sus-
tentabilidade. Neste ponto, o capital financeiro torna-se extremamente
importante para alcangar o primeiro e para permitir o segundo. Assim
nasce o papel das receitas e, portanto, das tarifas e da sua estrutura.

Sustentabilidade

“A sustentabilidade dos servicos do ciclo urbano da agua é alcancada
quando a qualidade dos ativos e a governanca dos servicos é suficiente
para assegurar ativamente as contribuicGes necessarias do sector da agua
para o desenvolvimento social, ambiental e econémico de uma forma
que satisfaca as necessidades do presente sem comprometer a capacida-
de das geracGes futuras de satisfazerem as suas préprias necessidades”.

Traduzido de Brattebg et al. (2013).

Tarifa

“A tariff is the system of procedures and elements which determines a
customer’s total water bill (any part of that bill can be called a charge,
measured in or money units alone; and any unit price can be called a
rate, usually measured in )”.

Por OCDE (1999).

E importante deixar uma nota sobre a natureza juridica-tributaria das
tarifas no contexto portugués. Desta forma, deverdo ser consideradas

3 A maioria dos conceitos necessarios para a analise tiveram a sua origem ha
séculos atras, naturalmente, foram mais tarde refinados até a definicdo que tém hoje.
Por conseguinte, sempre que considerado apropriado, os conceitos-chave serdo defini-
dos tal como sdo utilizados no presente documento.
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(no ambito deste trabalho) como contraprestacdes de um servico de in-
teresse econdémico geral, em regime de exclusivo, subordinado a regu-
lacdo econdmica e orientado, portanto, para critérios como a cobertura
integral de custos operacionais, entre outros. Esta formulagdo tem im-
pacto na flexibilidade de definicdo da estrutura tarifaria assim como a
propria designacdo dos seus diferentes componentes. No entanto, para
0 nosso objetivo, a definicdo anterior (em inglés) é suficiente, pelo que
redirecionamos os temas do regime legal para resolver litigios relativos
ao fornecimento do servico, assim como da estrutura tarifaria e a proi-
bicdo de dupla tributacdo para da Silva (2019).

Curiosamente, as estruturas tarifarias evoluiram a par dos avancos cien-
tificos e tecnoldgicos promovidos pelos desafios setoriais crescentes. Os
desenvolvimentos na definicdo de estruturas tarifarias cresceram len-
tamente antes de se intensificarem no inicio do século XX, com desen-
volvimentos chave em dispositivos/equipamentos, ferramentas e pen-
samento econémico. Um exemplo fundamental foi o desenvolvimento
na utilizacdo de moeda-mercadoria, moeda representativa e de moeda
fiduciaria (desde o sistema de troca direta de bens) por servicos de dguas
(por exemplo, irrigacdo), em paralelo com os principios sob os quais tal
transacdo deve ser enquadrada, como melhorias nas redes fisicas ou con-
tadores de dgua. Naturalmente, o progresso é feito em modo de “joint
venture”, uma vez que uma medicdo com maior precisdo permite que
as empresas de abastecimento de dgua possam cobrar cada cliente de
forma mais equitativa, prevenindo o desperdicio de dgua, e minimizando
os afluentes as estacGes de tratamento de dguas residuais.* Ainda assim,
a implementacdo dessas inovac¢des nao foi instantanea ou aleatdria. Pelo
contrario, eram uma funcao das suas rotas e meios de disseminacado, da
percecdo da sua utilidade e da compatibilidade com o sistema cultural
anfitrido. De facto, varios paradigmas moldaram (moldam) a forma como

4 Devido a esta importante ligacdo, a medicdo do fluxo de dgua tem sido uma
marca ‘significativa’ da civilizacdo desde os tempos antigos. Embora o interesse na
medicdo do caudal remonte a mais de trés mil anos atras, os principios de funciona-
mento dos caudalimetros tradicionais foram compreendidos e estudados numa base
cientifica ndo anterior a quatrocentos anos atras (Cascetta, 1995).
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a sociedade enfrentava (enfrenta) estes servicos, e particularmente o pa-
pel das suas estruturas tarifarias (Hassan, 2010).°

A tomada de decisdo sobre tarifarios de agua e aguas residuais esta
frequentemente em antagonismo com as recomendac¢des tedricas
e empiricas, ou pelo menos apresenta um atraso significativo. Para
compreender qudo profunda é esta interagdo entre ciéncia, tecnolo-
gia e outros aspetos da sociedade para as estruturas tarifarias, e como
estas podem apoiar os atuais decisores, é informativo e estimulante
rever o contexto histérico.

Em todo o mundo e através dos tempos, o desenvolvimento destes ser-
vicos enquadrou o crescimento caodtico da populagdo e a sua concen-
tracdo em determinadas areas (principalmente cursos de dgua, como
canais naturais ou artificiais). A criacdo destes padrdes de povoamento
instou ao estabelecimento dos servicos de dguas para satisfazer deter-
minadas necessidades (por exemplo, acesso a dgua potdvel e saude
publica). No entanto, o desenvolvimento dos servicos foi desigual (no
tempo e no local) e trouxe diversas realidades, embora se tenham veri-
ficado desenvolvimentos simultdneos, nomeadamente no que diz res-
peito a dispositivos e sistemas de abastecimento, bem como solugbes
de recolha e “tratamento” de 4guas residuais (Viollet, 2007).

Nesta fase, é também importante destacar o possivel impacto de carac-
teristicas como a inflagdo. Nas duas décadas de 1880 a 1900, houve um
aumento significativo no desenvolvimento dos sistemas publicos de agua
dos EUA, e muitos foram originalmente construidos por empresas priva-
das que operavam sob “concessdo” (normalmente, funcionando por um
periodo de 20-25 anos). Nesse ambito, eram definidas tarifas e condi¢des
de servico, ambas consideradas obrigacdes contratuais firmes (Howson,

5 Hassan (2010) identifica os seguintes paradigmas: Espiritual-Religioso,
Estético-Recreacional, Cientifico, Ecoldgico, Hidrdulico-Engenharia, Financeiro-Econd-
mico, Gestdo-Governanca e Juridico-Etico. O autor fornece uma descricdo clara desses
paradigmas, por exemplo, o paradigma religioso tem sido frequentemente «invocado
em apoio da ética da agua e do direito humano a dgua, e contra colocar um preco na
agua e trata-la como um bem econdmico».
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1959).% O declinio do rendimento liquido devido a sérios problemas na
definicdo das tarifas (principalmente relacionados com a inflacdo, im-
postos federais e locais), combinado com o otimismo indevido sobre os
ganhos associados a construcdo dos sistemas e das contrapartidas impos-
tas, provocou a faléncia de muitas destas iniciativas (Griffin, 2012).

A necessidade de financiamento para fazer face a uma populagdo cres-
cente, expandir o desenvolvimento industrial, a urbanizacao e a melhoria
do nivel de vida, impulsionou o desenvolvimento de conceitos importan-
tes. As caracteristicas que influenciam a definicdo das estruturas tarifarias
e 0 seu nivel, comegaram com a relagdo entre custos, preco e valor.

A compreensdo dos custos inerentes aos servicos remonta as primeiras
civilizacGes e desenvolveu-se ao longo do tempo para avaliar os cons-
trangimentos existentes como o custo das opc¢des “preteridas”, possi-
veis usos alternativos (os ndo contabilisticos) e os custos (ou beneficios)
impostos devido a “utilizagdo mutuamente exclusiva/interferente”. Em
relacdo ao preco, hd uma exigéncia de ir além da definicdo de tarifa, a
fim de compreender o que implica.

Custo

“Custos O&M, custos de capital, custos de oportunidade, custos de eco-
nomia, custos ambientais externos- cidades. De uma perspectiva dife-
rente, varios custos de apoio podem ter de ser incluidos (ou diferencia-
dos) nos gastos cldssicos de custos, como o desenvolvimento institucio-
nal, o desenvolvimento de recursos humanos, sistemas de informacao,
monitorizacgdo e avaliacdo, regulacdo, planeamento e desenvolvimento
de sistemas de informacao”.

Traduzido de Cardone e Fonseca (2003).

6 Com a ascensdo da revolucdo industrial, varias cidades ndo estavam dispos-
tas a gastar dinheiro em obras de infraestrutura publica necessérias e dependiam, em
vez disso, do comércio privado para o abastecimento de dgua. Tal situacdo ocorreu em
toda a Europa e nos EUA. Embora este topico ultrapasse o ambito deste capitulo, esta
situacdo influenciou grandemente a defini¢do das tarifas, uma vez que com a prestagdo
de servicos privados veio um foco relevante na regulagdo econdmica. Além disso, nos
EUA (e praticamente em todo o lado) a propriedade publica destes sistemas tornou-se
favorecida por uma combinacdo de consideragGes econdmicas: a regulacdo tarifaria
era menos rigorosa para as entidades gestoras publicas (Howson, 1959) e as condi¢Ges
para empréstimos eram diferentes para cada tipo de entidade gestora, prejudicando a
realidade privada (Griffin, 2012).
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Preco

“Montante fixado pelo sistema politico e social para assegurar a recu-
peracdo dos custos, equidade e sustentabilidade. O preco pode ou ndo
incluir subsidios. Os pregos da dgua ndo sdo determinados unicamente
pelo custo”.

Traduzido de Rogers et al. (2002).

Contudo, o preco ndo mede em geral o valor econémico, e 0s items sem
preco de mercado podem ainda ter um valor econdmico positivo. Como
destacado por Hanemann (2006), as dimensdes do conceito “valor” fo-
ram discutidas desde Platdo e Aristoteles, respetivamente:

“s6 o que é raro é que é valorizdvel, e a d4gua, que é o melhor... é tam-
bém o mais barato”;

“de tudo o que possuimos ha dois usos... um é o préprio, e 0 outro
€ 0 uso improéprio ou secundario. Por exemplo, um sapato é utilizado
como calgado, mas também pode ser utilizado como troca; ambas sdo
utilizacdes do sapato”.

No entanto, o exemplo de Smith (1776), também destaca a importante
relacdo “tanto os diamantes como a dgua sdo desejados, mas os dia-
mantes sdo escassos enquanto a dgua potavel é abundante. Assim, um
esta associado a precos elevados e o outro é quase gratuito”. O conceito
amadureceu através de Dupuit (1844) e Marshall (1890), assim como
todos os que vieram depois.

Valor

“Valor para os utilizadores de agua, beneficios liquidos de fluxos adicio-
nais diretos, beneficios liquidos do uso indireto, ajustes para objetivos
sociais e valor intrinseco”

Traduzido de Rogers et al. (1998).

Agora, se compararmos 0s componentes do custo e do valor da dgua
(Figura 1), podera ser realizada uma avaliagdo mais proficua do seu preco.
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externalidades (ext.)

Custos totais = f (custos 0&M. custos de cavital, custos de oportunidade, ext. econémicas, ext. ambientais)
< Custos totais da prestacio »

v

< Custos econdmicos totais

Beneficios liquidos de
Valor total = f(utilizadores, fluxos diretos extra, usos indiretos, objetivos sociais, valor intrinseco)

v

<= Valor economico

Figura 1. Principios gerais para defini¢do do custo e valor da agua
(adaptado de Rogers et al., 2002)

No entanto, sdo necessarios conceitos adicionais para analisar o tema
das estruturas tarifarias dos servicos de agua e dguas residuais, uma vez
que a sua prestacdo atinge um estatuto distinto da de outras “mercado-
rias”, uma vez que, como mencionado anteriormente, esses servicos im-
plicam funcdes vitais e externalidades. Foi na viragem do século XX, que
avancos relevantes na literatura sobre o preco dos “servicos publicos”
em geral (com grande fundamento em economia neocléssica) contribui-
ram para avancos significativos (Berg & Tschirhart, 1995). Alguns marcos
importantes foram as contribuicées de Marshall (1890) na definicdo da
“elasticidade da procura”, e mais tarde, os trés graus de discriminagdo
de precos por Pigou (1920). Estes tipos de discriminagdo foram incluidos
em varias analises, como o caso notavel de Oi (1971).” O ponto de vista
de Coase (1947) sobre os precos com base no conceito de custo margi-
nal (para tdpicos chave adicionais, cf. Berg e Tschirhart 1995).

7 Em uma discussdo pratica, Varian (1989) afirma: “A fim de baixar o preco
apenas para o consumidor marginal, ou mais geralmente para alguma classe especifica
de consumidores, a empresa deve ter uma forma de classificar os consumidores. O caso
mais facil é aquele em que a empresa pode classificar explicitamente os consumidores
com respeito a alguma categoria exégena, como a idade. E necessaria uma analise mais
complexa quando a empresa deve discriminar o preco com base em alguma catego-
ria enddgena, tal como o momento da compra. Neste caso, o monopolista enfrenta
o problema de estruturar os seus precos de modo a que os consumidores se “auto-
-seleccionem” em categorias apropriadas”.
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Estes conceitos foram o ponto de partida para a maioria das estruturas
tarifarias desenvolvidas posteriormente, nomeadamente: Fuller (1914)
sobre os principios a incluir na definicdo de tarifas; Elliott (1920), onde
¢ avaliada a transicdo de uma componente fixa para uma componen-
te volumétrica, e o caso da proibicdo da medicdo do consumo de uti-
lizadores domésticos; Hazen et al. (1922) sobre blocos tarifarios e as
suas caracteristicas; Turvey (1969) com uma abordagem em que utiliza
o custo marginal de longo prazo; entre outras notdveis de Hanemann
(1993), Griffin (2001), Nauges et al. (2015) e Pinto et al. (2017; 2021).

Atualmente, existem diferentes estruturas tarifarias implementadas
em todo o mundo, no entanto, o racional dessa escolha é muitas ve-
zes considerado inexistente, uma vez que, municipios proximos ou ca-
sos medidticos sdo procurados como uma opcdo imediata, levando a
aplicacdo incorreta de estruturas tarifarias anteriormente bem-suce-
didas (na melhor das hipdteses). Nesta linha, multiplos principios eco-
ndmicos (ou nenhum) sustentam os fundamentos sobre os quais as
estruturas tarifarias sdo definidas. Na Tabela 1, as estruturas tarifarias
mais conhecidas sdo avaliadas de acordo com as suas caracteristicas
de definicdo e base tedrica.

Tabela 1. Estruturas e ajustamentos tarifarios

Componente Definicao Caracteristicas de Base tedrica
definicdo/concegio
Fixa Cada utilizador O preco a ser cobrado Ndo requer medidor,
paga um valor administrativamente
fixo (i.e., ndo simples, estabiliza
varia com o as receitas, baixa
consumo). eficiéncia econdmica,

baixa equidade.

Volumétrica  Cada utilizador O prego a ser cobrado Promove o
linear paga 0 mesmo por metro cubico uso eficiente,
valor por confere o sinal da
metro cubico escassez de agua,
consumido administrativamente

simples. Nota:
Ndo influenciada
p frequéncia de
faturagdo
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Componente Definigdo Caracteristicas de Base teodrica
definicdo/concegido
Volumétrica  Cada utilizador O nUmero de blocos, Promove o uso
por blocos paga um valor o volume associado e  eficiente, confere
volumétrico que o prego a ser cobrado o sinal da escassez
cresce (decresce) por bloco. de agua, confere
por escaldes/ equidade. (reflete
blocos com o o custo de servico,
consumo ndo promove o uso
eficiente, abundancia
de agua).
Volumétrica  Cada utilizador O numero de blocos,  Relativamente

bloco atingido  paga um valor
volumétrico de
acordo com o
bloco em que se
encontra (i.e.,
todo o consumo
€ pago ao prego
desse bloco)

o volume associado
e 0 prego unitario

a ser cobrado por
o utilizador se
encontrar num
determinado bloco

simples, promove o
uso eficiente, confere
o sinal da escassez
de dgua, confere
equidade

Ajustamentos tarifarios

Caracteristicas  Diferenciar de

Todos os

Promocdo de equidade

do cliente acordo com componentes podem e eficiéncia, adaptar a
elementos que ser adaptados situagGes especificas
funcionem (e.g., volume
como proxy de significativo ndo tem
determinados de se traduzir em
clientes. ineficiéncia), aumenta
Equidade: complexidade
caracteristicas do
agregado (e.g.,
dimens&o)

Sazonal Preco varia com Afeta a parte Promove um uso mais
a sazonalidade volumétrica, de eficiente de acordo
de acordocoma  preferéncia o preco com a procura sazonal
procura

Territério Cada utilizador Pode afetar todos os  Custo de servico e

paga de acordo
com os custos de
servico para esse
territério

componentes

eficiéncia alocativa,
baixa acessibilidade,
baixa equidade
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Componente Defini¢do Caracteristicas de Base tedrica
definicdo/concegido

Periodo de Preco varia de Afeta a parte Requer medidores
ponta acordo com as volumeétrica, de “inteligentes”,
caracteristicas preferéncia o preco. promove um uso
temporais do eficiente quando a
consumo (e.g., procura é elevada.

hora de ponta).

Em resumo, desde ~1900 (e principalmente nos anos 90), a gestdo da
agua tem sofrido mudancas filosoéficas, institucionais e organizacionais
significativas a nivel mundial (Furlong, 2010). Desde entdo, questdes
importantes comecaram a ser analisadas a um nivel global em varias
convencdes / eventos internacionais.

A Conferéncia Internacional sobre Agua e Ambiente (ICWE), em Dublin, Ir-
landa, 1992, foi um evento chave onde a dgua foi reconhecida como tendo
um valor econdmico em todos os seus Usos concorrentes e deve ser reco-
nhecida como um “bem econémico”. Estas mudancas induziram a possibi-
lidade de reconhecer as tarifas de dgua como uma forma conceptualmen-
te simples (mas politicamente dificil) de promover a equidade, receitas e
eficiéncia econdmica, redistribuicdo de rendimento, justica e conservacao
de recursos no sector da dgua (Rogers et al., 2002). Por conseguinte, uma
tarifa da dgua é um poderoso instrumento de gestdo capaz de atingir um
equilibrio entre numerosos objetivos (Whittington, 2003), com o fim de
atingir sempre que possivel a sustentabilidade e a recuperacdo de custos.
A (OECD, 2009) distingue a natureza econémica dos servicos de aguas e
aguas residuais em consonancia com a rivalidade no consumo, bem como
a “exclusdo” no acesso ao “bem” e a quem os beneficios sdo acumula-
dos (ou seja, a utilizadores diretos ou a um conjunto de beneficidrios).
Na sequéncia da “visdo” da ICWE, foram consideradas diversas fontes de
financiamento, nomeadamente exigindo um pagamento aos utilizadores
(induzindo os principios de utilizador-pagador e poluidor-pagador). Se as
transferéncias e os impostos forem igualmente considerados, a politica
dos 3Ts é cumprida (OECD, 2010). No entanto, fontes adicionais, como
empréstimos e obrigactes, devem ser exploradas por motivos de flexibi-
lidade e para permitir a realizacdo de grandes investimentos infraestrutu-
rais caracteristicos do sector da dgua e aguas residuais.
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3. Os diferentes objetivos a atingir para a adequagao das estruturas
tarifarias

Assim, mesmo que as tarifas providenciem frequentemente a maior
parte do financiamento e sejam um importante instrumento para o sec-
tor da dgua, uma série de obstaculos condiciona um papel mais com-
pleto para as estruturas tarifarias. Estes incluem a falta de consciéncia
dos beneficios econémicos mais amplos do abastecimento de agua, e
particularmente do saneamento de dguas residuais, assim como as pre-
ocupacdes sobre os impactos nas familias de baixo rendimento. Estes
fatores sdo sempre relevantes, em maior ou menor grau. Para cumprir
0 seu papel, as tarifas tém de cumprir objetivos financeiros, econdmi-
cos, ambientais e sociais divergentes, alguns dos quais podem ser con-
traditérios (para mais informacdo por favor ver OECD, 2010; Pinto &
Marques, 2015b, 2015a). O desafio, portanto, é conceber uma tarifa
que estabeleca um equilibrio adequado entre os tradeoffs existentes
(Boland, 1993). Esta é uma decisdo politica que requer transparéncia,
democracia e ampla participacdo ao longo de todo o processo. Este
processo exige também um equilibrio adequado entre objetivos poli-
ticos, avaliando os custos e beneficios dos diferentes niveis tarifarios,
examinando os impactos distributivos das estruturas tarifarias, e de-
senvolvendo medidas compensatdrias ou de mitigacdo adequadas para
evitar problemas de acessibilidade financeira. Numa base complemen-
tar, o nivel de servico e a eficiéncia da prestacdo de servicos sdo fatores-
-chave que também devem ser abrangidos por essas politicas.

Como objetivo adicional aos objetivos anteriores, devido a natureza dos
servicos que propicia a instabilidade social, é importante medir como
esses objetivos sdo alcancados, comparando os custos administrativos
e de conformidade com os beneficios inerentes, e se os clientes com-
preendem e aceitam a estrutura tarifaria. Estes principios, devido a sua
natureza, podem ser agregados numa Unica dimensao rotulada de Go-
vernanca (no sentido lato da palavra).

Os objetivos podem questionavelmente ser alcancados, melhor ou pior,
por diferentes estruturas tarifarias. De facto, tendo em conta a existén-
cia de outras fontes de financiamento e de outros mecanismos, pode-
-se argumentar que o papel das tarifas deve ser restringido (Barraqué,
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2011). Ainda assim, convém realcar que o apoio tedrico e empirico da
literatura sobre a matéria é difuso e baseado em critérios normativos
ligeiramente diferentes (Barberan & Arbués, 2009).

Eficiéncia econdmica

A eficiéncia econdmica refere-se a atribuicdo de dgua aos clientes, pro-
movendo a maximizacdo do bem-estar social. Assim, a eficiéncia na atri-
buicdo da prioridade aos usos com maior valor para a sociedade (por
exemplo, usos de mérito), e ao comparar os custos do servico com o va-
lor inerente, desencoraja a ma atribuicdo de recursos econémicos (Por-
cher, 2014). Nesta situacdo, é importante evitar o sobreinvestimento
num contexto mais amplo, abrangendo, por exemplo, sobrecapacidade,
excesso de pessoal e gold-plating (Massarutto, 2004). Além disso, a pre-
vencdo de comportamentos de “quiet life” e de ineficiéncia-x (utilizacdo
ineficiente das infraestruturas existentes), evitando ao mesmo tempo
rendas monopolistas (de Witte & Marques, 2010). Assim, é evidente a
sua ligacdo com os custos marginais (Monteiro & Roseta-Palma, 2011).

Sustentabilidade financeira

Esta dimensdo promove o equilibrio adequado entre as receitas prove-
nientes das tarifas e os custos associados ao servico. Assim, existem duas
preocupacdes: 1) a recuperagdo dos custos e 2) a estabilidade das recei-
tas. No primeiro, ha necessidade de distinguir entre os tipos de custos
em que uma entidade gestora incorre. Desta forma, os custos de pres-
tacdo do servico devem ser cobertos (Pinto & Marques, 2017), garantin-
do assim a sustentabilidade do servico a longo prazo, ou seja, cobrindo
os custos de capital, bem como os custos de operacdo e manutencao
(O&M). Para este critério, consideramos que estas duas fases sdo as fa-
ses nas quais a recuperacdo dos custos se deve sustentar. Se os custos de
oportunidade e as externalidades econdmicas forem igualmente inclui-
das, obtemos o custo econdmico total (Massarutto 2007). No entanto,
e associado a dimensdo ambiental, se forem incluidas as externalidades
ambientais, é alcancada uma situacdao de recuperacdo total dos custos
(ver Mylopoulos & Fafoutis, 2012, para um caso empirico em que a di-
ferenca no esforco de célculo destes custos especificados é evidente).
Caracteristicas importantes a considerar sdo a manutencao do valor dos
ativos ao longo do tempo, e a remuneracdao adequada dos fatores de

produgdo, assegurando ao mesmo tempo um investimento sustenta-
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vel. Finalmente, o segundo critério é a estabilidade das receitas (Howe,
2005), que é da maior importancia em termos de exposicdo ao risco.

Preocupagdes ambientais

A importancia desta dimensdo incide na tentativa de evitar ou minimi-
zar a pressdo sobre o capital natural, promovendo uma utilizacdo efi-
ciente (Borisova & Rawls, 2010). O objetivo é a promocdo da poupan-
ca de dgua, bem como o desencorajamento do seu desperdicio. Existe
igualmente um compromisso claro em assegurar a qualidade da dgua
e reduzir a pressdo nos recursos naturais (numa perspetiva intergera-
cional), garantindo funcdes ecoldgicas (Smith & Wang, 2008). Assim, o
objetivo recai sobre os incentivos dados para promover uma utilizacao
sustentavel dos recursos.

Preocupacgoes sociais

Esta dimensdo tem sido abordada na literatura com principios normati-
vos ligeiramente diferentes (Cetrulo et al., 2020). Ainda assim, em resu-
mo, a dimensado das preocupacgdes sociais é geralmente assumida como
estando associada a uma “acessibilidade fisica e financeira adequadas
a uma quantidade minima de dgua em condicBes justas e equitativas”.
Em termos horizontais, tem como base a premissa de que situacdes
semelhantes sejam tratadas de forma andloga, enquanto em termos
verticais, o pressuposto é de que situacGes econdmicas diferentes sdo
tratadas de forma contrastante (Lipsey & Chrystal, 2004). Portanto, a
acessibilidade financeira esta relacionada com o principio da capacida-
de de pagamento, justificando assim um tratamento favoravel para que
as familias com baixos rendimentos consigam cobrir as suas necessida-
des basicas de dgua (Garcia-Valifias et al., 2010). Desta forma, a aces-
sibilidade dos precos para usos de mérito fica assegurada. O principio
da equidade, pode ser definido num conceito mais restrito, medindo os
beneficios que cada cliente obtém do servico (quantidade consumida),
ou, em alternativa, funciona em funcdo dos custos induzidos no sistema
de distribuicdo de agua (perspetiva do custo do servico).

Governanca

Relativamente a esta dimensdo, o seu principio normativo é a promo-
¢do de custos minimos de gestdo para as autoridades locais, entidades
gestoras e clientes dos servigos, através de uma estrutura adequada
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ao contexto (por exemplo, mais simples). As tarifas devem também ser
previsiveis e suportar informacdo adequada sobre os custos incorridos
(ou seja, fiabilidade nas faturas de agua). As tarifas da dgua devem tam-
bém cumprir todas as leis aplicaveis. Assim, a simplicidade administrati-
va estd ligada a avaliacdo dos resultados sociais gerados pelas tarifas de
agua, comparando entre os beneficios incorridos, bem como os custos
administrativos e de conformidade (Barberan & Arbués, 2009). Adicio-
nalmente, a clareza depende da compreensdo e aceitacdo dessas tari-
fas, que dependem da sua simplicidade, objetividade, conveniéncia e
auséncia de controvérsia (AWWA, 2012).

De facto, as 5 dimensdes referidas abrangem um conjunto especifico
de critérios que tém em conta objetivos primordiais na determinacdo
da adequacdo de uma tarifa. Tal estrutura hierarquica melhora a com-
preensdo dos utilizadores sobre o racional que suporta este instrumen-
to regulador, i.e., um sistema agregado (Nafi et al., 2015). A Figura 2
destaca esta estrutura hierdrquica (arvore de valor), desenvolvendo o
conceito a partir do objetivo final da decisdo em causa através de uma
ordem crescente de especificidade. O nivel mais baixo atingido (ou seja,
os critérios) é o nivel em relacdo ao qual cada alternativa é avaliada.

Eficiénicia Econdmica
i‘] Eficincia alocativa EE1
—IS‘JHerdabclirla-:le Finarceia
—D Recuperacio de custos FS1

D Estabilidade das receitas

Susterdabilidade Ambierdzl
Utihzagio Sustentavel

ES1
—l Freacupacies Socias
—D Equidade {custolbaneficio) S
—Dnceﬁﬁihi[idﬂde
—IG OVEIManGa
——|clareza
—DHimpIu:lc[Hde administraliva

Figura 2. Arvore de valor utilizada para a operacionalizacdo
do conceito de “adequacdo tarifaria”
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Relativamente aos critérios representados na Figura 2, existe uma per-
cecdo clara da existéncia de tradeoffs, e naturalmente de sinergias en-
tre eles. Exemplos simples referem-se a recuperacdo de custos e ao seu
efeito na acessibilidade dos precos (tradeoff), e aos resultados dos pre-
¢os de custo marginal no controlo da expansdo da capacidade/investi-
mentos (sinergia). Na seccdo seguinte, essas relacdes sdo consideradas
a fim de operacionalizar os critérios.

O papel dos diferentes componentes de um tarifario (por exemplo
parte fixa, volumétrica ou possiveis ajustamentos com base em apro-
ximacdGes especificas) é fundamental, a fim de se conseguir adaptar a
estrutura da tarifa ao conjunto de circunstancias Unicas que enfren-
ta cada entidade gestora. Nesse sentido, é evidenciado na Tabela 2
exemplos praticos de aplicacao.

Tabela 2. Dimensdes de adequagao tarifaria,
respetivo racional e exemplos praticos

Dimensdo Racional Exemplo pratico

Sustentabilidade  Evitar o esgotamento dos recursos Componente

Ambiental naturais criticos, através da promog¢do  volumétrica capaz de
de uma utilizacdo eficiente: (1) fornecer incentivos
incentivar a poupanca de agua; (2) aos utilizadores para
desencorajar o desperdicio de agua. economizarem agua.

Eficiéncia Alocagdo dos recursos hidricos pelos Componente

Econdmica utilizadores de forma a maximizar volumétrica com base

o bem-estar social: (1) priorizagdo
dos usos com maior valor para a
sociedade; (2) comparar os custos
com o respetivo valor, evitando a ma
afetacdo de recursos economicos.

no principio do custo
marginal.

Sustentabilidade
Financeira

Equilibrar as receitas das tarifas
(utilizadores) com os custos totais do
servico (ndo permitindo situacGes
de ineficiéncia do lado da entidade
gestora).

Componente fixa de
que é capaz de garantir
receitas estaveis na
quantidade necessaria
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Dimensao Racional Exemplo pratico
Preocupacoes Acessibilidade adequada e econdmica  Uma tarifa com
Sociais a uma quantidade minima de agua medidas sociais

em condicdes justas e equitativas: (como descontos ou
equidade horizontal onde se espera extensdes sobre a
que em situagdes semelhantes os componente fixa ou
utilizadores sejam tratados da mesma  a volumétrica), sé
forma; equidade vertical, onde funciona se as medidas
situacdes Econdomicas diferentes sdo forem direcionadas
tratadas de forma diferente. corretamente.
Governanga Uma tarifa que seja compreensivel Componente

pelos utilizadores e de facil gestdo por
parte da entidade gestora.

volumétrica linear é
de facil compreensao/

gestdo

Posterior a definicdo das dimensdes, é essencial definir os critérios e as
respetivas métricas. Para cada critério, € necessario definir o seu des-
critor e niveis de referéncia. Na proxima seccdo, sdo desenvolvidos os
passos necessarios para a implementacao desta ferramenta com recur-
so a conferéncias de decisdo.

4. Ferramenta para avalia¢do da adequacao tarifaria

4.1. Observagoes gerais

A ferramenta para avaliacdo da adequacdo tarifaria visa conceber uma
base geral para aplicacdo em diferentes situacdes, pelo que é neces-
saria uma estrutura ampla e abrangente na definicdo de critérios, dos
seus descritores e funcdes de valor, assim como do procedimento ne-
cessario para a agregacao das respetivas pontuacdes parciais.

Para o efeito, foi utilizada uma adaptacdo do método MACBETH, que
difere do contexto formal de apoio a decisdo, introduzindo uma estru-
tura predefinida do problema / proposta de estrutura de avaliacdo, que
devera ser ajustada e adaptada a cada contexto particular, a fim de ava-
liar diferentes possibilidades. Naturalmente, a ferramenta desenvolvida
também apoiard a tomada de decisdo, embora o pressuposto por de-
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tras do procedimento utilizado seja conceptualmente diferente (para
uma revisdo exaustiva sobre o que implica, ver Parnell et al 2013).

Nas préximas seccdes, iremos descrever a estruturacdo da avaliacdo
e definir o &mbito da elicitacdo de preferéncias, de forma a operacio-
nalizar a medicdo dos critérios, a sua ponderagdo e a pontuacdo de
cada alternativa.

4.2. Critérios de medicdo, o papel dos descritores e funcoes de valor

De facto, uma vez definidos os critérios, é necessario a utilizacdo de
descritores (para a inclusdo de “métricas de desempenho”) para os
operacionalizar. Posteriormente, considerando as diferencas de “im-
portancia” associadas a diferentes niveis de impacto, pode-se construir
fungBes de valor. Os descritores de desempenho permitem medir crité-
rios de acordo com um conjunto definido de niveis de impacto quanti-
tativos, ou qualitativos. Os descritores para cada critério sdo destacados
na Tabela 1 (para uma descricdo completa de uma possivel construgao,
vide Pinto e Marques, 2016).

Tabela 1 Descritores de desempenho para todos os critérios

Critérios Descritores Tipo de
escala

Eficiéncia economica

Eficiéncia alocativa Comparagdo (racio) entre o preco Quantitativo
unitario e o custo marginal da agua a
longo prazo.

Sustentabilidade financeira

Recuperacdo de custos Capacidade (%) para cobrir os custos Quantitativo
operacionais e de manutengdo (O&M),
bem como os custos de capital.

Estabilidade das receitas Capacidade (%) de “assegurar” um Quantitativo
montante especifico de receitas
através de uma componente fixa sobre
0 conjunto.
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Critérios Descritores Tipo de
escala

Preocupagdes ambientais

Utilizagdo sustentavel Niveis de impacto baseados na Qualitativo
(conservacdo de recursos) relagdo entre a estrutura tarifaria e os

incentivos para poupar agua, ou seja, a

relagdo entre prego e consumo.

Preocupagoes sociais

Equidade (custo/beneficio)  Niveis de impacto baseados na relagdo  Qualitativo
entre o preco pago, os beneficios per
capita recebidos e os custos do servico
induzido.

Acessibilidade Comparacgdo (relagdo) entre o preco Quantitativo
pago pela quantidade de dgua
necessaria para cobrir as necessidades
basicas e o rendimento disponivel do
decil mais baixo (ou seja, amostra dos
mais pobres).

Governanga

Clareza Niveis baseados na relagdo entre Qualitativo
a adequacdo das faturas de agua e
as queixas ou duvidas relacionadas
(ligadas a mal-entendidos e rejei¢Ges).

Simplicidade administrativa  Niveis de impacto baseados na relagdo Qualitativo
entre os requisitos de informagao
(estabelecimento e atualizagdes) e a
frequéncia das leituras.

Alguns descritores apenas consideram um Unico atributo, por exemplo, uma
relacdo ou um conjunto plausivel de descri¢cdes, outros tém de ser cons-
truidos uma vez que abrangem multiplos atributos. As técnicas utilizadas
para construir os descritores (um atributo e multiplos atributos) seguem as
diretrizes desenvolvidas em Keeney (1992) e Bana e Costa e Beinat (2005).

No descritor de eficiéncia econdmica ha um requisito de considerar a
ligacdo entre o custo marginal a longo prazo (CMLP), o custo marginal a
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curto prazo (CMCP) e o preco unitario, no entanto, a interacdo varia na-
turalmente de acordo com as caracteristicas do sistema (ver Hall, 2009,
para um estudo de caso relevante).

No descritor de recuperacdo de custos é necessdrio salientar que, de-
pendendo da informacdo disponivel, os custos de oportunidade e as
externalidades econdmicas podem ser considerados como niveis de im-
pacto (note-se que o racional é puramente financeiro).

No descritor de estabilidade das receitas, o montante fixo utilizado
pode incluir consideracdes de elasticidade, uma vez que existe uma
parte ineldstica da procura devido a necessidades essenciais de agua,
como mencionado em Massarutto (2007).

No descritor de utilizacdo sustentavel, os niveis de impacto dependem
da relacdo entre a estrutura tarifaria e os incentivos para poupar agua,
a pressdo exercida sobre os recursos naturais e a gestdo dos residuos
produzidos. Teoricamente, a relagdo entre prego e consumo e como
essa relacdo se desenvolve sdo os principais drivers (o nivel da tarifa,
como se desenvolve o preco marginal e a sua quota para o preco total a
pagar). No entanto, tal avaliacdo pode ser demasiado complexa sendo,
no nosso modelo, atribuida ao tipo de incentivo dado.

Relativo aos critérios pertencentes as preocupag¢des sociais, a ligacdo
entre as diferentes utilizacoes da dgua e as caracteristicas desse bem é
uma consideracdo importante para clarificar a distincdo entre os crité-
rios de equidade e de acessibilidade financeira. Assim, se deve ser ge-
neralizada a possibilidade de pagar por uma quantidade minima (e.g., as
necessidades hidricas diarias) para consumo de agua, o que pode exigir
uma diferenciacdo entre utilizadores, quando essas necessidades sdo sa-
tisfeitas, essa diferenciacdo (relativo ao preco pago) deve terminar.

Seguindo este pressuposto, no descritor de equidade, uma vez que 0s
clientes sdo especificados a nivel doméstico, existe um requisito para
avaliar a equidade ao nivel per capita. Assim, as diferencas de dimensao
do agregado familiar podem ser evitadas.
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O descritor de acessibilidade financeira considera a relacdo entre a
existéncia de um regime de apoio para familias com baixos rendimen-
tos, e o impacto da aquisicdo de uma quantidade minima essencial no
rendimento disponivel das familias. Assim, é utilizado um [ndice de
Acessibilidade (IA*), adaptado de Garcia-Valifias et al (2010). Os limia-
res mencionados sdo os habitualmente aceites na literatura, de acordo
com a OCDE (2003). Em casos de baixa cobertura da rede, para evitar
subsidios mal aplicados ou uma andlise tendenciosa, o preco pago por
guem ndo estd ligado a rede deve também ser considerado, ou seja,
calculado e comparado.

No descritor para o critério “clareza”, os niveis de impacto sdo constru-
idos através da relacdo entre a adequacdo das faturas de dgua, a com-
paracdo entre estruturas tarifarias atuais e anteriores, e as reclamacées
e sugestBes submetidas as entidades competentes (relacionadas com
equivocos e rejeicBes da fatura). As faturas de dgua podem estar in-
cluidas em 3 categorias: 1) inclui informacdo detalhada, assim como
valores histéricos, sobre o consumo e os seus precos; 2) a informacao
¢ escassa/incompleta sobre o consumo feito e respetivos precos; e, 3)
nenhuma informacdo adicional, incluindo apenas o prego a ser pago.

Quanto ao descritor do critério “simplicidade administrativa”, é medida
a relacdo entre os custos administrativos e de conformidade com base
na frequéncia das leituras (considerando a cobertura dos contadores).
A conformidade com as leis aplicaveis é um critério de “screening”.

Para a avaliacdo parcial (ao nivel de cada critério), é necessario medir
gudo fracos ou fortes sdo os impactos definidos (estabelecendo qual
arelacdo entre os impactos de cada critério), e assim, transformar im-
pactos em pontuacdes particulares, ou seja, computados através de
funcdes de valor (valores cardinais em escala predefinida). De facto,
estas pontuacg8es representam a atratividade dos impactos de acordo
com as preferéncias alinhadas pelos decisores. As funcdes de valor
dos diferentes critérios podem assumir formas distintas (e.g., linear,
ndo linear), com o aumento marginal do valor (pontuacgdo) a variar em
funcdo do nivel do impacto.
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A definicdo das escalas de atratividade ou de fungbes de valor para
cada critério (que convertem os niveis de desempenho em pontuacdo
de valor local) é realizada independente da sua natureza quantitativa ou
qualitativa. Para esse efeito foram identificadas duas referéncias (niveis
de desempenho/impactos): um nivel superior (“Target” / “Bom”) e um
inferior (“Neutro”) para cada critério (Bana e Costa e Beinat 2005). A re-
feréncia superior (nivel “Target” / “Bom”) corresponde ao desempenho
desejado para cada critério, ou pelo menos um bom desempenho. Por
outro lado, a referéncia inferior (nivel “Neutro”) corresponde ao limite
de aceitacdo para cada critério. Aos dois niveis de desempenho “Bom”
e “Neutro” atribuimos o valor 100 e 0, respetivamente. Os decisores
estdo satisfeitos com o desempenho num determinado critério se for
atingida uma pontuacdo de 100 (ter mais de 100 pode representar um
aumento na pontuacdo desse objetivo). Se a pontuacdo for negativa,
isso significa que o resultado é menos aceitavel.

Assim, as fungdes de valor servem para traduzir impactos em pontua-
¢Oes de valor, uma pontuacdo de valor indica a atratividade de um im-
pacto quando comparado com os padrdes de referéncia desenvolvidos
(por exemplo, “Neutro”, “Bom”), e para discutir e resolver inconsistén-
cias de julgamento, quando necessario.

4.3. Avaliagdo global da adequacgao tarifaria

A avaliacdo parcial através da definicdo de descritores e desenvolvimento
de funcdes de valor para avaliar critérios, complementa outra fase de um
método multicritério que possui a mesma natureza subjetiva (a subjetivi-
dade ndo deve ser interpretada como arbitrariedade). Essa fase é a ava-
liacdo global da “adequacdo tarifaria” tendo em conta todos os critérios
(ou seja, a agregacdo das pontuacgSes parciais). Como ambas as fases de
avaliacdo variam de acordo com cada situacdo (dependente do contex-
to), tém de ser computadas para cada implementacdo desta ferramenta.

A agregacdo final é, em geral, efetuada através do método aditivo, em
gue os “pesos” de cada critério sdo definidos com base nos seus niveis
de referéncia, através de uma comparacdo entre pares (entre cada dois
critérios), em que solicitamos aos decisores julgamentos de natureza
ordinal sobre as diferencas de preferéncia. Em termos gerais, os pe-
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sos atribuidos a cada critério sdo fatores de escala que transformam
as pontuacdes de valor local/parcial em unidades de valor global. Exis-
tem vdrios procedimentos para a atribuicdo de pesos aos critérios (por
exemplo, método swing weights, método tradeoff, ver Greco et al 2016,
para uma revisdo tematica).

Uma vez estabelecidas as funcdes de valor e os pesos, a atratividade
global de uma alternativa pode ser calculada através de um método
aditivo. No entanto, a natureza compensatéria do modelo pode levan-
tar preocupacdes, uma vez que (a nivel global) podera ndo ser aceitavel
gue um resultado pior em um critério seja compensado com resultados
6timos nos restantes critérios.

A fim de resolver essa situacdo, propomos uma andlise a posteriori,
com base em regras ad hoc para evitar questdes compensatorias es-
pecificas (isto é, utilizando regras com limiares de veto). As especifici-
dades de tal analise podem ser definidas de acordo com as equacdes
abaixo (para obter informacdes sobre possiveis ajustamentos, ver
Ishizaka e Nemery 2013):

max S(a) - Z £
f

Sujeito a:
S@< ) 5@
i

5(a) < sj(a) + v - ¢

S(a) - Sj(ﬂ-) <ne tj

onde C é o coeficiente de ponderacdo do critério j, com, e sj(a) é a pon-
tuacdo local/parcial da tarifa a no critério j; ambos os valores anterio-
res sdo obtidos através do software M-MACBETH". S(a) é a pontuagdo
global (adequacdo tarifaria) da tarifa g, v, 580 0s valores dos limiares de
“veto” obtidos através de uma conferéncia de decisdo e t é uma vari-
avel bindria que impde as regras de veto para um critério especifico j.
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E de salientar que os limiares utilizados para a obtencdo da classificacio
final podem ser melhorados através da definicdo de perfis de referéncia
como em Bana e Costa e Oliveira (2002), no entanto, considera-se que
as regras anteriores sdo satisfatérias, evitando assim, o esforco adicio-
nal necessario. Uma descricdo pictdrica é realcada na Figura 3.

Niveis globais
(qualitativos)

®
Bom -
Bom = =
Score adit.
Neutro -
————— Score real
| Regras ad-hoc! | Neutro = -
Score T e
[
Equidade (...) Global

Figura 3. Descrigdo pictdrica do efeito das regras com

limiares de veto sobre o valor global obtido

5. Resultados esperados e discussao

5.1. Observacgoes gerais e especificacdo do contexto

A abordagem interativa aqui proposta, exige a intervencdo e interacao
entre um grupo de decisores, possivelmente num contexto de confe-
réncia de decisdo para a elicitacdo de preferéncias, de forma a construir
funcdes de valor, obter um conjunto de pesos e discutir os resultados
globais alcancados. A interacdo com os decisores é essencial para obter
uma estrutura contextualizada e um modelo “requisite” (Phillips, 1984).

Com o propdsito de representar uma possivel implementagdo desta
ferramenta, usamos o estudo de caso analisado em Pinto e Marques
(2016), recorrendo as proximas seccdes para demonstrar as funcdes de
valor e o conjunto de coeficientes de ponderac¢do (pesos) obtidos.
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5.2. Resultados a obter: fungdes de valor e conjunto de coeficientes
de ponderagao

O processo de transformacdo de consequéncias (nas unidades de me-
dida do Indicador/métrica selecionada) em valor/preferéncias (pontu-
acGes) segundo determinado critério, permite obter a fungdo de valor
associada a esse critério. Essa transformacdo assenta em questionar
o decisor sobre as suas preferéncias relativas a diferenca entre cada
dois niveis de impacto/consequéncias (inclusive os niveis “Neutro” e
“Bom”). Naturalmente, é importante considerar qual é a quantidade
de informacdo sobre preferéncias/julgamentos que se necessita ver-
sus o esforgo temporal e cognitivo imposto na conferéncia de decisao.
Resulta para cada critério uma matriz individual de julgamentos, que
deve na sua forma final ser consistente, e que permite ao software
propor uma escala. E nesta fase que se observa o efeito dos julga-
mentos atribuidos e se comeca a interagir de forma mais consciente
e assertiva com o modelo. Apds a atribuicdo de escalas de valor, as
mesmas devem ser apresentadas individualmente ao decisor para sua
validacdo (e.g., Figura 4).

= 20 % sobre a cobertura do Totex

= Cobertura do Totex - e

- Cobertura de custos O&M [

= Nio cobertura de custos O&M

+—{F] mx o

Figura 4. Funcdo de valor do critério “Recuperac¢do de custos” construido na
implementagdo da ferramenta para a adequacao tarifaria em Pinto e Marques
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Figura 5. Matriz de julgamentos para o calculo dos pesos de acordo
com a metodologia MACBETH (adaptado de Pinto e Marques 2016)

5.3. Resultados a atingir e implicagGes regulatorias

A implementacdo desta ferramenta permite aos decisores compreen-
der os tradeoffs associados as diferentes dimensdes (e seus critérios),
e como uma estrutura tarifaria pode ter diferentes pontuagdes locais/
parciais e o impacto de cada critério na pontua¢do da adequacdo global.

E importante realgar, que para alcancar determinados objetivos é ne-
cessario utilizar um conjunto de solugBes complementares para pro-
mover sinergias. No caso do critério “Clareza”, é evidente a sua de-
pendéncia de outros mecanismos de divulgacdo de informacdo para
melhor compreensao.

Além disso, toda a dimensdo da Governanca deve basear-se na existéncia
de um programa claro de apoio ao cliente, permitindo a presta¢do de es-
clarecimentos solicitados. Outra situacdo, neste caso associada a dimen-
sdo da sustentabilidade financeira e aos requisitos de aplicabilidade das
receitas, é a consideracdo de possibilidades de Ultimo recurso (por exem-
plo, a possibilidade de cessar coercivamente o abastecimento de dgua).

Embora possa parecer que demasiados pressupostos estdo a ser con-
siderados (por exemplo, principalmente relacionados com o comporta-
mento do consumidor), a criagdo de fungdes de valor permite adaptar
a ferramenta a diferentes contextos. Como exemplo pragmatico, a res-
posta dos consumidores ao preco marginal, ou médio, pode ser cons-
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truida em conformidade com o ambiente da entidade gestora, além
disso, desde que esse efeito seja cultural (ou possam ser aplicadas esti-
mativas), o resultado prevalece.

Quanto as implica¢@es politicas, o desenvolvimento de uma ferramenta
como esta, a complexidade de interpretagdo é inerente a metodologia
utilizada, que no caso da agregacao de critérios estd sempre propensa a
controvérsia. De facto, tais instrumentos dependem significativamente
da sua construcdo e alcance, uma vez que uma concec¢do defeituosa
ou uma interpretacdo incorreta possivelmente enviard mensagens po-
liticas erradas e, possivelmente, perversas (Marques et al., 2016; Pinto
et al., 2018). Desse ponto de vista, existe um requisito de adaptar os
descritores ao contexto de implementacdo (note-se as diferentes ne-
cessidades entre contextos urbanos e rurais). A visdo global dada deve
evitar conclusdes analiticas ou politicas simplistas (Nardo et al 2005).

Embora estes principios estejam ha muito consagrados, a ado¢do de po-
liticas tarifarias “adequadas” ndo é uma realidade para muitas entidades
gestoras. Se considerarmos o caso da recupera¢do de custos, a crescen-
te aplicacdo de tarifas por blocos crescentes, que podem atribuir custos
de oportunidade de forma desigual e, possivelmente, ineficiente entre
clientes (Griffin & Mjelde, 2011). Um facto, é que atualmente, a recupe-
racdo total dos custos dos servicos permanece uma intengdo sobretudo
tedrica, ja que a definicdo das tarifas ocorre a nivel local, onde a perce¢do
¢ que tarifas mais elevadas sdo politicamente desfavoraveis, independen-
temente do seu mérito econdmico (Runge et al., 2006). Nos casos em
que as tarifas sdo definidas demasiado baixas, o resultado é um circulo
vicioso de servicos subfinanciados, investimento e manutencao inferio-
res ao necessario, e falta de acesso aos servicos. Esta situacao prejudica
principalmente as familias com menores rendimentos, uma vez que sdo
os primeiros a sofrer com servicos de baixa qualidade.

6. Conclusao

A fim de promover o bem-estar social, existe uma exigéncia de ativida-
de reguladora capaz de avaliar os objetivos estabelecidos pelas entida-
des gestoras destes servicos e as necessidades reais. Para esse efeito,
¢ estabelecido uma ferramenta com base num método de modelacdo
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Multicritério, que permite considerar as multiplas dimensdes das estru-
turas tarifarias de dguas e aguas residuais. A inclusdo dos stakeholders
no processo de tomada de decisdo “tarifaria” (através do processo de
conferéncias de decisdo) é, sem duvida, de grande valor (Gallego-Ayala
& Juizo, 2014). Outro beneficio desta abordagem é a possibilidade de
considerar o contexto particular das entidades gestoras e os seus fatores
de base. Por fim, os resultados de uma analise desta natureza permitem
determinar a adequacdo das tarifas e construir recomendacgdes tarifarias
adaptadas, que sdo aspetos criticos para uma regulacdo sélida.

Como exemplo, através desta ferramenta, fatores contextuais (como o
fenémeno das alteragdes climaticas) podem influenciar a avaliacdo da
adequacdo da tarifa, uma vez que se se compilar os custos marginais
a longo prazo (no critério “Eficiéncia alocativa”) com, por exemplo, os
custos de recarga dos aquiferos (ver Dillon et al., 2009) e uma mode-
lacdo adequada do critério “Utilizacdo Sustentdvel”, os decisores sdo
capazes de conceber um conjunto adequado de pesos capazes de de-
senvolver a avaliagdo desejada.

De forma similar, para lidar com esses objetivos que se apresentam
cada vez mais exigentes, as entidades gestoras podem ter de recorrer a
solucdes tarifarias inovadoras e, assim, incluir ou ajustar determinados
componentes da sua estrutura, ndo sé para promover solugdes direta-
mente do lado da “procura”, e.g., em situacles de escassez de recurso
através de mecanismos de controlo, mas também do lado da “oferta”,
avaliando a viabilidade de diferentes solucdes técnicas, como a capta-
¢do de dgua de origens alternativas.

A utilizacdo de um método agregado em vez de um método desagre-
gado reside no valor de produzir um resultado Unico e, ao enfatiza-lo,
chamar a atencdo dos stakeholders. Mesmo que a natureza subjetiva
do processo de ponderacdo através do qual as varidveis sao agregadas
possa ser erroneamente vista como arbitrdria, existe sempre um valor
inerente em alcancar uma “visdo geral” desde que exista uma divulga-
¢do completa do processo (Nardo et al., 2005).

As tarifas destes servicos ndo devem ser uma politica auténoma, de-
vem ser sempre considerados mecanismos complementares e outras
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fontes de financiamento para atingir os objetivos pretendidos. A escas-
sa utilizacdo conjunta de campanhas de informacao, politicas de pre-
¢os, equipamentos de alta eficiéncia entre outras solucdes é evidente
em todo o mundo.

As declaracdes anteriores sdo também validas para a avaliacdo geral das
tarifas da agua, abrangendo ndo sé o ambito doméstico mas também
outras categorias de utilizadores (por exemplo, industrial e agricola). De
facto, como mencionado por Dalhuisen e Nijkamp (2002 p.11): “a ob-
tencdo de um tarifario 6timo pode ser uma iniciativa complexa, mas a
definicdo de estruturas tarifarias eficazes e eficientes deve ser baseada
em objetivos politico-econdmicos claros”.

A ferramenta desenvolvida permite fortalecer o processo de decisdo
guanto a estrutura tarifaria a adotar, possibilitando mensurar a sua ade-
quacdo e desenvolver politicas tarifarias personalizadas, dentro de um
periodo de vida util. O processo de defini¢do tarifaria possui segura-
mente uma natureza politica, pelo que é essencial que os respetivos
impactos sejam adequadamente analisados. Por fim, realca-se que es-
tas politicas deverdo possuir a flexibilidade necessaria para sejam ajus-
tadas/atualizadas de acordo com a contemporaneidade dos desafios.
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1) A TARIFA SOCIAL ENQUANTO GARANTE
DA ACESSIBILIDADE E UNIVERSALIDADE
DOS SERVICOS PUBLICOS DE AGUAS'

Sim3o Mendes de Sousa?

Resumo

O Direito a agua foi reconhecido pela Assembleia Geral das Nages Unidas
em Julho de 2010 como um Direito Humano Fundamental. Da forma como
internacionalmente o conteldo deste Direito tem sido estabelecido, pode-
-se entender que o mesmo deve ser acessivel a generalidade das popula-
¢des, pelo menos no seu nucleo minimo. N&o se afasta desta ideia, que a
escassez do recurso natural, a sua qualificacdo enquanto bem econdmico,
e 0 necessario investimento em infraestruturas que garantam a sua qua-
lidade, requerem o estabelecimento de uma tarifa. Contudo, essa tarifa
pode ser reduzida em casos de débil condicdo econdmica do utilizador. Por
intermédio da aprovacdo do Decreto-Lei n.2 147/2017 de 5 de Dezembro,
estabeleceu-se 0 acesso a tarifa social da dgua, de modo a garantir o acesso
a fruicdo desse Direito, permitindo deste modo a sua universalidade e aces-
sibilidade. Assim, pretende-se analisar como este Decreto permite garantir
0 acesso a agua de forma universal, equitativa e igualitaria, ao mesmo tem-
po que disciplina a eficiéncia do consumo de um recurso natural escasso.

Palavras-chave

Direito Fundamental a Agua; Acessibilidade; Universalidade; Tarifa So-
cial; Servicos Publicos de Aguas

1 O presente texto corresponde, no essencial a apresentacdo efetuada no V
Curso de Pés-Graduacdo em Direito da Agua, promovida pelo Instituto de Ciéncias Juri-
dico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Aproveitamos o ense-
jo para agradecer penhoradamente ao Professor Doutor JOAO MIRANDA pelo convite e
oportunidade de expor um tema que nos é muito grato.

2 Advogado, Doutorando em Ciéncias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito
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Abstract

The Right to Water was recognized by the United Nations General As-
sembly in July 2010 as a Fundamental Human Right. It can be unders-
tood, from its internationally established content, that it must be acces-
sible to the general population, at least in its minimum core. This idea
does not imply that the scarcity of the natural resource, its qualification
as an economic good, and the necessary investment in quality-assuring
infrastructures do not require the establishment of a water tariff. Howe-
ver, this rate may be reduced according to the customer’s purchasing
power. Decree-Law no. 147/2017 of 5 December established the access
to the social water tariff in order to guarantee the satisfaction of the
Right to Water, therefore allowing its universality and accessibility. This
paper analyses how this Decree simultaneously ensures access to water
in a universal, equitable and egalitarian way, but also regulates the effi-
ciency of the consumption of this scarce natural resource.

Key Words

Fundamental Right to Water,; Accessibility; Universality; Social Tariff; Pu-
blic Water Services.

1. Razdo de Ordem?

Este texto ndo é o principio da nossa histéria dedicada ao direito da dgua,
mormente da avaliacdo da dgua enquanto Direito, que cria direitos e
obrigacdes para os Estados, versando na tarifa social um mecanismo de
garantir a sua acessibilidade econémico-financeira. E, por isso, natural
que sigamos um plano de exposicdo e de posicionamento dogmatico que
se afigura plenamente vdlido a luz daquele que é, ainda hoje, 0 nosso
pensamento. No fundo, este texto constituird uma versdo alternativa do
texto citado, a semelhanca de uma popular cancdo do inicio dos anos 90
gue mereceu no volume | e no volume Il do mesmo album versdes distin-

3 O presente estudo foi escrito tendo por base as regras do comummente de-
signado Novo Acordo Ortografico. Existem, contudo, passagens que estdo escritas de
acordo com as anteriores regras ortograficas, que decorrem de citacdes e/ou enun-
ciados normativos anteriores a entrada em vigor deste Novo Acordo Ortografico. Por
motivo de rigor cientifico mantivemos os textos enunciados gua tale.

4 Cfr. o nosso A Tarifa Social Enquanto Garante de Acessibilidade e Universali-
dade do Direito a Agua, in E-Publica — Revista Eletrénica de Direito Piblico, Vol. 6, N.2 1,
2019, pp. 166-191.
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tas®. Salvo as evidentes diferencas, é o que faremos neste texto, manten-
do o conceito-base e evidenciando aquelas que foram as mutacdes que
0 nosso pensamento sofreu com o devir do tempo, trazendo algumas
novidades conceptuais a que ndo nos referimos naquele primeiro estudo.

Sucede que, o reconhecimento em 2010 pela Assembleia Geral das Na-
¢Oes Unidas do direito a 4gua enquanto direito humano, lhe permite al-
cangar um estatuto que, verdadeiramente, até entdo lhe era estranho.
Se é verdade que com a resolucdo que o considera enquanto tal, apenas
se encontra um instrumento de soft law e, como tal, ndo produtor de
obrigacdes ou efeito vinculativo para os Estados, sendo talvez mais proé-
ximos de um verdadeiro ato politico dissuasor de incumprimento pelos
Estados®, ndo é menos verdade que a evolugdo dogmatica do referido
Direito ndo se encontrava ja num imberbe estado de densificacdo.

Ora, com toda esta evolucdo, pode ser assumida desde logo uma cons-
trucdo que assuma o direito a dgua como um direito fundamental, ndo
expresso diretamente no texto constitucional, mas ainda assim um di-
reito fundamental. E certo que naquele texto, ja elaboramos a constru-
¢do que assume este como uma decorréncia do principio da dignidade
da pessoa humana, sendo relevante para este texto, elaborar constru-
¢cOes alternativas que, ainda assim, permitam a consideragao deste en-
quanto direito fundamental, seja ele decorrente de um texto normativo
com forca de lei estranho a Constituicdo mercé do artigo 16.2 Consti-
tuicdo da Republica Portuguesa (doravante, CRP), seja por derivacdo de
outros direitos fundamentais ja constitucionalmente consagrados.

Ao longo deste estudo, ndo deixaremos de notar o conteldo normativo
do direito a dgua, nem tdao-pouco, a forma como deve o Estado garantir
a sua acessibilidade e universalidade, assumindo que a tarifa social da
dgua instituida no Decreto-Lei n.2 147/2017 de 5 de dezembro, é uma
forma do Estado realizar o Direito, ainda que com o apoio dos municipios
em algumas situagGes. O estabelecimento da dialética entre o principio
do valor social da dgua e do seu valor econdmico, pode transparecer um

5 A cancdo Don’t Cry, dos GUNS N’ ROSES, merece versdes distintas baseadas
em letras distintas consoante o album seja o Use Your Illusion | ou o Use Your Illusion II.
6 Cfr. MADALENA VASCONCELOS ROSA, O Direito Humano de Acesso a Agua e

ao Saneamento: Legitimado pelo Costume Internacional, in Temas de Direito da Agua,
Lisboa, 2017, pp.13-14.
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aparente confronto entre o principio da recuperagdo de custos que os
servicos devem sempre asseverar pelo meio da sua tarifa, e a susten-
tabilidade financeira dos servicos mas, como veremos, a tarifa social é
um apoio as franjas mais carenciadas da populacdo que permite, precisa-
mente, que os tarifarios sejam equilibrados e acessiveis para todos.

Assim, como plano de analise, propomos o estudo do direito funda-
mental a dgua, subdividindo num primeiro momento, na analise relati-
va ao direito humano a dgua, para num segundo momento se analisar o
Comentdrio Geral n.2 15 e o nucleo minimo do direito a dgua e redun-
dando na construgdo que assume o direito a 4gua como um direito fun-
damental. Em seguida, analisaremos especificamente os requisitos de
acessibilidade e universalidade, para entrarmos no segmento final de
anadlise que concerne a tarifa social da dgua, subdividindo-a no estudo
do regime legal da tarifa social da dgua e a forma como esta se relaciona
com 0s servigos publicos de agua.

2. O Direito Fundamental a Agua.

2.1. O Direito Humano a Agua.

I. H3, até ao reconhecimento pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas,
uma vastissima evolucdo conceptual de densificacdo do Direito’, que
ndo cabe a este texto comentar, mas sim beber a inspiragdo para as
consideracGes que sejam pertinentes para o tema que nos foi destina-
do. Ndo devemos, ainda assim, perder de vista a ideia que ja afloramos

7 Evolucdo que pode, entre tantos outros, ser avaliada, consultada e estudada
em: SHARMILA L. MURTHY, The Human Right(s) to Water and Sanitation: History, Meaning
and the Controversy Over-Privatization, Berkeley Journal of International Law, Vol. 31,
N.2 1, 2013, pp. 100-109; GEORGE S. MCGRAW, Defining and Defending the Right to Wa-
ter and its Minimum Core: Legal Construction and the Role of National Jurisprudence,
Loyola University Chicago International Law Review, Vol. 8, N.2 2, 2011, pp. 137-145;
Cfr. MICHAEL R. ULRICH, The Impact of Law on the Right to Water and Adding Normative
Change to the Global Agenda, George Washington International Law Review, Vol. 48,
N.2 1, 2015, pp. 48-50; JERNEJ LETNAR CERNIC, Corporate Obligations Under The Human
Right to Water, Denver Journal of International Law and Policy, Vol. 39, N.2 2, 2011, pp.
310-317; BELEN BURGOS GARRIDO, El Derecho Humano al Aguay al Saneamiento, Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Vol. 10, N.2 3, 2020, pp. 53-54; ou, ainda, GERMANA DO
NASCIMENTO, El Derecho al Agua y su Proteccion en el Contexto de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, Estudios Constitucionales, Vol. 16, N.2 1, 2018, p. 250.
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em linhas anteriores, e que se prende com a auséncia de vinculacdo
juridica dos Estados diante da aprovacdo da Resolucdo da Assembleia
Geral das Nacdes Unidas, de 2010, A/RES/64/2928, acabando por re-
vestir um conjunto de principios fundamentais basicos que devem ser
observados em matérias de direitos humanos, ndo impondo deveres
legais em sentido estrito®.

Apesar das 41 abstengBes que acabaram por se verificar na votacdo da
Resolucdo, ndo pode deixar de se considerar que esta se afigura mere-
cedora de um amplo consenso entre a maioria dos Estados'®, sendo por
todos reconhecido enquanto tal, mesmo nos casos em que o sentido de
voto ndo recaiu sobre a aprovacdo. Ainda assim, ha uma certa Doutrina
que ndo deixa de criticar a imprecisdo do texto adotado pela resolucéo,
ndo sendo explicitavel o contelddo e alcance do direito a agua, obrigan-
do a uma densificacdo do conteldo pelos seus titulares. Na verdade,
os Estados tendem a preferir consagracdes mais amplas relativas a este
tipo de direitos do que aquelas que sejam mais concretas, desde logo
por |hes permitir uma maior discricionariedade na sua implementacdo
e, bem assim, por Ihes tornar o grau de realizagdo superior a uma ne-

8 O texto completo da Resolugdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, en-
contra-se disponivel em: https://www.un.org/en/ga/search/view doc.asp?symbol=A/
RES/64/292.

9 Cfr. PETER H. GLEICK, The Human Right to Water, Water Policy, Vol. |, N. 25,
1998, p. 490.

10 41 abstengBes num universo de 122 votos favoraveis. Hd quem tenha enten-
dido que esta proposta de resolugdo apresentada pela Bolivia se devia a batalha que
esta travava contra a privatizagdo do setor da dgua no Pais. Recorde-se que a Bolivia tem
o reconhecimento do Direito a 4gua e a garantia da sua acessibilidade e universalidade
plasmada no seu texto constitucional, nos artigos 16.2 e 20.2 da Constitucién Politica
del Estado (CPE). Contudo, a proposta de Resolugdo apresentada pela Bolivia causou
alguma surpresa aos Estados, sobretudo pela vacuidade do texto apresentado e por ser
algo precipitada, uma vez que o Conselho de Geneva ndo tinha ainda apresentado as
suas conclusGes o que poderiam sugerir que esta Resolucdo seria prematura. Cfr. SHAR-
MILA L. MURTHY, The Human Right(s), pp. 102-103. Relativamente as Constituicdes que
encontram o Direito & Agua consagrado expressamente, podem ser encontradas em:
EYAL BENVENISTI, Water, Right to, International Protection, in Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, 2010, Oxford University Press, n.2 13.

11 Cfr. JAUME SAURA ESTAPA, El Derecho Humano al Agua Potable y al Saneamien-
to en Perspectiva Juridica Internacional, Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bar-
tolomé de las Casas, Afio 16, N.2 26, 2012, p.154.
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cessidade de realizacdo concretamente definida normativamente®?. Em
suma, o texto que mereceu aprovacao deixou latente a ideia de este
direito a dgua, ndo se tratar de um direito novo e, assim, a ideia de re-
alizacdo progressiva que lhe se lhe encontra associada, permite que os
Estados definam a sua realizagdo e implementacdo, nomeadamente, o
quantum de recursos que se lhe encontram destinados®.

Il. No fundo, quando pensamos no Direito a Agua, pensamos em um
Direito cujo conteudo é funcional e assente na ideia de garantir que a
todos seja fornecida uma quantidade de dgua cujos parametros, como
veremos, se assumem como suficientes, aceitdveis, acessiveis e apta ao
uso pessoal e doméstico, que proteja a qualidade de vida, mas também
a salide do consumidor™.

De igual modo, as principais obrigacdes que aos Estados sdo impostas
mercé da sua realizagdo progressiva, prendem-se com o respeito pelo
Direito, impedindo o Estado de interferir com a fruicdo individual do
acesso a agua; com a protecdo do Direito, garantindo que a atividade
econdmica de terceiros ndo interfira no aproveitamento do Direito; e,
por ultimo, vincula a garantir a fruicdo deste, tomando medidas espe-
cificas que a todos garanta o Direito de acesso a 4gua’®. A verificada
necessidade de implementacdo e respeito por parte dos Estado, equi-
vale a garantia de condicGes de igualdade de acesso ao Direito assente
no respeito pela protecdo do meio-ambiente e na fruicdo da dgua para
consumo humano?.

Nas préximas linhas analisaremos o contetido do Comentério Geral n.2
15 e o que devemos entender pelo contetdo minimo do Direito a Agua.

12 Cfr. PIERRE THIELBORGER, Re-Conceptualizing the Human Right to Water: A
Pledge for a Hybrid Approach, Human Rights Law Review, Vol. 15, N. 2 2, 2015 p. 248.

13 Cfr. SHARMILA L. MURTHY, The Human Right(s), p. 104.

14 Cfr. FRANCISCO ARDANUY, El Derecho al Agua Posible. Dimension Social Del
Derecho al Agua y al Saneamiento, Lex Social: Revista de Derechos Sociales, Vol. 3, N.2
1, 2013, p. 83.

15 Cfr. EYAL BENVENISTI, Water Right, n. 2 4.

16 Cfr. BELEN BURGOS GARRIDO, El Derecho, p. 54.
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2.2. O Comentario Geral n.2 15 e o Nticleo Minimo do Direito a Agua

I. O General Comment No. 15: The Right to Water (Arts. 11 and 12 of
the Covenant)' é um texto anterior a Recomendacdo da Assembleia
Geral das NagGes Unidas e, este sim, é um texto que densifica o conte-
Udo do direito a dgua'®, do mesmo modo que acaba por ensaiar uma
definicdo do que se deve entender por Direito a dgua, fazendo-o do se-
guinte modo: “the human right to water entitles everyone to sufficient,
safe, acceptable, physically accessible and affordable water for personal
and domestic uses”*.

Na verdade, estamos em crer que o Comentario Geral, acaba por esta-
belecer as obrigacdes minimas dos Estados naquilo que a implemen-
tacdo do Direito diz respeito. Ora, num sistema que se encontrava in-
timamente influenciado pela ideia de realizacdo progressiva do direito
a agua, assim como, regra geral, sucede com a maioria dos direitos
sociais e culturais?®. O Comentario €, também por isso, um documen-
to densificador do que se deve entender pelo direito a dgua, estabe-
lecendo bases genéricas e assumindo garantias e obrigaces?, que se
encontram delimitadas pelo principio da dignidade da pessoa?, que se
corporiza como uma das bases que permite a consideracdo enquanto
direito fundamental.

Il. O caminho de realizacdo progressiva percorrido pelos Estados, deve
ser expedito, efetivo, assente no possivel, uma vez que a completa rea-
lizacdo deste Direito apenas se fard mediante a realidade de cada Esta-

17  Disponivel em: https://www.unhcr.org/publications/operations/49d095742/
committee-economic-social-cultural-rights-general-comment-15-2002-right.html.

18 Cfr. as alineas do Pardgrafo n.2 12 do Comentario Geral.

19 Cfr. o Pardgrafo n.2 2 do Comentario Geral. Entre nds, o Acérddo do STA de
02-07-2020, (www.dgsi.pt), entendeu ser de definir este como: “o direito de cada ser
humano a dispor, para uso pessoal e doméstico, de dgua em quantidade suficiente, com
qualidade (sequranca) para consumo humano (beber), em condigcées aceitdveis para
uso domeéstico, bem como fisica e economicamente acessivel”.

20 Para uma monitorizacdo da realizagdo progressiva do Direito a dgua e ao
saneamento, veja-se: CATARINA DE ALBUQUERQUE, et al., Monitoring the Progressive Re-
alization of the Human Rights to Water and Sanitation: Frontier Analysis as a Basis to
Enhance Human Rights Accountability, Oxford Handbook of Water Politics and Policy,
Oxford, 2017.

21 Cfr. o Paragrafo n.2 10 do Comentario Geral.

22 Cfr. o Paragrafo n.2 11 do Comentario Geral.
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do, o seu ponto de partida, ndo esquecendo o seu grau de desenvolvi-
mento econdmico e bem-estar social, que poderad permitir uma maior
quantidade de recursos libertados para efetiva promoc¢do do Direito?,
assentando nesta complexa dicotomia a realizagdo progressiva do Di-
reito?*. Contudo, se a realizagdo progressiva pode ser apta a reduzir os
constrangimentos orcamentais relativos a realiza¢cdo do Direito, ja ndo
pode ser tida como uma causa que desculpe a inacdo dos Estados?. E
se é verdade, que o cumprimento do Direito por parte dos Estados é
matéria que se encontra compreendida dentro do seu poder discricio-
nario, quer na organizag¢do dos servicos publicos que garantem o acesso
a agua®, quer no quadro regulatério estabelecido para o setor e que
garanta o contetdo do Direito e o seu respeito?’, para uma implementa-
cdo plena deste, ndo é menos verdade que a sua implementacdo plena
se encontra limitada pela reserva do financeiramente possivel.

Assim, e em primeiro lugar, a realizacdo progressiva funciona com uma
identificacdo prévia dos objetivos que se pretendam alcancar para,
posteriormente, decidir qual o melhor caminho para que estes sejam
alcancados. A realizagdo completa do Direito € um processo continuo
garantindo o Estado uma progressiva melhoria de acesso e realizacao
desse Direito?®. Numa palavra, estabelecem-se os padrGes que devam
ser garantidos pelo Estado, determinando-se quais 0s recursos neces-
sarios para alcancar esses padrées®.

Se é verdade que a realiza¢do progressiva nasce do auto de fé segundo
o qual os Estados tudo fardo para o cumprimento do Direito e preen-
chimento das suas obrigacdes com vista ao grau 6timo de realizacdo
do Direito, ndo é menos verdade que o grau de realizacdo do Direito
¢ dindmico consoante o contexto de cada Estado, mesmo que sempre

23 Cfr. o Paragrafo n.2 18 do Comentario Geral.

24 Cfr. MICHAEL R. ULRICH, The Impact, p. 52.

25 Cfr. SHARMILA L. MURTHY, The Human Right(s), pp. 109-110.

26 Cfr. o Paragrafo n.2 23 do Comentario Geral.

27 Cfr. o Paragrafo n.2 24 do Comentario Geral.

28 Cfr. CATARINA DE ALBUQUERQUE, On the Right Track, Good Practices in Reali-
sing the Rights to Water and Sanitation, Lisboa, E.R.S.A.R., 2010, p. 23.

29 Cfr. MICHAEL R. ULRICH, The Impact, p. 46.
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seja de verificar a vinculacdo ao respeito e protecdo do Direito, como
também ao cumprimento das garantias em favor dos beneficidrios, de
forma néo-discriminatoria®®.

Assim, et pour cause, se foram estabelecendo conteddos minimos de
realizacdo do Direito que sejam sempre exigiveis e sejam considerados
o grau minimo de satisfacdo. Ou seja, aquele conteddo que estabelece
as condi¢Ges minimas que devem ser asseguradas e cujas acdes para o
garantir, possam ser invocdveis a todo o tempo, competindo aos Esta-
dos desenvolver os esforcos necessarios ao cumprimento desse mini-
mo3L. E a andlise do nucleo minimo do Direito a dgua, que nos dedica-
remos em seguida.

Ill. Quando atentamos neste conceito nos Direitos sociais, regra geral,
significa que nos referimos ao conjunto de caracteristicas minimas que
sempre compdem esse Direito e que, pelo menos essas, devem sempre
ser asseguradas como padrdes legais de contetido do Direito®. Dito de
outro modo, este nucleo afigura-se como aquele conteudo bdasico que
ndo é suscetivel de limitagdo por parte dos Estados®:.

Assim, devem densificar-se duas fases atinentes a realizacdo do Direito:

(i) delimitando o contetdo que deve ser imediatamente realizado; e

30 Cfr. CATARINA DE ALBUQUERQUE, On the Right Track, p. 24.

31 Cfr. GEORGE S. MCGRAW, Defining and Defending, p. 156.

32 Cfr. GEORGE S. MCGRAW, Defining and Defending, pp. 154-155.

33 Recorde-se JORGE REIS NOVAIS ao, de forma lapidar, ensinar que: “mesmo nao
havendo consagracdo constitucional expressa, é possivel de principios estruturantes
como o principio da socialidade, a dignidade da pessoa, o direito ao desenvolvimento
da personalidade ou o proprio direito a vida, fazer decorrer um direito constitucional,
justicidvel, a um minimo existencial, entdo os mesmos principios juridicos determinam,
designadamente em Constituicdo com direitos sociais, a necessidade de delimitar em
cada direito social um conteddo normativo suficientemente determinado, justicidvel, ou
seja, o referido minimo social que seria furtado a disponibilidade do legislador, que se-
ria directamente acessivel pelo juiz e que seria imune, enquanto direito fundamental,
as variacoes das opcoes politicas conjunturais”, prosseguindo ainda o Autor dizendo que
estamos diante do “nucleo indisponivel pelo legislador e imune aos constrangimentos
da reserva do financeiramente possivel”. Cfr. Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos
Sociais Enquanto Direitos Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 200.
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(ii) estabelecendo qual deve ser o contelddo inerente a sua completa
realizacdo®. A primeira fase remete o interprete-aplicador, para a
densificacdo daquilo que deve ser assegurado pelo Estado sendo,
por isso mesmo, o0 seu ponto de partida na realizagcdo progressi-
va*. O grau de realizagdo completo do Direito depende de Estado
para Estado, assentando no grau de desenvolvimento das neces-
sidades basicas de que se parte para a concreta avaliacdo do grau
de cumprimento do Direito ao longo do tempo, sendo ajustadas e
modificadas consoante a realidade propria do Estado.

O conteudo normativo do Direito a dgua é enunciado no Pardgrafo 12 do
Comentdrio Geral n.2 15 e é composto por trés caracteristicas, a saber:

Disponibilidade: Deve ser garantida a distribuicdo de dgua sufi-
ciente para usos domésticos e pessoais;

Qualidade: A dgua deve ser de qualidade para usos pessoais e
domeésticos, livre de substancias quimicas e microbioldgicas que
constituam uma ameaga para a saude humana;

iii. Acessibilidade: A dgua deve ser universalmente acessivel, res-
peitando o principio da ndo discriminagdo. Este principio subdivi-
de-se nos seguintes subprincipios:

a. Acessibilidade fisica: A dgua deve ser acessivel a todas as fran-
jas da populacdo, i.e., todos devem ter acesso a dgua de quali-
dade sem que Ihes possa ser vedado o acesso a esse direito;

b. Acessibilidade financeira: O acesso a dgua deve ser econo-
micamente acessivel para todos, ndo havendo exclusdo de
ninguém, em funcdo da falta de capacidade financeira para
custear os servicos;

c. Nao-discriminagdo: A dgua deve ser assegurada a todos de
forma igualitdria, sem qualquer tipo de discriminacao;

34 Cfr. GEORGE S. MCGRAW, Defining and Defending, p. 155.
35 Cfr. MICHAEL R. ULRICH, The Impact, p. 53.
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d. Acessibilidade de Informagdo: O acesso a toda a informacdo
relativa a dgua deve ser acessivel a todos os que queiram reco-
Iher informacdo relativa a d4gua que consomem.

O primeiro reparo que se nos oferece realizar é que, do mesmo modo
que consideramos que o catdlogo de Direitos Humanos ndo pode ser
tido como imutavel e estanque naqueles direitos que se encontram
diretamente estabelecidos, também o contelido normativo do Direito
a agua, ndo deve ser tomado como de conteldo exaustivo. Alids, o
que aqui se define é o nivel minimo essencial de requisitos a observar
para satisfacdo das necessidades essenciais de acesso a agua®.

Facilmente se compreenderd, que nos encontramos do lado de quem
defende que o contelddo normativo &, ligeiramente, ambiguo, condu-
zindo o interprete-aplicador a construir maiores ou menores respon-
sabilidades para o Estado consoante a interpretacdo que realize do
texto sendo esta discricionariedade, em conjugacdo com a realizacao
progressiva do Direito, que limita a sindicabilidade do Direito pelos seus
destinatarios junto dos Estados. Assim, este conteddo normativo, per-
mite o estabelecimento de um ponto de partida de realizacdo do direi-
to a dgua, necessitado de desenvolvimento pelos Estados, de modo a
estabelecer os patamares de implementacdo e realizagdo do Direito®.

Adiante®®, individualizaremos a vocacdo de acessibilidade e de univer-
salidade do Direito a dgua, mas cremos ser de relevo, por ora, focar a
nossa atencdo no caminho que nos permite aceitar a consideracao do
Direito a dgua como Direito fundamental, quer pela via do principio da
dignidade da pessoa humana, quer pela via dos Direitos que se lhe en-
contram conexos e, com eles, possa ser admitida a construcdo de um
Direito fundamental derivado.

36 Cfr. AMANDA CAHILL, ‘The Human Right to Water — A Right of Unique Status’:
The Legal Status and Normative Content of the Right to Water, The International Journal
of Human Rights, Vol. 9, N. 2 3, 2005, p. 392.

37 Cfr. GERMANA DO NASCIMENTO, El Derecho, p. 250.

38 Infra, 3.
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2.3. O Direito a Agua como Direito Fundamental a Agua

I. Em texto anterior®, ja assentdmos o nosso pensamento na ideia se-
gundo a qual consideracdo enquanto direito fundamental deriva do
principio da dignidade da pessoa humana e, no essencial, mantemos
essa perspetiva, assim como a maioria da Doutrina que sobre a estrutu-
ra do direito humano a dgua dep0ds e, como tal, para |a remetemos para
esclarecimentos acerca do nosso pensamento alicercado numa cons-
trucdo assente na dignidade humana.

Cremos, ainda assim, que podemos completar essa construgdo assu-
mindo que para além desse caminho se abre um conjunto de caminhos
alternativos que nos permitiriam considerar o direito a dgua como di-
reito fundamental, merecendo como tal a protegdo constitucional con-
ferida a estes.

Il. O primeiro baseia-se na leitura que se fizer do disposto no artigo
16.2 CRP. O n.2 1 do referido artigo 16.2 estabelece que: “os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer ou-
tros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional”.
Numa primeira leitura, dir-se-a que se aponta para um conceito material
de direito fundamental, assumindo uma perspetiva verdadeiramente
aberta destes*. Assim, os direitos que provenham de uma outra fonte
que seja materialmente constitucional sdo, ou pelo menos podem ser,
direitos fundamentais**. Numa palavra: sdo os «direitos fundamentais
fora da constituicdo»*2.

39 Cfr. o nosso A Tarifa Social, pp. 170 e ss. Sobre a matéria do principio da
dignidade da pessoa como motivo segundo o qual o Direito a agua assume o estatuto
de direito fundamental, pode consultar-se et al., JOAO MIRANDA, O Direito Fundamental
a Agua e a Sustentabilidade dos Servicos Publicos em Portugal, in Los Servicios Urbanos
del Agua: Derecho Humano al Agua, Asequibilidad y Recuperacion de Costes, Navarra,
2017, p. 218; Cfr. SHARMILA L. MURTHY, The Human Right(s), pp. 99-100; ou, ainda, ADE-
LE J. KIRSCHNER, The Human Right to Water and Sanitation, in Max Planck Yearbook of
United Nations Law, Vol. 15, 2011 p. 460.

40  Cfr. GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. |, 4.2 Edicdo Revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 365.

41 Cfr. JORGE MIRANDA, A Abertura Constitucional a Novos Direitos Fundamen-
tais, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Manuel Gomes da Silva, Coimbra,
2001, p. 559.

42 Cfr. GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo, p. 365.
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Sucede que, para que possamos considerar que a base legal para a as-
sunc¢do do direito a dgua enquanto direito fundamental, terd de radicar
a sua fundamentalidade em legislacdo ordinaria, sendo de considerar
apenas aqueles direitos que constituam direitos cuja relevancia para a
consciencializacdo juridica da coletividade seja igual aos direitos fun-
damentais consagrados expressamente na Constituicdo®, sendo certo
que essa equivaléncia ndo se esgota nos direitos, liberdades e garan-
tias, devendo estender-se aos direitos econdmicos, sociais e culturais,
porque o devir da sociedade é permanente, ndo podendo o direito
cingir-se aquilo que em determinado momento histdrico era suficiente
enquanto grau de protecdo da coletividade*.

Dito isto, concordamos com a ideia segundo a qual, a fonte da qual
brota o Direito a d4gua enquanto direito fundamental, “podera radicar
na consagracdo na Lei da Agua, aprovada pela Lei n.2 58/2005, de 29 de
dezembro, do principio do valor social da dgua, no sentido da existéncia
de um dever de assegurar “o acesso universal a 4gua para as necessi-
dades humanas basicas a custo socialmente aceitdvel e sem constituir
fator de discriminacdo ou exclusdo” [artigo 3.2, n.2 1, alinea a)]”**, con-
cluindo-se que se impde “um dever juridico dos poderes publicos de
assegurar, na gestdo da agua, o acesso universal a agua para satisfacdo
das necessidades basicas e sem discriminacoes”*.

lll. Um outro caminho alternativo, assume o direito a 4gua enquanto
um direito derivado de outros direitos, como seja o direito a salde ou
o direito a vida.

Na verdade, existe uma evidente ligacdo entre o direito a dgua e o di-
reito a vida — esse sim, constitucionalmente consagrado no artigo 24.2
CRP — sobretudo pelo nimero de pessoas que anualmente tém como
consequéncia de um deficiente acesso a dgua potavel limpa e de quali-
dade, a morte*’. No limite, a maior violacdo do direito a agua é a morte

43 Cfr. GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo, p. 366.
44 Cfr. JORGE MIRANDA, A Abertura, p. 563.

45 Cfr. JOAo MIRANDA, O Direito Fundamental, p. 217.

46 Cfr. JOAO MIRANDA, O Direito Fundamental, p. 218.

47 Cfr. EYAL BENVENISTI, Water, n. 2 1.
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causada pela completa denegacdo de acesso a dgua para consumo hu-
mano, sendo impensdvel uma vida humana em que o acesso a agua é
vedado aos seres humanos®,

Como bem se compreenderd, se o direito a dgua se relaciona com o
direito a vida, facilmente se relaciona também com o direito a satde —
também ele constitucionalmente consagrado no artigo 64.2 CRP — per-
mitindo que um standard de vida adequado, apenas se alcance com
a disponibilidade de dgua para consumo humano necessdria a uma
existéncia assente em padrdes minimos de uma vida saudavel®. Alis,
as politicas publicas no setor da dgua e saneamento, as vinculagdes e
obrigacdes delas decorrentes, visam a promocdo de um estilo de vida
saudavel, promovendo a protecdo da salde publica®®. Numa palavra:
sem agua em suficiente quantidade e de suficiente qualidade ndo exis-
tird uma vida saudavel®!, nem se protegera o direito a salide constitu-
cionalmente consagrado.

Ser-nos-ia, ainda, possivel assumir outros direitos a que cuja fruicdo a
agua se encontra ligada, como por exemplo o direito ao ambiente cons-
tante do artigo 66.2 CRP; ou o direito a alimentacdo®? com afinidades
evidentes com o direito a dgua.

IV. O principal problema que se podera encontrar nesta conce¢do assen-
te na derivagdo, prende-se com o grau de vinculagdo que pode caber ao
respeito pelo direito a dgua. Isto é, por um lado, hd quem defenda que
o facto de se considerar como direito derivado, a protecdo seria sempre
delimitada pelos direitos sobre os quais deriva, ficando algumas franjas

48 Cfr. PIERRE THIELBORGER, Re-Conceptualizing, p. 232.

49 Cfr. PIERRE THIELBORGER, Re-Conceptualizing, p. 233.

50 Cfr. JoAO MIRANDA, O Direito Fundamental, p. 216.

51 Cfr. ADELE J. KIRSCHNER, The Human Right, p. 460.

52 Direito consagrado no artigo 25.2 da Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos, sendo certo que: “a efetivacdo do direito a alimentagdo e a correspondente
seguranca alimentar dependem de um sem numero de fatores, dos quais vale a pena
destacar: o contexto socio-econémico (recursos naturais, niveis de educacao); o funcio-
namento do mercado alimentar (producdo, importacdo de bens alimentares, acesso a
alimentos); higiene e salubridade (qualidade da agua, inocuidade dos alimentos); edu-
cagdo nutricional, habitos alimentares”. Negritos nossos. Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO,
Direito da Alimentagdo, Lisboa A.A.F.D.L. Editora, 2013, p. 51. Salientando as diferencgas
entre um e outro, veja-se: Cfr. FRANCISCO ARDANUY, El Derecho al Agua, pp. 79 e ss.
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do direito desprotegidas por ndo serem compostas desses direitos de
que o direito a dgua deriva, acrescendo que as obrigacdes estatais sdo,
também elas, mais reduzidas caso se propugne a posicdo deste ser um
direito derivado®. Por outra banda, ha quem considere que, mercé da
derivagdo de um outro direito é a realizacdo de ambos os direitos que
sai reforcada pela derivagdo, uma vez que assim se conseguira que am-
bos sejam protegidos um pelo outro sendo, nomeadamente, protegi-
das aplicagBes impossiveis de prever ndo fosse a derivacdo®*, criando
um novo Direito mesclado por aqueles dos quais deriva com o mesmo
nivel de protecdo dos primeiros®.

Compreendendo o argumento de quem delimita o Direito derivado,
por aquele do qual deriva, cremos que a melhor solucdo é aquela que
vé nessa derivacdao uma forma de amplificacdo do escopo protetivo do
Direito. Assim, sendo o bem-juridico vida o bem primordial do nosso or-
denamento juridico, a protecao conferida ao Direito a agua serd muito
superior aquela que lhe seria garantida numa leitura isolada do Direito,
conferindo-se “um valor pleno ao acesso a agua potavel”.

E chegado o momento de individualizar a vocacdo de acessibilidade e uni-
versalidade do direito fundamental a 4gua. E o que faremos em seguida.

3. Os Requisitos de Acessibilidade e de Universalidade

l. Estes requisitos que por ora nos propomos a analisar, decorrem do Pa-
ragrafo 12 do Comentario Geral n.2 15, como ja tivemos oportunidade de
enunciar em linhas anteriores. Releva para este estudo, a acessibilidade
financeira da dgua, assumindo-se como financeiramente acessiveis as ta-
rifas que ndo confiram um peso excessivo na esfera de custos, quando
comparadas com outras necessidades imediatas dos cidaddos®’.

Respeitar o direito fundamental a agua, a sua acessibilidade e univer-
salidade, impde ao Estado que regule os precos de mercado, optando

53 Cfr. ADELE J. KIRSCHNER, The Human Right, pp. 467-468.
54 Cfr. PIERRE THIELBORGER, Re-Conceptualizing, p. 231.

55 Cfr. PIERRE THIELBORGER, Re-Conceptualizing, p. 233.

56 Cfr. JoAo MIRANDA, O Direito Fundamental, p. 219.

57 Cfr. CATARINA DE ALBUQUERQUE, On the Right Track, p. 34.
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pelas isen¢des de consumo que considere pertinentes até um deter-
minado nivel de consumo; ou, ainda, pela cobranca de um baixo custo
até um determinado nivel de consumo penalizando gradativamente o
consumo mais elevado, assumindo que se deve moderar o consumo
por questdes de sustentabilidade ambiental, penalizando aqueles com-
portamentos que redundem em gastos excessivos®.

Il. A preocupacdo com a acessibilidade e a universalidade da agua, de-
corre desde logo, da Lei n.2 58/2005, de 29 de dezembro®, estabelecen-
donoartigno 3.2,n.21, al. a) que o principio do valor social da dgua “con-
sagra o0 acesso universal a dgua para as necessidades humanas bdsicas,
a custo socialmente aceitdvel, e sem constituir fator de discriminacdo
ou exclusdo”®®; ao valor social da agua, o legislador acrescentou na al. d)
do referido n.2 1 do artigo 3.2, o principio do valor econdmico da dgua,
estabelecendo para tal que “se consagra o reconhecimento da escassez
atual ou potencial deste recurso e a necessidade de garantir a sua uti-
lizacdo economicamente eficiente, com a recuperagdo dos custos dos
servicos de aguas, mesmo em termos ambientais e de recursos, e tendo
por base os principios do poluidor-pagador e do utilizador-pagador”.

Recentemente, a Diretiva (UE) 2020/2184 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 16 de dezembro de 2020 relativa a qualidade da dgua des-
tinada ao consumo humano, assentou desde logo como preocupacado
fundamental “o facto de parte da populagdo em particular os grupos
marginalizados, ndo ter acesso a agua destinada ao consumo humano,

58 Cfr. JAUME SAURA ESTAPA, El Derecho Humano, p. 164. Alids, a Diretiva
2000/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro, estabelece no
seu artigo 9.2 que, na definicdo da tarifa a pagar pelo utilizador, os Estados levardo em
linha de conta o principio da amortizagdo dos custos dos servicos hidricos, e o principio
do utilizador pagador (cfr. o n.2 1), dando ainda incentivos a uma utilizagdo racional do
recurso. Com vista a sustentabilidade ambiental e de uma utilizacdo racional da dgua, o
legislador europeu optou por tomar medidas técnico-financeiras que regulem e desin-
centivem o desperdicio.

59  AleidaAguaja sofreu vérias alterages ao longo do seu prazo de vigéncia, sendo
a redacdo atualmente em vigor, aquela que resulta da Lei n.2 82/2023, de 29 de dezembro.

60 Como ja dissemos, com JOAO MIRANDA, este artigo é aquele que permite a
consideracdo do direito a agua como um direito fundamental, mas para além disso, o
legislador nacional pretendeu, aqui, no essencial, verter os elementos constantes do
nucleo minimo do direito fundamental a 4gua, como seja a garantia de acessibilidade e
universalidade deste direito.
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sendo esse um compromisso no ambito do Objetivo n.2 6 dos Objeti-
vos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) da Agenda 2030 das Nacoes
Unidas para o Desenvolvimento Sustentavel”s?.

Acresce, ainda que o legislador europeu, vinculou os Estados-membros
a tomar as medidas necessarias para manter o acesso de todos a dgua
destinada ao consumo humano, com especial enfoque nos grupos mais
vulneraveis e marginalizados através, nomeadamente, de identificacdo
de quem sdo as pessoas que ndo tém acesso a dgua, ou tendo-o este
é muito limitado, bem como as razdes dessa falta de acesso®’; aprovei-
tando para avaliar quais as possibilidades de melhoria do acesso a esses
individuos® e, apds informacdo sobre as formas de ligacdo a rede e pos-
sibilidades alternativas de acesso a dgua boa para consumo humano®,
tomar as medidas tidas como necessarias e adequadas para garantir
que a dgua chega a essas pessoas®.

Ill. No fundo, o que se pretende é que a possibilidade de aceder a agua
ndo represente um custo excessivo no conjunto de despesas mensais
das familias, i.e. o preco de acesso ao servico de agua, ndo pode ser
um impeditivo de fruicdo da quantidade necesséria de agua para a
sobrevivéncia e vida condigna. E que, se assim for, pode-se conside-
rar como violado o direito de acesso aos servicos publicos de dguas e,
bem-assim, o direito fundamental a dgua®. Deste modo, é obrigac¢do
do Estado, garantir ndo a gratuitidade do acesso a dgua, mas sim a sua
acessibilidade, impedindo que alguém perca o acesso a agua, em face
da sua incapacidade de custear o servico®’.

Ndo se retire das nossas palavras que ndo admitimos a exce¢do de gra-
tuitidade dos servicos, porque o admitimos, ainda que consideremos
dever ser de limitar essa possibilidade aos casos de necessidade social.
E que, nesses casos, a gratuitidade deve ser uma obrigacdo do Estado
gue assume o direito a dgua enquanto direito fundamental. Assim, es-

61 Cfr. o Considerando n.2 4 da Diretiva.

62 Cfr.aal. a) don.2 1 do artigo 16.2 da Diretiva.

63 Cfr.aal. b) don.2 1 do artigo 16.2 da Diretiva.

64 Cfr.aal.c)don.2 1 do artigo 16.2 da Diretiva.

65 Cfr.aal. d)don.2 1 do artigo 16.2 da Diretiva.

66 Cfr. PIERRE THIELBORGER, Re-Conceptualizing, p. 233.
67 Cfr. ADELE J. KIRSCHNER, The Human Right, p. 471.
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tamos em crer que se deve optar pelo recurso a uma formula aberta
assente na tendencial gratuitidade do servico em caso de necessidade
social, a semelhanca da férmula constitucional encontrada para o ser-
vico nacional de saude®. Alids, satisfazendo as necessidades essenciais
decorrentes do conteddo minimo do direito fundamental, o Estado ga-
rante a fruicdo do Direito como lhe é exigivel®.

Como veremos em seguida o principio do valor social da dgua, e a ga-
rantia de acessibilidade econdmica ao utilizador, podem conflituar —
ainda que de forma aparente — com a ldgica de recuperacdo integral de
custos dos servicos publicos de agua, talvez por isso e por matéria de
politica tarifaria o legislador tenha feito equivaler o principio do valor
econdmico da agua com o principio do valor social, assumindo que ao
Estado incumbe a criacdo de mecanismos em que um nao belisque a
prossecucdo do outro. Estamos em crer que esse equilibrio se encontra
com o estabelecimento de uma tarifa social da 4dgua. E sobre ela que
incidird o nosso estudo nas proximas linhas.

4. A Tarifa Social da Agua.

4.1. A Tarifa Social da Agua

I. Entre nds, a primeira referéncia a tarifa social decorre de uma reco-
mendacdo da entidade reguladora na Recomendacdo IRAR n.2 01/2009
(“Recomendacdo Tarifaria”), que se referia aos tarifarios aplicaveis aos
utilizadores finais dos servigos publicos de abastecimento de dgua para
consumo humano, de saneamento de dguas residuais urbanas e de ges-
tdo de residuos urbanos. Por seu turno, é ja em 2017 que o legislador
decidiu uniformizar os critérios para atribuicdo da tarifa social a nivel
nacional, por meio do Decreto-Lei n.2 147/2017, de 5 de dezembro.

A Recomendacdo é, por isso, o primeiro alerta para a necessidade do es-
tabelecimento de uma tarifa social para aqueles que possuem maiores
necessidades no pontual pagamento de uma tarifa normal pelo servico.
Assim, defendia-se que as tarifas deviam ser reduzidas aos utilizadores

68 Cfr. artigo 64.2, n.2 2, al. a) CRP. Entendimento reforcado, para quem consi-
dera que o direito fundamental a d4gua, pode derivar do direito fundamental a satde.
69 Cfr. GERMANA DO NASCIMENTO, El Derecho, p. 255.
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cujo agregado familiar possuisse um rendimento bruto em que ndo fos-
se ultrapassado um determinado valor, fixado pela entidade titular, mas
nunca superior ao dobro do valor anual da retribuicdo minima mensal
garantida’®. O modelo de redugdo tarifaria, concretizar-se-ia mediante a
isencdo das tarifas fixas e da aplicacdo ao consumo total do utilizador
de tarifas variaveis do primeiro escaldo limitado mensalmente a 15 m37%.
Uma outra alternativa, residiria na reducdo do peso das tarifas em fun-
¢do do agregado familiar e da sua composicdo’?, comprovavel mediante
entrega da declaragdo ou da nota de liquidacdo de IRS, podendo esta ser
substituida por outro meio considerado idoneo pela entidade gestora do
servico’®. A recomendacdo do regulador permite que se encontre uma
cldusula de salvaguarda, ao estabelecer que salvos os casos compreendi-
dos non.2 1 do ponto 3.1.3, ndo devem ser empregues tarifas alicercadas
no valor do rendimento, do patriménio ou negdcios do utilizador final,
para que ndo restem duvidas sobre a excecionalidade da situagao’.

A Deliberacdo n.2 98/2014, que aprovou o Regulamento Tarifario do
Servico de Gestdo de Residuos, aplicavel também aos servigos publicos
de dguas vé no seu artigo 22.9 ser estabelecido o que se deve entender
por tarifario social. Este, aplicava-se aos utilizadores domésticos em si-
tuacdo de caréncia econdmica comprovada pelo sistema de seguranca
social”®, presumindo-se a situacdo de caréncia econdémica quando seja
beneficidrio do complemento solidario para idosos’®; ou, rendimento
social de inser¢do’’; ou subsidio social de desemprego’®; ou beneficiario
do 1.2 escaldo do abono de familia’; e/ou pensdo social de invalidez®.
O tarifario social, consistiria deste modo na isencdo das tarifas de dis-
ponibilidade®! e o seu impacto financeiro corria por conta da entidade
titular, mediante um subsidio correspondente ao calculo da diferenca

70 Cfr. n.2 1 do ponto 3.1.3.
71 Cfr. n.2 2 do ponto 3.1.3.
72 Cfr. n.2 5 do ponto 3.1.3.
73 Cfr. n.2 7 do ponto 3.1.3.
74 Cfr. n.2 10 do ponto 3.1.3.
75 Cfr. artigo 22.9,n.21, al. a
76 Cfr. artigo 22.9,n.22, al. a
77 Cfr. artigo 22.9,n.22,al. b
78 Cfr. artigo 22.9,n.22,al. c
79 Cfr. artigo 22.9,n.2 2, al. d
80 Cfr. artigo 22.9,n.22, al. e
81 Cfr artigo 22.2,n.2 3.
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entre o valor de faturacdo resultante da aplicacdo do tarifario base e o
que decorre do tarifario social®?.

Il. Passado todo este periodo evolutivo da tarifa social, em 2017 foi es-
tabelecido o regime de acesso a tarifa social da dgua no Decreto-Lei n.2
147/2017, de 5 de dezembro. O regime nasce com o objetivo de promo-
ver a “protecdo dos consumidores em situacdo de vulnerabilidade quan-
do, devido a sua economia doméstica, ndo consigam parar as suas contas
de eletricidade, dgua ou gas e o corte de fornecimento ou a execugdo dos
seus bens possa deteriorar ainda mais a sua situacdo e afetar irremedia-
velmente a possibilidade da mesma ser reequilibrada”, estabelecendo o
“conjunto minimo de requisitos de acesso a tarifa social para a prestacao
dos servicos de dgua aplicavel em todos os municipios, assegurando des-
ta forma o acesso a todos os consumidores a nivel nacional”.

O legislador pretendeu, desde logo no preambulo do Decreto-Lei, es-
tabelecer quem s3o os beneficidrios da tarifa social®, concretizando no
artigo 2.2 que apenas as pessoas singulares que possuam contrato de
fornecimento de dgua sdo elegiveis para serem beneficidrios da tarifa
social®, sendo os potenciais beneficiarios, aqueles que o legislador en-
tendeu relevante elencar no predmbulo do Decreto-Lei®®, assumindo
a definicdo de quem se encontra em situacdo de caréncia econdmica
como aquela que ja constava também no predmbulo®. O artigo estatui
ainda que, os municipios podem estabelecer, por meio de uma delibe-
racdo da Assembleia Municipal, outros critérios de referéncia, limitados
a garantia que em caso algum a protecdo dos cidaddos ndo seja menor
com a deliberacdo da Assembleia Municipal, i.e., a alteragdo so é ad-
missivel para se tornar mais favoravel ao municipe?’. A publicacdo dos

82 Cfr. artigo 22.9, n.2 5.

83 Sdo potenciais beneficiarios da tarifa social, “as pessoas singulares que se
encontrem numa situacdo de caréncia econémica que toma por referéncia as pesso-
as beneficidrias de, nomeadamente, complemento solidario para idosos, rendimento
social de insercdo, subsidio social de desemprego, abono de familia, pensdo social de
invalidez, pensdo social de velhice ou cujo agregado familiar tenha um rendimento anu-
al igual ou inferior a (euro) 5808, acrescido de 50% por cada elemento do agregado
familiar que ndo aufira qualquer rendimento até ao maximo de 10%".

84 Cfr. artigo 2.2, n.2 1.

85 A que acresce o disposto no artigo 2.2, n.2 2.

86 Cfr. artigo 2.2, n.2 3.

87 Cfr. artigo 2.2, n.2 4.
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critérios de referéncia, em respeito pela garantia de informacdo, deve
ocorrer no sitio da internet dos érgdos municipais, nos locais de estilo
do concelho e nas sedes das freguesias®, sendo uniformizada a forma
de célculo do apuramento do rendimento anual e o que conta para a
definicdo do agregado familiar®, estabelecendo igualmente o legislador
como se processa a atualizacdo dos critérios de referéncia para a situa-
¢do de caréncia econémica®.

Estabelece-se, no artigo 3.2, que a adesdo a tarifa social é voluntdria,
mediante deliberacdo da Assembleia Municipal e sob proposta da Ca-
mara Municipal®, ndo se prejudicando a competéncia nos casos em que
0 servico é prestado por empresas locais ou intermunicipais®?, sendo a
estas entidades que compete prestar a Camara Municipal a informacao
sobre o universo de beneficiarios, através do NIF do titular do contrato
e do codigo do local de consumo, 30 dias apds a solicitacdo®®, podendo
a Camara solicitar a DGAL informacdo estatistica sobre os potenciais
beneficiarios da tarifa®.

Desde a entrada em vigor da Lei do Orcamento de Estado para 2021%,
o financiamento da tarifa social passou a competir ao municipio ade-
rente®, ou as respetivas empresas, nos casos em que o fornecimento
do servico seja prestado por empresas de titularidade estatal®”. Cremos
gue esta alteracdo, ainda assenta na regra geral de competir ao mu-
nicipio o financiamento da tarifa social, repercutindo apenas o finan-
ciamento no Estado quando a gestdo é delegada em empresas que o
tenham como acionista maioritario.

88 Cfr. artigo 2.2, n.2 5.

89 Cfr. artigo 2.2, n.2 6.

90 Cfr. artigo 2.2, n.2 7.

91 Cfr. artigo 3.2, n.2 1.

92 Cfr. artigo 3.2, n.2 2.

93 Cfr. artigo 3.2, n.2 3.

94 Cfr. artigo 3.2, n.2 4.

95 A Lei n.2 75-B/2020, de 31 de dezembro, alterou o n.2 1 do artigo 4.2 do De-
creto-Lei que nos encontramos a analisar, acrescentando-lhe duas alineas e revogando
o n.2 2. Na versdo anterior a esta era, nos termos do n.2 1, ao municipio aderente que
competia o financiamento da tarifa social. Para nos termos do antigo n.2 2, ficar na sua
esfera o financiamento, na medida da diferenca entre o tarifario em vigor e o resultante
da tarifa social, nos casos em que o servigo ndo seja por si prestado.

96 Cfr. artigo 4.2, n.2 1, al. a).

97 Cfr. artigo 4.2, n.2 1, al. b).
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Naquilo que concerne aos critérios de fixacdo da tarifa social, estabe-
lece-se que esta é calculada mediante a aplicacdo de um desconto e/
ou isencdo de tarifas determinadas na decisdo de adesdo®, incidindo
o desconto sobre o valor a pagar por metro cubico de dgua fornecida e
sobre as dguas residuais recolhidas®, incidindo a isencdo sobre tarifas de
valor fixo aplicavel*®. A competéncia para a fixacdo do valor do desconto
ou isenc¢do, ou de eventuais limites maximos de consumo sobre os quais
estes se aplicam, pertence ao municipio!®, destinando-se os descontos
exclusivamente ao uso doméstico, e apenas sobre o ponto de ligacdo a
rede de distribuicdo correspondente ao domicilio fiscal do cliente final'®,
concretizando-se, uma vez mais, o que ja se estabelecia no preambulo.

A tarifa social é atribuida automaticamente, ndo carecendo de pedido ou
requerimento dos interessados!®, sendo a instrucdo e decisdo de atri-
buicdo, da competéncia do municipio® solicitando a informacdo sobre
a elegibilidade dos beneficidarios mediante o NIF do titular do contrato e
do cddigo do local de consumo através da DGAL, devendo as entidades
detentoras da informacao, disponibilizé-la para efeitos de instrucdo®. E
garantido, o poder de renuncia ao beneficio de aplicacdo da tarifa social
a todo o tempo, bem como ao manifesto da sua oposicao ao tratamento
dos seus dados pessoais, mediante comunicacdo escrita ao fornecedor
de dgua e do saneamento de dguas residuais'?’. Nos casos em que a tarifa
social ndo seja automaticamente aplicavel, pode ser apresentado reque-
rimento a Camara Municipal, com a junc¢do dos documentos tidos por
convenientes para comprovacdo da elegibilidade®.

A responsabilidade pela aplicacdo da tarifa social, corre por conta do
fornecedor com o qual tenha sido celebrado o contrato de fornecimen-
to, sendo a informacdo necessaria para o efeito prestada pela camara

98 Cfr. artigo 5.2, n.2 1.
99 Cfr. artigo 5.2, n.2 2.
100 Cfr.artigo 5.9, n.2 3.
101 (Cfr.artigo 5.9, n.2 4.
102 (Cfr.artigo 5.9, n.2 5.
103 (fr.artigo 6.9, n.2 1.
104 (Cfr. artigo 6.2, n.2 2.
105 (Cfr. artigo 6.2, n.2 3.
106 (Cfr. artigo 6.2, n.2 4.
107 Cfr.artigo 6.2, n.2 6.
108 (fr.artigo6.2,n.27.
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municipal'®, devendo o desconto ser identificado de forma clara nas
faturas enviadas para o cliente!’®. Nos casos em que a entidade gestora
ndo € o municipio, a cAmara entrega-lhe no prazo de 30 dias as quantias
respeitantes ao desconto ou isencdo de tarifa correspondente!!! tendo,
a ndo entrega dos valores referidos no prazo de 60 dias, efeito suspen-
sivo de aplicacdo da tarifa social pelo fornecedor dos servigos*!2.

O artigo 8.9 estabelece os mecanismos de controlo de verificacdo e ma-
nutengao dos pressupostos de atribuicdo da tarifa social. Por seu turno,
o artigo 9.2 estabelece as formas de adaptacdo dos mecanismos exis-
tentes ao novo regime da tarifa social, ficando o artigo 10.2 responsavel
pelas formas de publicitacdo de adesdo ao regime da tarifa social.

Com o Decreto-Lei n.2 147/2017 de 5 de dezembro, introduziu-se um
guadro legal nacional que visa a uniformizacdao dos critérios de forma
mais justa e igualitaria. Verifica-se, também, uma inversdo da respon-
sabilidade pelo financiamento da tarifa social que, contrariamente a
Recomendacdo IRAR n.2 01/2009 (“Recomendacdo Tarifaria”), passa
agora a impender sobre a Camara Municipal.

lll. Com o estabelecimento de um novo regime legal, surge a Reco-
mendacdo ERSAR n.2 02/2018, de 17 de abril (Atualiza e Substitui
a Recomendacdo IRAR n.2 01/2009 em matéria de tarifarios sociais
aplicaveis aos utilizadores domésticos). A entidade reguladora visava,
desta forma, clarificar os critérios a adotar pelos municipios que adi-
ram ao regime da tarifa social'®}, recomendando a definicdo de um
limite maximo de consumo sobre o qual incida o desconto ou isen-
¢do de tarifa social por questdes de sustentabilidade ambiental e uti-
lizacdo responsavel da dgua''*. Com vista a garantia de acessibilidade
econdmica dos servicos a quem se encontre em situacao de vulnera-
bilidade, recomenda-se aos municipios a definicdo do desconto tendo
em conta o resultado a obter, mensurado através do peso dos encar-
gos médios com o servico no orcamento familiar, considerando um

109 (Cfr.artigo 7.9, n.2 1.
110 (Cfr.artigo7.9,n.2 2.
111 Cfr. artigo 7.9, n.2 3.
112 (Cfr.artigo 7.9, n.2 4.
113 (Cfr.ponto 2, n.2 2.1.
114 (Cfr. ponto 3, n.2 3.2.
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consumo anual de 120 m3, o encargo tarifario ndo deve ultrapassar
0,5% dos rendimentos tidos como elegiveis!’>. Recomenda-se, ainda,
que a adesdo a tarifa social seja sustentada por um estudo prévio que
proceda a identificacdo do universo de potenciais beneficidrios e do
impacto financeiro da redugdo ou isencdo tarifaria, atento o financia-
mento autdbnomo por parte do municipio e prazo para o pagamento
das quantias relativas ao desconto quando a entidade gestora seja
diferente do municipio®®, sendo certo que, “apenas deve existir um
tarifario social quando o tarifario geral existente ndo assegura um ni-
vel de acessibilidade econdmica inferior a 0,5% para os beneficidrios
elegiveis nos termos do regime da tarifa social da dgua”!’. S6 se deve
passar para o regime constante do Decreto-Lei quando o existente
ndo permita o acesso a todos os beneficidrios elegiveis nos termos
do Decreto-Lei*®. Contudo, o facto de se respeitarem os critérios le-
gais e ndo ser necessaria a adaptagdo ao novo regime, ndo desonera
a Camara Municipal de financiar o mecanismo de forma auténoma,
ndo onerando as tarifas cobradas aos restantes utilizadores'*®. Con-
trariamente, nos casos em que o regime existente seja mais restritivo
do que o constante do regime legal, este carece necessariamente de
adaptacdo para garantir a sua inclusdo, ainda que seja apenas nos ca-
sos em que o municipio decida pela adesdo ao regime?!?°,

Em momento posterior, e tendo em conta o limitado recurso ao me-
canismo da tarifa social, a ERSAR emitiu nova Recomendacdo, a Reco-
mendacdo n.2 1/2022, de 4 de margo, e com vista a promover a aces-
sibilidade econdmica dos servicos de dguas a quem esteja em situacdo
de caréncia econdmica, reitera-se o conteddo Recomendacdo ERSAR
n.2 02/2018, com vista a adogdo universal de tarifarios sociais'?*. Acres-
ce que se entende que independentemente da adesdo ao regime do
Decreto-Lei, as entidades gestoras devem definir, desde logo, as tari-

115 Cfr. ponto 3, n.23.3.
116 Cfr. ponto 3, n.2 3.4.
117 Cfr. ponto 3, n.2 3.5.
118 (Cfr.ponto4,n.24.2.
119 (Cfr.ponto4,n.24.2.
120 Idem, idem.

121  Cfr. o Considerando D.
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fas sociais'??, recomendando-se a definicdo do desconto associado a
tarifa social mensuravel através do peso dos encargos médios com os
servicos no orcamento familiar deste tipo de utilizadores!?. De interes-
se para este texto, importa referir, por fim, que com vista a garantir a
sustentabilidade ambiental e desincentivar o desperdicio, deve definir-
-se um limite maximo de consumo sobre o qual incidird o desconto ou
isencdo de tarifa variavel**,

Recentemente, e uma vez que a limitada aplicacdo da tarifa social por
parte dos municipios continuou a ser a realidade, a ERSAR emitiu nova
Recomendacgdo relativa a tarifa social. Assim, a Recomendacdo n.?
2/2023 (Recomendacdo Relativa aos Tarifarios Sociais para os Utilizado-
res Domésticos dos Servicos de Aguas e Residuos), desde logo, procura
“promover o cumprimento de principio de cariz econdmico, social e
ambiental e a acessibilidade econdmica aos servicos por parte dos uti-
lizadores finais em situacdo de caréncia econdmica, sem comprometer
a sustentabilidade das entidades gestoras, assumindo-se um cenario de
eficiéncia na prestacdo dos servicos”?>. Como reconhece, desde logo
nos considerandos, o principio do valor econdmico da dgua e a neces-
sidade de promover a acessibilidade financeira do servico, motivam o
estabelecimento, o mais universal possivel, de tarifarios sociais para
guem cumpra com os requisitos legais?.

A Recomendacgdo elenca como principios gerais, o principio da recu-
peracdo de gastos, da utilizagdo sustentdvel dos recursos hidricos, da
responsabilidade do cidaddo, da defesa dos interesses dos utilizadores,
da acessibilidade econdmica, da transparéncia e da estabilidade regula-
toria e tarifaria’?’. Cremos, que a Recomendacdo pretende estabelecer,
provavelmente de forma excessivamente otimista, uma vocacdo univer-

122 Cfr.on.274.

123 (Cfr.on.276.

124 Cfr.on.277.

125 Cfr. o Considerando L. Na verdade, s6 comprometeria, eventualmente, a sus-
tentabilidade financeira das entidades gestoras nos casos da alinea b) do n.2 1 do artigo
4.2 do Decreto-Lei n.2 147/2017, de 5 de dezembro, uma vez que a responsabilidade pelo
financiamento da tarifa social compete, em primeira linha aos municipios, como vimos.

126 Cfr. os Considerandos D e L.

127 (Cfr. as alineas a) a g) do n.2 3 A.2 (Principios Gerais).
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salista'?® que parte do pressuposto, a nosso ver errado, da possibilidade
de uniformizagdo tarifaria ao longo de todo o territério nacional??.

Pela banda dos critérios que devem ser observados para o beneficio
da tarifa social, a Recomendacdo remete a sua concretizacdo para o
estabelecido no texto legal**’, defendendo-se a isencdo da tarifa de dis-
ponibilidade até um determinado volume de consumo, e um desconto
na tarifa varidvel permitindo um maior controlo do encargo total por
parte do agregado familiar que beneficie da tarifa!*'. Do mesmo modo,
o estabelecimento de um limite de consumo de 10m3 de consumo para
o coOmputo da tarifa social no tarifario varidvel, parece-nos equilibrado,
uma vez que em média o consumo médio dos agregados familiares se
situa dentro do limite estabelecido!®. O estabelecimento de uma majo-
racdo de consumo para os agregados familiares com um numero supe-
rior a quatro pessoas, também nos parece uma boa solugdo*.

Por fim, optamos por destacar duas solucdes encontradas pela Entidade
Reguladora que nos parecem interessantes, ainda que o seu cumprimen-
to, tendo em conta o funcionamento da maioria das entidades publicas,
mereca um acompanhamento especial. A primeira, a recomendac¢do com
vista ao estabelecimento de um protocolo entre a entidade gestora — nos
casos de gestdo delegada ou concessionada — e a entidade titular do ser-
vico que regule as condi¢cBes em que ocorram as transferéncias finan-

128 Apesar de concordarmos com a ideia da generalizacdo da tarifa social, ndo
podemos cair na interpretacao contra legem que defenda que do texto legal se deve
ler mais do que a voluntariedade de adesdo por parte dos municipios a tarifa social.
Alias, a vocacdo universalista da adesdo que a entidade reguladora pretende, decorre,
nomeadamente, do n.2 6, que estabelece que: “no caso dos tarifarios sociais, a (...)
implementacdo da presente recomendacgdo contribuira para a uniformizacdo, simplifi-
cagdo e universalizagdo da atribuicdo deste beneficio”.

129 (fr.on.25, nomeadamente ao estabelecer que: “(...) é importante que os ta-
rifarios assumam uma estrutura simples e transparente, uniforme em todo o territério
nacional”. Se a ideia for uma uniformizacdo de principios e de estrutura que os tarifarios
devem obedecer, o que salvo melhor entendimento ja se verifica atualmente, concor-
damos com a possibilidade. Contrariamente, se a ideia passar por uma uniformizagdo
tarifaria, ndo podemos deixar de considerar essa leitura como de dificil verificagdo mer-
cé da especificidade do setor da dgua no nosso pais.

130 Cfr.on.29.

131 Cfr.on.224,

132 Cfr.on.225.

133 (fr.on.226.
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ceiras e a sua periodicidade, bem como os casos em que se suspenda o
beneficio da tarifa social**. E, a segunda, prende-se com a reducdo do
financiamento dos subsidios gerais!*>, mediante o estabelecimento de
uma politica tarifaria assente em tarifarios que nao se afigurem aptos ao
cumprimento do principio da recuperacdo de custos e assentem no es-
tabelecimento de tarifarios politicos dos servigos publicos®, perniciosos
para a sustentabilidade econdmico-financeira dos servicos, a que acresce
a absoluta falta de equidade social desse tipo de pratica.

Em suma, embora constitua um avanco significativo, sé o decurso do
tempo na sua aplicacdo se afigurara apto a demonstrar se a Recomen-
dagdo n.2 2/2023 se afigurou suficientemente apta a cumprir com o seu
desiderato de proliferar a aplicacdo da tarifa social da dgua, ao mesmo
tempo que limita a subsidiacdo geral dos consumidores.

IV. Uma pista de reflexdo pode prender-se com a questdo de saber o
porqué da opcdo legislativa relativa a voluntariedade da adesdo ou ndo
a tarifa social por parte do municipio. E, cremos, que se prende com o
principio da autonomia local insito no n.2 1 do artigo 6.2 CRP. No fundo,
ao referir-se a autonomia local, o legislador constitucional, assume que
as autarquias locais sdo formas de descentralizar os poderes do estado,
mas também de «administracdo auténoma territorial», com interesses
coletivos proprios e territério préprio®®’.

Recorrendo ao Tribunal Constitucional*®®, “o poder autarquico funda-
-se numa ideia de consideracdo e representacdo aproximada de inte-
resses”, justificando-se a sua autonomia, também, “na razao politica
de fomentar as decisdes susceptivieis de maior preferéncia e de maior
controlabilidade pelos interessados”, sendo certo que “o elemento or-
denador é o conjunto dos interesses especificos das comunidades lo-
cais”, e que “esses interesses justificam a autonomia e porque a justifi-
cam delimitam-lhe o conteldo essencial. Eles entranham as razdes de

134 Cfr.on.237.

135 (fr.on.238.

136 Sobre o estabelecimento de precgos politicos, vide MARCELLO CAETANO, Manu-
al de Direito Administrativo, Tomo Il, 10.2 Edicdo, 4.2 Reimpressdo, Coimbra, Almedina,
1991, p. 1083.

137  Cfr. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo, p. 234.

138 Cfr. Acorddo do TC de 13-07-1993 (www.tribunalconstitucional.pt).
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proximidade, responsabilidade e controlabilidade que proporcionam a
auto-organizacdo”. Assim, como bem nota o Acérdado, “o espaco incom-
primivel da autonomia &, pois, o dos assuntos préprios do circulo local,
e «assuntos proprios do circulo local sdo apenas aquelas tarefas que
tém a sua raiz na comunidade local ou que tém uma relacdo especifica
com a comunidade local e que por esta comunidade podem ser trata-
dos de modo autdbnomo e com responsabilidade prépria»”.

Ora, como bem sabemos, o poder de fixagdo dos precos da prestacdo
de servicos ao publico pelos servicos municipais ou municipalizados,
pertence a Camara Municipal nos termos do disposto no artigo 33.2, n.2
1, al. ) da Lein.2 75/2013, de 12 de setembro, sendo por isso defensa-
vel que poder-se-ia entender que uma imposicdo deste tipo violaria o
espectro do principio da autonomia local, uma vez que esta é uma ma-
téria que diz respeito a comunidade local que entronca naquela “ideia
de responsabilidade auténoma na gestdo de um universo de interes-
ses proprios que tem que ver com a essencialidade da autonomia”*.
Acresce, ainda assim, que esta € também uma matéria de protecdo
social e que, como tal, poderia conduzir a um foco de tensdo entre o
Estado e os Municipios, numa matéria que se quer pacificamente aceite
e implementada por estes. No fundo, a gestdo da dgua é uma tarefa
da competéncia dos municipios, sendo a este que compete a discricio-
nariedade organizativa de decidir a forma de gestdo — seja ela direta,
delegada ou concessionada —, mas também e redundantemente o in-
vestimento que colocam, ou ndo, na satisfacdo desse servico publico e,
bem-assim, desse direito.

Uma outra duvida poderia surgir da questdo de saber se, a voluntarie-
dade de adesdo por parte dos municipios, ndo poderia redundar na
violagdo do principio da igualdade constitucionalmente consagrado no
artigo 13.2 da CRP. Pense-se na seguinte hipdtese pratica: o Municipio
A, naregido de Tras-os-Montes, aderiu a tarifa social da dgua; em senti-
do contrdrio, o Municipio B, na regido do Algarve, optou por ndo aderir.
Por conveniéncia de andlise, ambos os municipios possuem o mesmo
modelo de gestdo e os seus tarifarios cumprem com o principio da re-
cuperagao de custos.

139 Idem.

A GOVERNANCA DA AGUA 404



Sem promover uma discussdao dogmatica sobre o principio da igualda-
de!’, uma vez que a este estudo ndo cabe a fungdo de versar primor-
dialmente sobre o principio da igualdade, entendemos que o principio
nao se encontra ferido, mercé da voluntariedade de adesdo pelos muni-
cipios, possivelmente geradora de alguma disparidade de adesdo entre
os diversos municipios. Desde logo, porque a capacidade de prestacdo
de servigo, num caso e noutro, se afiguram diversos, tendo em conta a
localizacdo geografica, o contexto socioecondmico de cada municipio,
o rendimento médio dos seus municipes, as necessidades de investi-
mento municipal, o nivel de infraestruturacdo, o equilibrio financeiro,
entre tantas outras varidveis, que tornam singular a circunstancia de
cada municipio. Assim, e como bem se compreenderd, em funcdo da
grande disparidade tarifaria e de contexto de cada um dos municipios e
entidades gestoras, afigura-se desaconselhavel uma aplicacdo vinculati-
va a todo o territorio, sob pena de, e contrariamente a garantia de uma
situacdo de igualdade em todo o territério, gerar uma discriminacdo
injustificada entre os diversos municipios.

Acresce, ainda, que sendo esta uma matéria reservada a competéncia
dos municipios, e tendo em consideracdo a ja referida autonomia local
dos municipios, é a decisdo discricionaria do municipio que deve im-
perar, uma vez que a definicdo das prioridades municipais de alocacdo
dos recursos escassos de que dispde, ndo se encontra compreendida na
esfera de competéncias do Estado. Se assim ndo fosse, e com vista a sal-
vaguardar o pretenso respeito pelo principio da igualdade, dificilmente
nao se feriria de morte o ja analisado principio da autonomia local.

V. Os critérios vertidos no Decreto-Lei assentam na ideia de ao Esta-
do ser exigivel a criacdo dos mecanismos que permitam a verificacdo
do cumprimento do nucleo minimo do direito fundamental a 4gua. Em
momento algum, a acessibilidade financeira significa que os particu-
lares gozam de um direito a gratuitidade do servigco*!, ainda que se
admita a gratuitidade da quantidade que assegure o cumprimento de
necessidades bdsicas. O estabelecimento dessas medidas pode radicar

140 Para uma explicitacdo do que entendemos pelo principio da igualdade, vide o
nosso O Principio da Igualdade de Partes e o Artigo 476.2 do Cédigo dos Contratos Publi-
cos”, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, N.2 XVIII, 2022, pp. 193 a 201.

141  Cfr. GEORGE S. MCGRAW, Defining and Defending, p. 160.
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no respeito pelos direitos a que aludimos, podendo estas constituir o
direito do qual deriva o direito a dgua, mas também do respeito pelo
principio da dignidade da pessoa humana, naquela parte em que se
deve observar o respeito pelo minimo de existéncia condigna'®?, sendo
a tarifa social o mecanismo encontrado pelo Estado para cumprir com a
necessaria acessibilidade financeira'®.

Em sintese, a tarifa social deve ser enquadrada como o garante da acessi-
bilidade e universalidade do direito fundamental a 4gua no nosso ordena-
mento juridico. E verdade que a sua atribuicdo deve obedecer a critérios
rigorosos pontualmente respeitados e ainda que se preveja a possibilida-
de de existéncia de critérios tidos como mais vantajosos para o cidadao
do que aqueles que o Decreto-Lei n.2 147/2017, de 5 de dezembro pre-
veja, ndo se pode em caso algum, sacrificar o principio da recuperacdo
de custos — como em seguida veremos — pela subsidiacdo de municipes
a outros municipes, sacrificando a qualidade de todos pela acessibilidade
de alguns. Ndo quer, ainda assim, isto dizer que a tarifa social ndo deva
ser a regra, porque deve, mas tdo ou mais relevante que a existéncia da
tarifa social assente na ideia segundo a qual ninguém deva ficar excluido
em razdo das suas condi¢des econdmicas, deve vigorar um tarifario que
ndo seja, ele préprio um financiamento a todos os municipes sejam eles,
ou ndo, carenciados e potenciais beneficidrios do tarifario social.

Em seguida, e como Ultima estacdo, analisaremos a forma como pode a tari-
fa social coexistir com os servicos publicos de dguas e as suas idiossincrasias.

4.2. Os Servigos Publicos de Agua e a Tarifa Social

I. A tarifa social da dgua pode ser entendida como uma rutura com o
principio de recuperacdo de custos, ou até mesmo com a necessidade
de ter as finangas sustentaveis nas entidades gestoras para a contante
renovac¢do da rede e investimento em infraestruturas de capital inten-
sivo e de tecnologia de ponta. Contudo, cremos que a tarifa social &,
acima de tudo o mais, a outra face da moeda da recuperacdo de custos
e da existéncia de tarifarios equilibrados que respeitem todos os princi-

142 Sobre a consideragdo e densificacdo do minimo de existéncia condigna quan-
do aplicavel relativamente ao acesso a 4gua, veja-se o nosso: A Tarifa Social, pp. 187 e ss.
143  Cfr. CATARINA DE ALBUQUERQUE, On the Right Track, p. 34.
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pios elencados e todas as obrigacdes legais e regulatérias. No fundo, a
tarifa social s6 é necessaria, se o tarifario ndo for ele proprio um meca-
nismo de financiamento universal dos consumidores finais.

Verifique-se que, o legislador da Diretiva 2000/60/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23 de outubro, realiza uma necessaria ru-
tura com o passado, assumindo uma preocupacgdo expressivamente
densificada que prioriza o cuidado com o meio ambiente!* e com o
estado das aguas®®. A Diretiva estabelece, assim, no seu artigo 9.2 sob a
epigrafe, amortizacdo dos custos dos servicos hidricos que, na definicdo
da tarifa a pagar pelo utilizador, os Estados terdo em conta o principio
de amortizagdo dos custos dos servicos hidricos, e do principio do uti-
lizador pagador®, incentivando a uma utilizacdo racional do recurso,
numa formulacdo que ndo deixamos de reputar de relativamente abs-
trata. Numa palavra: as solugdes encontradas pelo legislador europeu
promovem o desincentivo de mds-praticas do ponto de vista ambiental.

Il. Regressando a Lei n.2 58/2005, de 29 de dezembro que transpds a
Diretiva-Quadro, estabelece-se no artigo 82.9, sob a epigrafe tarifas dos
servicos de aguas que o objetivo do regime de tarifas a praticar pelos
servicos publicos, visa assegurar tendencialmente e em prazo razoavel
a recuperacado do investimento inicial e de eventuais novos investimen-
tos de expansdo, modernizacdo e substituicdo, deduzidos da percen-
tagem das comparticipacdes e subsidios a fundo perdido!*’; visando,
também, assegurar a manutencao, reparacdo e renovacdo de todos 0s
bens e equipamentos afetos ao servico e o pagamento de outros en-
cargos obrigatdrios, onde se inclui nomeadamente a taxa de recursos
hidricos!*; e, por uUltimo, assegurar a eficacia dos servicos num quadro
de eficiéncia da utilizagdo dos recursos necessarios e tendo em atencao
a existéncia de receitas ndo provenientes de tarifas®.

144  Cfr. JOANA MENDES, Direito Administrativo das Aguas, in Tratado de Direito
Administrativo Especial, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2009, p. 27.

145 Abrangendo todas as dguas e com o objetivo claro de as melhorar, de forma
substancial até 2015, conforme o estabelecido no artigo 4.2, sob a epigrafe objetivos
ambientais, no seu n.2 1, alineas a), ii); b) ii).

146 (Cfr.artigo 9.9, n.2 1.

147 (Cfr. artigo 82.2,n.2 1, al. a).

148 (fr. artigo 82.9,n.2 1, al. b).

149 (fr. artigo 82.2,n.21, al. c).
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No Decreto-Lei n.2 97/2008, de 11 de junho, que procedeu a revisdo do
regime legal nacional de gestdo da 4gua, o legislador para estabelecer
0s principios que passam a reger a gestdo da agua, estabeleceu que “o
principio do valor social da dgua, pelo qual se reconhece que ela consti-
tui um bem de consumo ao qual todos devem ter acesso para satisfacdo
das suas necessidades elementares, o principio da dimensdo ambiental
da 4gua, pelo qual se reconhece que esta constitui um activo ambiental
gue exige a proteccdo capaz de lhe garantir um aproveitamento sus-
tentdvel, e o principio do valor econdmico da dgua, pelo qual se reco-
nhece que a agua, constituindo um recurso escasso, deve ter uma uti-
lizacdo eficiente, confrontando-se o utilizador da dgua com os custos e
beneficios que lhe sdo inerentes”. Estabelece, relativamente ao tarifario
praticado pelos servigos publicos de dguas que se pretende fixar “um
conjunto de regras que acautelem a recuperagdo, em prazo razoavel,
dos investimentos feitos na instalacdo, expansao, modernizacdo e subs-
tituicdo das infra-estruturas e equipamentos necessarios a prestacao
dos servigos; que promovam um emprego eficiente dessas estruturas
e equipamentos na gestdo dos recursos hidricos que asseguram; e que
garantam o equilibrio econémico e financeiro das entidades que levam
a cabo estes servicos publicos em proveito da comunidade”, garantin-
do que “as politicas de precos da dgua devem constituir um incentivo
adequado para uma utilizacdo eficiente dos recursos hidricos, deven-
do ponderar-se, na sua fixacdo, as consequéncias sociais, ambientais
e econémicas que a recuperac¢ado de custos possa trazer, bem como as
condicdes geograficas e climaticas das regides em causa”, devendo a
politica tarifaria vincular-se a um “fundamento cientifico seguro”*.

Como bem se compreenderd, as tarifas de servigos publicos de dguas
visam garantir a recupera¢do, num prazo razoavel, dos investimentos
que foram realizados relativos a instalacdo, a expansdo, a moderniza-
¢do e a substituicdo das infraestruturas e equipamentos necessarios a
prestacdo dos servicos de dguas, promovendo a eficiéncia dos mesmos
na gestao dos recursos hidricos e na manutencdo do equilibrio econo-
mico e financeiro das entidades que prestam o servico em proveito da
comunidade local®!. Assim, o regime tarifario deve garantir que a tarifa

150 Cfr. JOANA MENDES, Direito Administrativo, p. 118, nota 319.
151 (Cfr.oartigo 3.2, n.2 3.
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a pagar pelo utilizador final progrida em funcdo da intensidade de uti-
lizacdo, preservando o acesso ao servico dos utilizadores domésticos,
levando em linha de conta a sua condi¢do socioecondmica, em deter-
minados consumos, ou melhor dito em um determinado patamar de
consumo®? clarificando, quando necessario, as situagdes que se encon-
tram abrangidas pela diferenciacdo tarifaria’®.

As preocupacdes assumidas pelo legislador com as circunstancias so-
ciais do consumidor, reconhecem e abrem caminho ao necessario esta-
belecimento de uma tarifa social que acabaria, como vimos, por suceder
em 2017. A isencdo ou reducdo tarifaria, bem como o intrincado legal
que preside a tarifa a pagar pela prestacdo do servico, foi 0 mecanismo
gue o legislador encontrou para respeitar o principio da acessibilidade
financeira no acesso a agua reconhecido pela sua qualidade de direito
social e cultural e balizado pelo valor econdmico indissociavel do valor
social, garantindo a sua acessibilidade a generalidade dos cidad3os.

lll. Os casos de ndo pagamento do montante correspondente ao tari-
fario base da entidade gestora pela dgua consumida — quer pela via da
isencdo de parte do consumo, ou pela via de isencao de parte do consu-
mo acrescida da reducdo de montante cobrado pelo restante consumo
ou, ainda de reducdo do consumo por patamares de consumo —devem
ser excecionais para assegurar a garantia de viabilidade financeira dos
servicos, mas também para assegurar que o financiamento do consu-
mo é feito apenas a quem precisa’®. Idealmente, o preco cobrado pela
agua consumida, deve refletir a totalidade dos custos incorridos na pro-
ducdo dessa agua. E que, ndo podemos, em momento algum, olvidar
o custo da dgua que consumimos, e se inicia na captagdo, continua na
distribuicdo e redunda no consumo, sendo através da tarifa cobrada,
que o0s servigos conseguem atingir a completa recuperagdo de custos™>.

Contudo, se é verdade que em alguns casos se consegue alcancar ver-
dadeiramente um tarifario que recupere custos, hd muitos casos em

152 (Cfr.oartigo 22.2,n.22, al. e).

153 (fr.oartigo 22.9,n.2 2, al. g).

154  Cfr. EvAL BENVENISTI, Water, n.2 28.

155 Cfr. HERWIG UNNERSTALL, The Principle of Full Cost Recovery in the EU — Water
Framework Directive — Genesis and Content, Journal of Environmental Law, Vol. 19, N.
21,2007, p. 29.
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que estes ndo cumprem os custos de manutencgdo de longo prazo, nem
apostam numa previsdo de custos futuros e dificuldades futuras na
obtencdo de agua®®. A cobertura de custos deve ser tida como uma
oportunidade de garantir a continuidade do servico publico, seja pela
constante renovacao infraestrutural, seja pela constante busca de ino-
vagdo tecnoldgica que permita a permanente fruicdo da agua. Na ver-
dade, assumir uma gestdo sustentavel dos servicos publicos de dguas
faz parte do conteudo do direito fundamental a dgua, nomeadamente
numa perspetiva de solidariedade intergeracional e de garantia de sus-
tentabilidade futura®’.

A manutencdo da acessibilidade tarifaria nos servicos de aguas é, pro-
vavelmente, um dos maiores desafios dos servicos, porque se é verda-
de que esta deve ser acessivel a generalidade da populacdo, o reverso
dessa medalha, mercé dos constantes e avultados investimentos no
setor, permitem que os servicos publicos — sobretudo aqueles que as-
sentam na gestdo direta'>® —ignorem de forma ostensiva e quase dolosa
a degradacdo permanente da sua infraestrutura e a obsolescéncia da
tecnologia utilizada pelos servicos no tratamento de aguas residuais ou,
ainda, na auséncia de recurso a mecanismos de economia circular com
investimentos iniciais avultados e ganhos a longo prazo, assim colocan-
do em causa a sua sustentabilidade e acessibilidade futuras®®.

Talvez por isso, concordamos com JOAO MIRANDA, sobretudo quando o
Autor refere a importancia do recurso a tarifa social da dgua, uma vez
gue “a protecdo dos consumidores de servicos de aguas mais vulnera-
veis no plano financeiro encontra-se plenamente justificada, a luz do
valor social da dgua. Mas os apoios ao pagamento das tarifas devem ser
canalizados para aqueles que, efetivamente, necessitem por se encon-

156  Cfr. SHARMILA L. MURTHY, The Human Right(s), p. 96.

157  Cfr. AMANDA CAHILL, ‘The Human Right, p. 404.

158 Regra geral, quando a gestdo é concessionada, hd um maior apelo ao au-
mento da eficiéncia econdémica financeira, mas também da introdu¢do de um maior
cumprimento com a recuperacdo de custos, sendo nestes que a tarifa social ganha uma
particular importancia. Cfr. ADELE J. KIRSCHNER, The Human Right, pp. 481-482. Fazendo
referéncia a dificil relacdo entre a eficiéncia financeira, a prestacdo de um servico publi-
co de qualidade e o respeito pelo valor social da dgua, veja-se SHARMILA L. MURTHY, The
Human Right(s), pp. 135-136.

159  Cfr. SHARMILA L. MURTHY, The Human Right(s), p. 130.

A GOVERNANCA DA AGUA 410



trarem numa situacdo de caréncia econdmica, ndo se justificando a sua
generalizacdo, sob pena de se gerar uma pressdao muito elevada sobre
0s orcamentos municipais e o ndo reconhecimento do valor ambiental
dos recursos hidricos”*®. E que, a tarifa social insere no sistema uma
maior justica social, para os mais carenciados pelo apoio a que podem
recorrer; para os que mais podem com uma tarifa que ndo lhes cria,
ainda assim, um peso excessivo; para 0s servicos que garantem a sua
continuidade e sustentabilidade financeira futura; e, finalmente, para
o0 ambiente que vé reconhecido o valor da finitude dos seus recursos.

5. Conclusoes.

I. No ano de 2010, as Nag¢des Unidas, por meio de uma Resolucdo da
Assembleia Geral (A/RES/64/292), reconheceram o direito a 4gua como
um direito humano, com 122 votos a favor e 41 abstenc¢des. Na verda-
de, este ndo se trata de um direito fundamentalmente novo, contando
como uma evolucdo de décadas e cujo conteudo ja havia sido, relativa-
mente, especificado no Comentario Geral n.2 15 do Comité das NagGes
Unidas para os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em 2002. Alias,
¢ este Ultimo, que estabelece o nucleo fundamental do Direito, ou seja,
0 nucleo minimo de obrigacdes que os Estados devem garantir para
respeitar o direito fundamental a dgua.

Il. O conteddo normativo do direito a dgua é, segundo o pardgrafo 12
do Comentario Geral n.2 15, composto por trés caracteristicas-base: Dis-
ponibilidade, Qualidade e Acessibilidade, desdobrando-se este Ultimo
em: acessibilidade fisica, acessibilidade financeira, ndo-discriminagdo e
acessibilidade de informacdo. Este conteddo normativo trata-se de um
ponto de partida do direito a agua, necessitando de desenvolvimento e
aprofundamento, estabelecendo patamares legislativos que o protejam e
implementem de forma eficaz. De igual modo, poder-se-a dizer que este
tem um conteddo ambiguo, levando o interprete-aplicador a chegar a
conclusdes diferentes consoante a interpretacdo que faca do texto, limi-
tando a sindicabilidade pelos seus destinatarios junto dos Estados.

Ill. A consideracdo da agua enquanto direito fundamental, para além de
se poder alcancgar por meio do respeito pelo principio da dignidade da

160 Cfr. JOAO MIRANDA, O Direito Fundamental, p. 232.
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pessoa humana, uma vez que seria impensavel uma existéncia minima-
mente condigna sem um acesso a dgua e ao saneamento, pode, ainda
alcancar-se, a partir do disposto no artigo 16.2 n.2 1 CRP, que estabelece
os direitos materialmente fundamentais, cujo conhecimento decorre
de normas infraconstitucionais, como sejam aquelas decorrentes de
textos legais, sendo a sede do direito fundamental o artigo 3.2, n.2 1, al.
a) da Lei n.2 58/2005, de 29 de dezembro, que estabelece o principio
do valor social da agua.

IV. O direito fundamental a dgua pode ainda derivar do contetddo de ou-
tros direitos fundamentais consagrados no nosso texto constitucional,
como seja o direito a vida estabelecido no artigo 24.2 CRP; ou, o direito
a protecdo da saude estabelecido no artigo 64.2 CRP; ou o direito ao
ambiente constante no artigo 66.2 CRP; ou, ainda, o direito a alimen-
tacdo que consta do artigo 25.2 da DUDH, sendo o escopo de protecdo
balizado pela protecdo conferida a estes direitos nas suas varias facetas.

V. Garantir a acessibilidade econdmica deste Direito, antes de mais,
conduzird a assunc¢do que os precos praticados para a prestacdo do ser-
vico devem ser acessiveis, ndo devendo o montante a pagar a entida-
de gestora ser considerado excessivo na dinamica de custos relativos
a outras necessidades de primeiro grau. Garantir a acessibilidade do
direito a 4gua é uma tarefa que incumbe aos Estados, através da regu-
lacdo que faz dos pregos, garantindo tanto determinadas isengdes de
consumo até determinado nivel de consumo; como, baixo custo até um
determinado nivel de consumo e va penalizando gradativamente o con-
sumo mais elevado, penalizando os gastos que repute de ineficientes e
injustificados.

VI. A Lei n.2 58/2005, de 29 de dezembro, estabelece no artigo 3.2, n.2
1, al. a) o principio do valor social da dgua e, da aplicacdo conjugada do
disposto no artigo 77.2, n.2 4 e 82.2, n.2 3, evidencia-se a preocupacdo
com as condicBes sociais de acessibilidade e universalidade do direito
fundamental a agua respeitando o principio do valor social da agua.
Por seu turno, o Decreto-Lei n.2 97/2008, de 11 de junho assume logo
no seu preambulo, o principio do valor social da dgua e, no artigo 20.9,
n.2 2, als. e) e g), assentando a progressividade da tarifa em funcdo da
intensidade do consumo e ressalvando as condi¢cdes socioecondmicas
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dos utilizadores, determinando a possivel diferenciacdo tarifaria. Esta
reducdo e isencdo tarifaria, foi o mecanismo encontrado pelo legislador
para respeitar o principio da acessibilidade financeira no acesso a dgua
reconhecido pela sua qualidade de direito social e cultural balizado pelo
seu valor econdmico e garantindo a sua universalidade.

VII. O Decreto-Lein.2147/2017, de 5 de dezembro, visa a uniformizacdo
dos critérios de atribuicdo da tarifa social a nivel nacional. No regime ju-
ridico que dele decorre, introduziu-se um quadro legal de nivel nacional
que uniformiza o sistema e que garante que este se trata de um sistema
justo e igualitario, responsabilizando nuns casos o municipio, e noutros
o Estado, pelo financiamento do mecanismo de tarifa social.

VIII. A tarifa social deve ser encarada como o garante da acessibilidade
e universalidade do direito fundamental a 4gua, sendo certo que a sua
atribuicdo deve ser criteriosa e 0s seus requisitos pontualmente respei-
tados, ndo sendo invalidante das entidades gestoras poderem gizar re-
gimes mais vantajosos do que aqueles que se encontram estabelecidos
no Decreto-Lein.2 147/2017, de 5 de dezembro. Contudo, o que a tarifa
social ndo pode, é sacrificar as tarifas dos restantes utilizadores ou, li-
mitar as necessidades de investimento continuo e avultado quer em
infraestruturacdo nova, quer em renovacdo da existente sacrificando a
qualidade da dgua que consumimos e a que seguira para tratamento,
com vista a posterior devolu¢cdo ao meio recetor, sendo por isso mes-
mo apenas um mecanismo de apoio aos utilizadores que dele sejam
credores.

IX. A tarifa social deve ser encarada como a outra face da moeda dos ta-
rifdrios que cumprem com a recuperacdo de custos, sendo apenas ne-
cessdria nos casos em que o tarifario ndo é ele préprio um mecanismo
de financiamento universal dos utilizadores finais e do seu consumo.
A excecionalidade da tarifa social, é a forma encontrada pelo legisla-
dor para garantir que o financiamento do consumo é efetuado apenas
aqueles que precisam, na certeza de que a gestdo sustentavel dos ser-
vicos publicos de aguas faz parte do conteudo do direito fundamental a
agua, nomeadamente numa perspetiva de solidariedade intergeracio-
nal e de garantia de sustentabilidade futura dos servicos.
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A GOVERNANCA DA AGUA

A dgua é um bem imprescindivel a vida, insubstituivel e de valor infinito. Pensar
na governanca da dgua, um recurso limitado e vital, é um exercicio que cada vez
mais se torna prioritario para cada pais. A quantidade de dgua que existe no pla-
neta é finita ao passo que a populacdo mundial tende a crescer, o que significa
qgue ha cada vez menos dgua por habitante no planeta. As rapidas alteracGes
climaticas e o cendrio de escassez hidrica resultam de duas condicionantes difi-
ceis de conciliar: por um lado, menos dgua que nos é dada pela natureza; por
outro lado, uma maior necessidade de agua para prover as necessidades e para
desenvolver o nosso pals.

Face a este cendrio e numa altura de rapidas mudancas no setor, é com grande
satisfacdo que a ERSAR participa na atual edigdo do Curso Técnico n.2 9 sobre
“A Governanca da Agua”, que resulta de uma colaboracdo com o Instituto de
Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
A presente edicdo pretende dar continuidade a anterior publicacdo intitulada
“Direito da Agua”, de 2013, atualizando a informac&o e incluindo temas rele-
vantes como os modelos de gestdo dos servicos de dguas e a participacdao do
setor privado, os desafios do PENSAARP 2030, os poderes regulamentares da
ERSAR, a protecdo dos consumidores, o impacto das alteragGes climaticas sobre
0s servicos publicos de dguas, a dgua como um recurso circular e o regime da
reutilizacdo das dguas residuais, entre outros.

ENTIDADE REGULADORA
DOS SERVICOS DE AGUAS E RESIDUOS

Rua Tomés da Fonseca, Torre G - 8°
1600-209 LISBOA PORTUGAL
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