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Nota do secretariado

O secretariado tem a honra de transmitir ao Conselho de Direitos Humanos o relatério
do Relator Especial sobre o direito humano a agua potéavel segura e ao esgotamento sanitario,
preparado nos termos das resolugdes 27/7, de 2014, e 33/10, de 2016, do Conselho. O foco
deste relatorio é a regulacdo de servigos e o papel dessa na efetivacdo progressiva dos direitos
humanos a 4gua e ao esgotamento sanitario. O Relator Especial inicia o relatério ressaltando
as obrigacdes de Estados, agentes regulatorios e prestadores de servi¢co em relagdo aos direitos
humanos, no contexto da regulacéo dos servigos. O Relator Especial oferece uma viséo geral
do papel da regulacdo dos servicos de abastecimento de agua e esgotamento sanitéario,
identificando distintos tipos de marcos regulatérios e discutindo como eles se relacionam com
as normas de direitos humanos. Ele aborda as func¢des primordiais dos agentes da regulagéo.
Por fim, apresenta recomendacdes para Estados e agentes da regulacdo a respeito dessas
questdes.

* A traducdo do inglés ao portugués contou com o apoio de Antdnio Cesar Da Matta de Jesus, 1zabela Marcia Coelho
de Abreu, Patricia Maria Ribeiro Machado Leal e Vanessa Miranda Barbosa, todos servidores da Agéncia Reguladora
dos Servigos de Agua e de Esgoto de Minas Gerais, Arsae-MG.
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Introducao

1. Nos termos das resolucdes n® 27/7, de 2014, e n°® 33/10, de 2016, do Conselho de Direitos
Humanos, o Relator Especial sobre os direitos humanos a 4gua potavel e ao esgotamento
sanitario, Léo Heller, recebeu o mandato de identificar desafios e obstaculos para a plena
efetivacdo desses direitos, bem como lacunas de protecédo, boas préaticas e fatores indutores. O
tema do presente relatdrio é a regulacéo dos servigos de abastecimento de agua e esgotamento
sanitario no contexto da realizacdo dos direitos humanos e o relatério pretende discutir o papel
essencial que os marcos regulatorios podem desempenhar na implementagédo desses direitos
humanos a nivel nacional. A esse respeito, o relatério aponta as obrigacdes e responsabilidades
legais dos Estados, agentes regulatorios e prestadores de servigos na efetivacdo progressiva
dos direitos humanos a &gua potavel e ao esgotamento sanitario através dos arcaboucos
regulatérios.

2. Como parte do processo de consulta, o Relator Especial convidou Estados e atores néo
estatais a contribuir por escrito com seus pontos de vista e perspectivas, por meio de um
guestionario. Foi recebido um total de 43 submissdes*. Dezoito submissdes foram recebidas
dos Estados e 25 de atores ndo estatais, incluindo organizacdes da sociedade civil, prestadores
de servicos privados, universidades e organizacdes internacionais. Além disso, para coletar as
opinides de outras partes interessadas?, o Relator Especial convocou uma consulta com
especialistas que teve lugar no Rio de Janeiro, Brasil, nos dias 22 e 23 de maio de 2017.

3. A incorporacéo dos direitos humanos a agua e ao esgotamento sanitario nos marcos legais
nacionais pode ser feita em diferentes niveis e com o uso de diferentes instrumentos, incluindo
a constituicdo, legislacdo, politicas e outras normas. Os Estados tém uma obrigacao imediata
e juridicamente vinculante de tomar medidas deliberadas, concretas e direcionadas, com o
méaximo de seus recursos disponiveis, para alcancar progressivamente a plena efetivacdo
desses direitos humanos (ver artigo 2° do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais®). Isso inclui a obrigacdo de adotar medidas legislativas, tal como
estipulado explicitamente no Pacto, e a obrigacdo de avancar no estabelecimento de marcos
regulatérios baseados nas normas e principios desses direitos.

9% <6

4. Quando os termos “arcabouco regulatorio”, “marco regulatorio” ou “regulacao” (em geral)
sdo utilizados no relatério, eles se referem a legislagdo secundaria, como normas, regras ou
padrBes que estabelecem como os servi¢os devem ser prestados em um determinado contexto
e as instituicdes responsaveis pelo monitoramento do cumprimento dessas normas e padroes.
Os termos “Orgdo regulador”, “entidade reguladora”, “autoridade reguladora” ou “regulador”
referem-se a um 6rgdo independente ao qual o Estado delega fungdes regulatérias. Esses
6rgdos sdo frequentemente responsaveis por estabelecer padrfes, aplica-los e garantir seu

cumprimento. O termo ‘“agentes regulatérios” é usado em um sentido amplo e inclui
instituicGes governamentais que exercem funcgdes regulatérias (i.e. um departamento dentro

1 Ver www.ohchr.org/EN/Issues/WaterAndSanitation/SRWater/Pages/ServiceRegulation.aspx
2N. T. Stakeholders.
3 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights.
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de um ministério) e o6rgdos separados criados pelo Estado para desempenhar funcbes
regulatorias.

5. O nimero de Estados com um marco regulatério para os servigos de dgua e esgotamento
sanitario esta aumentando e o contingente de agentes regulatérios também. No entanto, ndo
existe um modelo regulatério universal. A regulacdo deve ser adaptada as circunstancias,
necessidades e desafios locais. A legislacdo internacional sobre os direitos humanos néo indica
a escolha de um arcabouco regulatério em particular. O que € essencial do ponto de vista dos
direitos humanos é que agueles que desempenham funcBes regulatorias sejam imunes a
pressdes de quaisquer interesses ilegitimos e que os principais objetivos da regulacdo sejam
alinhados com os direitos humanos a agua potavel e ao esgotamento sanitario.

Obrigac0es e responsabilidades no @ambito dos direitos
humanos

Obrigacodes dos Estados

6. O Estado é o principal responsavel pela efetivacdo dos direitos humanos a agua e ao
esgotamento sanitario. Embora o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, no artigo 2°, preveja a efetivacdo progressiva e reconhega as restri¢cdes relacionadas
a limitacdo de recursos disponiveis, ele também impde aos Estados diversas obrigacdes de
efeito imediato. No contexto de regulacdo dos servicos, as obrigac@es previstas no artigo 2°
incluem: (a) a obrigacdo de tomar medidas deliberadas, concretas e direcionadas para
implementar um arcabouco regulatério para a prestacdo de servi¢os de agua e esgotamento
sanitario alinhados aos direitos humanos; e (b) a obrigacdo de garantir que as normas
estabelecidas e as atividades daqueles que exercem fungdes regulatorias contribuam para o
gozo dos direitos humanos a agua e ao esgotamento sanitario sem qualquer tipo de
discriminacdo. Por exemplo, o exercicio dos direitos humanos a &gua e ao esgotamento
sanitario ndo deve ser condicionado ou determinado pelo local de residéncia de uma pessoa
(p.ex. se uma pessoa Vive ou esta registrada em uma area urbana ou rural, ou em um
assentamento formal ou informal)*. O fracasso do Estado em tomar as medidas regulatérias
necessarias para prevenir e reparar adequadamente comportamentos discriminatorios, seja por
prestadores de servigos ou por agentes regulatérios, constitui uma violagéo das obrigacGes do
Estado nos termos do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

7. As obrigages dos Estados sobre os direitos humanos séo classificadas como obrigacoes de
respeitar, proteger e cumprir. A obrigacdo de respeitar exige que o marco regulatorio dos
Estados se abstenha de interferir direta ou indiretamente no acesso ja existente das pessoas a

4 Ver Committee on Economic, Social and Cultural Rights comentério geral n° 20 (2009) sobre a nao
discriminacdo em direitos econdmicos, sociais e culturais, paragrafo 34.
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agua e ao esgotamento sanitario. Nesse sentido, os Estados devem garantir que 0 seu marco
regulatério proiba desconexdes dos servicos de dgua e esgotamento sanitario por incapacidade
dos usuarios de pagar, pois trata-se de retrocesso que viola os direitos humanos a agua e ao
esgotamento sanitario®; devem garantir que, quando se expandam as redes a assentamentos
informais, seja observada a capacidade de pagamento dos usuarios desses servicos, de modo
ando lhes restringir o0 acesso; e devem evitar aumentos discriminatorios no preco dos servigos
de &gua e esgotamento sanitério, devido a uma regulacdo inadequada. Ademais, a necessidade
de preparacdo para situagdes de conflito armado, emergéncia, catastrofes naturais e efeitos das
mudancas climaticas exige que os Estados incorporem em seus marcos regulatérios as
obrigacdes relevantes para a provisdo dos servicos de dgua e esgotamento sanitario de acordo
com o direito humanitéario internacional.

8. A obrigacéo de proteger exige que os Estados impecam que terceiros interfiram de alguma
forma no gozo dos direitos humanos a agua e ao esgotamento sanitario, estabelecendo um
sistema de regulagdo efetivo, que inclua monitoramento independente, participacdo publica
genuina e imposigdo de penalidades por descumprimento®. Nos casos em que a prestacdo dos
servicos de agua e esgotamento sanitario é delegada a terceiros, o Estado tem a obrigacao de
regular as atividades dessas instituicbes para garantir que todos os aspectos dos direitos
humanos sejam garantidos (ver A/HRC/ 33/49/Add.2). Estabelecer um arcabouco regulatério
eficaz inclui as obrigaces de estabelecer normas de servico de acordo com o contetdo
normativo dos direitos humanos a 4gua e ao esgotamento sanitario e de criar autoridades
publicas para desempenhar func¢des regulatérias de forma independente.

9. As falhas na protegdo dos direitos & agua e ao esgotamento sanitario no contexto da
prestacdo dos servicos geralmente decorrem da falta de regulacdo ou do ndo cumprimento
dessa regulacédo. Essas falhas também podem resultar de negociacdes de contratos de servigos
ou acordos de desempenho que ndo protejam os direitos dos usuarios. Quando a prestacdo de
servicos é regulada por contrato, os Estados devem assegurar que as normas e principios de
direitos humanos sejam abordados no contrato, mas também que as obrigacGes do Estado
sejam transferidas, conforme apropriado, para os prestadores de servigos’.

10. As violagOes da obrigacdo de proteger podem ocorrer quando os Estados falham em
regular e controlar efetivamente os prestadores de servigcos em relacdo a seguranca, quantidade
ou desconexdes; falnham em regular os precos para garantir que 0S Servigos sejam
economicamente acessiveis a todos; falham em impedir a discrimina¢do por atores ndo
estatais; ndo garantem que os prestadores de servicos estendam os servicos as familias ou
comunidades marginalizadas; e falham em garantir que os procedimentos de monitoramento
e de reclamacdo estejam em vigor (ver A/HRC/27/55, paragrafo 27).

5Ver Committee on Economic, Social and Cultural Rights comentéario geral n® 15 (2003) sobre o direito
a agua, paragrafo 44 (a).

6 Ibid., paragrafo 24.

7 Para uma lista destinada as autoridades governamentais sobre questfes de direitos humanos a agua e
ao esgotamento sanitario a serem abordadas em negociacfes sobre contratos, concessdes ou processos
de licenciamento, na perspectiva do governo, ver Realising the Human Rights to Water and Sanitation:
A Handbook by the UN Special Rapporteur (booklet 8: checklists), disponivel em
http://www.ohchr.org/EN/Issues/WaterAndSanitation/SRWater/Pages/Handbook.aspx.
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11. A obrigacdo de cumprir tem trés componentes: a obrigacdo de facilitar, a obrigacdo de
promover e a obrigacdo de prover. A obrigacdo de facilitar exige que os Estados adotem
medidas regulatorias afirmativas para criar um ambiente propicio para que os prestadores de
servigos respeitem os direitos humanos a agua e ao esgotamento sanitario e contribuam para
a plena efetivacdo desses direitos. As medidas de facilitacdo incluem ndo apenas o
reconhecimento desses direitos nas politicas nacionais e nos marcos legais e a adocao de
estratégias e planos nacionais com agdes para efetiva-los, mas também o estabelecimento de
normas de servigo para os prestadores, em linha com o conteddo normativo dos direitos
humanos a 4gua e ao esgotamento sanitario, 0 monitoramento do cumprimento, pelos
prestadores, das normas estabelecidas, e o exercicio de fungdes regulatdrias, diretamente ou
por meio de um o6rgéo distinto. Por exemplo, quando, devido a falta de regulamentagéo, o
acesso a instalagdes de agua e esgotamento sanitario ndo esta disponivel ou é inadequado em
edificios publicos como escolas, prisdes ou hospitais, ou em casos em que pessoas que vivem
em assentamentos informais sdo deixadas sem opc¢ao sendo recorrer a servicos informais néo
regulados, o Estado esté violando a obrigacéo de facilitar.

12. A obrigacdo de promover exige que os Estados fornecam informacdes e orientacGes para
0s prestadores de servicos e para a populacdo sobre como cumprir 0s padrfes, normas e
regulamentos estabelecidos. Essa obrigacdo também implica informar e capacitar agentes
regulatérios sobre as consequéncias praticas dos direitos humanos a agua e ao esgotamento
sanitario em sua area de atuacao.

13. A obrigacdo de prover exige que os Estados efetivem o direito & 4gua e ao esgotamento
sanitario quando os individuos ndo conseguem, por razfes que estdo fora de seu controle,
efetivar esse direito pelos meios de que dispdem. A esse respeito, é crucial que o Estado
estabeleca regulamentacdo especifica para a prestacao de servicos a, inter alia, pessoas sem-
teto, comunidades némades pobres e vitimas de situagdes de conflito armado, emergéncias,
catéstrofes naturais ou efeitos de mudangas climaticas.

14. As violagOes da obrigagdo de cumprir incluem a falha do Estado em tomar medidas para
estabelecer um marco regulatério em linha com as normas de direitos humanos e a falha em
garantir, com seu marco regulatério, que o nivel minimo essencial de servi¢os de agua e
esgotamento sanitario seja usufruido por todos.

Obrigacdes dos agentes regulatorios

15. Os direitos humanos a agua e ao esgotamento sanitario sdo vinculantes para o Estado como
um todo. Todas as autoridades publicas ou governamentais, ou 6rgaos estatais independentes,
que exercem fungdes regulatorias a nivel nacional, regional ou local, tém a responsabilidade
de cumprir as obriga¢fes do Estado em relacdo aos direitos humanos. Para tal, os agentes
regulatérios devem assegurar que suas politicas, procedimentos e atividades sejam
compativeis com as obrigacGes internacionais do Estado em rela¢&o aos direitos humanos a
agua e ao esgotamento sanitario. Suas obrigacdes incluem também garantir o cumprimento
dos direitos humanos pelas municipalidades e outras entidades por eles reguladas (Ver
A/HRC/36/45/Add.1, paragrafo 31).
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16. Nas suas principais areas de atuacdo, que incluem o estabelecimento de normas, o
monitoramento e a responsabilizacéo® dos prestadores de servigos, 0s agentes regulatorios sao
vinculados pelo principio da realizagdo progressiva, mas também pelas obrigagdes imediatas
de ndo discriminacéo e de tomar medidas para a efetivacdo completa desses direitos. O Comité
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ressalta que o gozo dos direitos humanos a agua
e ao esgotamento sanitario sem qualquer tipo de discriminagdo pode ser comprometido ndo s6
pela acdo direta ou omissdo dos Estados, mas também por instituicGes ou agéncias do Estado
nos niveis nacional e local, o que inclui agentes regulatorios®. Para que 0s agentes regulatorios
atinjam suas obrigacgdes imediatas de igualdade e ndo discriminacgdo, esses devem, ao definir
as tarifas, considerar aqueles que ndo tém a capacidade de pagar pelos servicos e, entdo,
implementar mecanismos para sua protecdo. Os agentes regulatorios devem também garantir
que os prestadores prestem os servigos em bairros pobres e assentamentos informais.

17. Embora a existéncia de politicas e estratégias nacionais corroboradas pelos direitos
humanos a agua e ao esgotamento sanitario contribua enormemente para a criagdo de um
ambiente regulatorio propicio, os agentes regulatérios ndo podem simplesmente ignorar suas
obrigacdes em matéria de direitos humanos com o argumento de que as politicas nacionais sao
inadequadas. Estando na interface entre os formuladores de politicas, os prestadores de
Servicos e 0s usuarios, e enquanto garantidores da responsabilizacdo, os agentes regulatorios
estdo em melhores condigdes para avaliar se os padrfes dos servigos de agua e de esgotamento
sanitario estdo sendo progressivamente alcangados ou ignorados. Eles também tém o papel
essencial de identificar retrocessos na efetivacdo dos direitos e exigir que os prestadores
abordem as verdadeiras causas dessas violagdes. Como tal, a obrigacdo de monitorar a
conformidade dos prestadores de servi¢cos com os padrdes dos direitos humanos a agua e ao
esgotamento sanitario e identificar o que compromete a efetivacdo desses direitos, ultrapassa
a mera fiscalizagdo. Envolve, por exemplo, apoiar e influenciar as decisdes de investimento e
as mudancas politicas e legislativas, de acordo com o marco dos direitos humanos.

18. A Carta de Lisboa da International Water Association sobre politicas publicas e regulacdo
dos servicos de abastecimento de agua potavel, esgotamento sanitario e gestdo de &guas
residuarias, aprovada por 85 representantes governamentais em 2015, afirma que as a¢Ges dos
agentes regulatérios “devem se basear nos principios da competéncia, profissionalismo,
imparcialidade, responsabilidade e transparéncia” (Art. 4). Do ponto de vista dos direitos
humanos, existem principios fundamentais adicionais que devem orientar a intervengao
regulatéria em todas as circunstancias: os principios da igualdade e da ndo discriminacao;
participacdo ativa, livre e significativa; acesso a informacdo; e sustentabilidade. Esses
principios abrangentes ndo devem apenas orientar as politicas nacionais de &gua e
esgotamento sanitario, mas devem também ser incorporados em marcos legais e regulatorios
que vinculam todas as partes interessadas no setor de abastecimento de agua e esgotamento
sanitario, incluindo agentes regulatorios.

19. O acesso a informacdo é crucial para o trabalho dos agentes regulatérios, que tém a
obrigacdo de coletar, analisar e disseminar informacdes precisas e desagregadas sobre a
implementacdo dos direitos a dgua e ao esgotamento sanitario pelos prestadores de servigos

8 N.T. Accountability.
%Ver Committee on Economic, Social and Cultural Rights comentério geral n® 20, paragrafo 14.
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gue eles regulam. O acesso a informacdo é essencial para permitir uma participacdo
significativa. Neste contexto, é importante ressaltar que a obrigacdo dos agentes regulatérios
de assegurar uma participacdo publica significativa em decisfes regulatérias fundamentais,
incluindo a definicdo de tarifas, ndo é de modo algum incompativel com a independéncia
preconizada.

Responsabilidades dos prestadores de servigos

20. Todos os prestadores de servicos, sejam esses publicos, estatais ou privados, devem
cumprir os marcos legal e regulatério do Estado. Nos casos em que o Estado é o prestador de
servicos, no nivel central ou muitas vezes por intermédio de seus municipios, deve fazé-lo de
acordo com as leis e regulamentos do Estado e de acordo com suas obrigac¢des internacionais
em matéria de direitos humanos. Quando a prestacdo de servigos é formalmente delegada pelo
Estado a atores néo estatais, 0 Estado ndo pode isentar-se de suas obrigacfes em relacdo aos
direitos humanos e mantém a obrigacao de regular e monitorar as atividades dos prestadores.
Os prestadores de servigos ndo estatais (formais e informais), por outro lado, tém
responsabilidades em matéria de direitos humanos, que incluem cumprir o marco regulatério
nacional e respeitar os direitos humanos a agua e ao esgotamento sanitario.

21. No minimo, as empresas pUblicas tém as mesmas responsabilidades das demais empresas
e devem cumprir o marco regulatério nacional. Quando as empresas publicas atuam como
ramos do governo ou agentes de implementagdo de politicas publicas, o Estado deve garantir
a coeréncia das politicas e garantir que as atividades dessas empresas contribuam para a
efetivacdo dos direitos humanos a 4gua e ao esgotamento sanitario.

22. Os instrumentos de delegacéo da prestacdo de servicos, incluindo contratos, devem refletir
0 marco regulatério nacional e as normas de direitos humanos. Isso significa que esses
instrumentos devem incluir uma defini¢do clara de responsabilidades dos prestadores em
matéria de direitos humanos, metas de cobertura para eliminar desigualdades de acesso,
suficiente provisdo da participacéo, acesso a informacdes e mecanismos de responsabilizagéo.
Ao garantir isso, 0s prestadores de servigos ndo estatais também devem respeitar os direitos
humanos. Para isso, eles devem exercer a devida diligéncial® para tomar conhecimento e
enfrentar qualquer impacto potencial na efetivagdo dos direitos humanos a agua e ao
esgotamento sanitario, inclusive por meio da analise, na perspectiva de direitos humanos, dos
instrumentos de delegacdo propostos (ver A/HRC/15/31, paréagrafo 38) e, quando couber,
realizando avaliagdes de impacto de direitos humanos. A Assembleia Geral recentemente
conclamou os atores ndo estatais, inclusive as empresas, a cumprir sua responsabilidade de
respeitar os direitos humanos & 4gua e ao esgotamento sanitério, inclusive cooperando com as
investigacbes do Estado sobre denuncias de abusos desses direitos e se envolvendo
progressivamente com o poder publico para detectar e reparar esses abusos (ver resolucao
70/169 da Assembleia Geral, paragrafo 6).

23. Como parte de suas responsabilidades em matéria de direitos humanos, os prestadores de
servicos devem estabelecer sistemas para recebimento de reclamacgdes que sejam legitimos

10 N.T. Due diligence.
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acessiveis, previsiveis, equitativos, baseados em direitos e transparentes, além de mecanismos
de reparacdo que permitam aos individuos trazer potenciais abusos aos direitos humanos a
atencdo do prestador (ver A/HRC/8/5, paragrafos 82 e 92). Isso deve ser exigido pelo marco
regulatério, pois faz parte do exercicio da devida diligéncia em direitos humanos, uma vez
gue o0s mecanismos de responsabilizacdo permitem ao prestador de servicos tomar
conhecimento dos impactos nos direitos humanos. Igualmente importante € a responsabilidade
dos prestadores de fornecer aos agentes regulatérios as informag6es necessarias a respeito da
prestacdo de servicos, especialmente informagGes sobre 0 desempenhot.

Regulagao dos servigos de abastecimento de agua e
esgotamento sanitario

. O papel da regulacéo

24. A implementacdo dos direitos humanos & 4gua potavel e ao esgotamento sanitario depende
profundamente do arcabouco legal e regulatério nacional. Ainda que o reconhecimento
constitucional desses direitos mostre um compromisso contundente para a sua realizacdo e
facilite a sua incluséo na legislagdo nacional, isto ndo constitui uma conditio sine qua non para
a inclusdo dos direitos no ordenamento juridico nacional. O Quénia, por exemplo, passou por
um processo de reforma legal e institucional antes de assegurar esses direitos na Constituicao.
Leis d&o voz a politicas nacionais e aspiram conseguir a efetivacdo universal de direitos, ao
passo que normas regulatérias definem padrbes de desempenho e determinam como o0s
servicos devem ser providos a populacédo, porque elas — normas e regulamentacdes — incluem
0s requisitos técnicos e cientificos necessarios para dar significado aos termos gerais contidos
nas leis. O fato de que a prestacdo dos servicos de abastecimento de agua e esgotamento
sanitario deve ser adequada a dignidade, a vida e a saude humana, de acordo com o Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, impde a inclusdo de obrigacGes
concretas de direitos humanos nos marcos regulatérios nacionais.

25. Independentemente do modelo de regulagdo escolhido, atualmente a maior parte dos
marcos regulatorios nos servicos de abastecimento de agua e esgotamento sanitario incorpora
aspectos de regulagdo econdmica (gestdo de ativos e definicdo de tarifas), de regulagéo da
qualidade do servico e de regulacdo da qualidade da 4gua potével. Alguns arcabougos podem
incluir aspectos de regulacdo ambiental, principalmente relativos a captacdo de agua e despejo
de &guas residuérias, regulacdo por meio da interface com o usuério ou regulagdo legal e por
contrato. O fato de que diferentes formas de regulagdo tém sido utilizadas sem a explicita
mencao as normas e principios dos direitos humanos a dgua e ao esgotamento sanitario ndo
significa que essas formas de regulacdo ndo levem em consideracdo, ao menos parcialmente,

11 Carta de Lisboa, art. 5.
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estas normas e principios?. Neste contexto, é essencial enfatizar a distin¢do entre incorporar
integralmente os direitos humanos a 4gua e ao esgotamento sanitario nos marcos regulatorios
e escolher alguns aspectos selecionados para serem seguidos. Para os Estados cumprirem as
suas obrigacdes com os direitos humanos, toda o marco dos direitos humanos a dgua e ao
saneamento deve estar refletido nas normas e atividades regulatérias dos Estados.

26. E amplamente aceito que o espaco para a competicio no setor de abastecimento de 4gua e
esgotamento sanitario é limitado, devido a necessidade de se anteciparem significativos custos
irrecuperaveis®®. Essa situacdo, definida como monopdlio natural, comumente resulta na
existéncia de um anico prestador de servi¢cos — publico ou privado —em uma determinada area,
reforcando a necessidade de medidas regulatorias adequadas para assegurar que os direitos
dos usuarios ndo sejam comprometidos. Na realidade, historicamente, a racionalidade para a
introducdo da regulacéo no setor de abastecimento de agua e esgotamento sanitario tem sido
relacionado a situagdes de “falhas de mercado”, em particular, a prevencdo do abuso de poder
de mercado'®. Nessas situacdes de monopdlio, os 6rgdos reguladores podem se encontrar
expostos ao risco de captura por parte dos prestadores, devido as assimetrias de informacdes
e de poder, dentre outros fatores, e também por interesses politicos, ja que esses drgaos sdo
parte dos governos®®.

27. Alguns autores argumentam que recentemente tem ocorrido uma mudanca gradual nos
objetivos normativos da regulacdo, de metas econdmicas “puras” para uma maior inclusdo de
objetivos sociais. Alguns afirmam que a racionalidade da regulacdo dos servicos de
abastecimento de &gua e esgotamento sanitario deveria envolver trés dimensdes de
sustentabilidade: (a) a sustentabilidade social dos servicos, protegendo os usuarios; (b) a
sustentabilidade econdmica, de infraestrutura e de recursos humanos dos prestadores de
servigos; e (c) a sustentabilidade ambiental, em termos de eficiéncia no uso dos recursos
naturais'®. Outros identificam “direitos humanos” como uma racionalidade regulatoria
adicional, de acordo com a qual o érgdo regulador protege os direitos dos usuarios diretamente
“por meio do desenvolvimento de normas que reflitam esses direitos e monitorando sua
aplicacdo por intermédio de inspecdo™*’. Do ponto de visto dos direitos humanos, os objetivos,

10

2 Robert Bos and others, Manual of the Human Rights to Safe Drinking Water and Sanitation for
Practitioners (London, International Water Association, 2016), p. 58.

13 N.T. Sunk cost.

14 Richard Franceys and Esther Gerlach and others, Regulating Public and Private Partnerships for the
Poor (Cranfield University), chap. 3, p. 2.

Emilio J. Lentini and Gustavo Ferro, “Politicas tarifarias y regulatorias en el marco de los Objetivos
de Desarrollo del Milenio y el derecho humano al agua y al saneamiento”, Recursos Naturales e
infraestructura, No. 164 (Economic Commission for Latin America and the Caribbean, 2014).

16 Jaime Melo Baptista, The Regulation of Water and Waste Services: An Integrated Approach (RITA-
ERSAR) (International Water Association Publishing, 2014), p. 43.

17 Julian Daniel Lopez Murcia, “Regulatory agencies and courts in the South: the overlaps in Colombian
water regulation”, Journal of Politics in Latin America, 5, 2 (2013), pp. 105-132. A traducédo foi
realizada do texto original: “(...) through developing standards reflecting these rights and monitoring
their application through inspection”.
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atividades e normas dos marcos regulatérios devem derivar do referencial dos direitos
humanos.

28. O papel da regulacéo e do monitoramento torna-se particularmente desafiante em éareas
rurais e assentamentos informais urbanos densamente povoados, onde elevadas proporcdes da
populacdo ndo sdo servidas por redes e dependem de prestadores informais de pequeno porte,
0s quais operam frequentemente sem qualquer tipo de regulagéo e, assim, prestam servicos de
gualidade inferior a precos altos. Dada a natureza informal da prestagéo e a falta de regulacéo
e monitoramento, usuarios desses servigos ndo contam com mecanismos de recebimento de
reclamacdes aos quais possam apelar quando os servicos sdo inadequados ou demasiadamente
caros.

. Tipos de marcos regulatorios

29. Os Estados interpretam o papel da regulacdo de formas variadas, dependendo em grande
parte das normas aplicadas em cada contexto particular e necessidades correspondentes, o que
leva a uma gama de diferentes modelos regulatorios e arranjos institucionais. A abordagem
mais apropriada varia de pais para pais e depende do marco regulatorio geral, do nivel de
capacidade institucional e dos tipos de problemas que devem ser solucionados.

Autorregulagdo

30. Em alguns paises, 0 marco regulatério inclui o0 modelo de autorregulagdo, em que 0s
prestadores de servicos publicos regulam suas préprias atividades, definem tarifas e padrdes
de qualidade e monitoram a proprio desempenho. Muitos paises com prestadores de servico
publicos ndo veem a necessidade de criar uma fungdo regulatoria separada para o setor de
abastecimento de agua. Em El Salvador, o principal prestador em areas urbanas define o
préprio padrdo de servigo, enquanto o Ministério da Sadde monitora a qualidade da agua
potdvel e o Ministério de Economia aprova mudangas nas tarifas de agua (ver
A/HRC/33/49/Add.1, pardgrafo 25). No Tajiquistdo, o Ministério de Energia e Recursos
Hidricos tem a responsabilidade geral de garantir a oferta nacional de agua potavel e coordenar
os atores relevantes no setor de abastecimento de agua (ver A/HRC/33/49/Add.2, paragrafo
10). Também é responsavel pela adocdo e implementagdo de programas estatais para o
desenvolvimento de sistemas de abastecimento de agua potéavel, pelo estabelecimento e
regulacdo de tarifas de agua e pelo fornecimento de informac6es publicas.

31. A autorregulacdo cria um significativo desafio aos direitos humanos em termos de garantir
monitoramento independente e prover mecanismos de responsabilizacdo confiaveis.
Principios regulatérios como imparcialidade, responsabilizacdo, transparéncia e boa
governanga podem potencialmente ser ameacados pela autorregulacéo, pois ndo ha separagao
entre politica, regulacéo e prestacdo de servico. A autorregulacdo pode também levar a falta
de uniformidade de desempenho, inclusive na definicdo das tarifas, com diferentes prestadores
seguindo diferentes pardmetros.

Regulagéo por contrato

32. Marcos regulatorios podem ser caracterizados também por um amplo espectro de arranjos
contratuais entre governos, que delegam formalmente a prestacdo de servicos, e terceiros.
Nesses casos, 0 instrumento de delegacdo da prestagdo de servicos define a relagdo entre o
titular do ativo publico e o prestador, além do estabelecimento de padrdes para a operagdo do
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servico. No caso de prestadores publicos, geralmente a gestdo é delegada via legislacéo,
decretos ou contratos, enquanto o poder publico frequentemente assina contratos com
prestadores privados. Contratos podem diferir com relacdo a titularidade dos ativos,
responsabilidade pelo investimento em capital, alocacdo de riscos, responsabilidade pela
operacdo e manutencdo e duracdo tipica. A Franca tem longa histéria com esse tipo de
regulacéo, estabelecida por meio de participacéo do setor privado celebrando um contrato com
0 governo local.

33. Diversos desafios aos diretos humanos surgem quando a prestacdo de servico € regulada
por contrato, particularmente quando atores que ndo pertencem ao Estado estdo envolvidos.
Esses desafios incluem garantir processos decisérios democraticos e transparentes, abordar as
assimetrias de poder nos processos licitatorios e de negociacéo, assegurar a acessibilidade
econbmica aos servicos, evitando desconexdes em casos de incapacidade de pagamento,
assegurar monitoramento e responsabilizacio e lidar com a corrupgéo. E importante também
que 0s contratos, que normalmente sdo validos por décadas, possam ser revistos e adaptados
com o tempo.

34. A efetiva participagdo publica e 0 acesso & informacéo séo principios de direitos humanos
gue com frequéncia sdo negligenciados pelos Estados e prestadores de servicos nos
procedimentos licitatorios e de negociacdo de contratos. Da perspectiva de direitos humanos,
é crucial que 0s governos assegurem gue 0S arranjos contratuais incluam as necessarias
salvaguardas dos direitos humanos e que, em geral, aqueles — 0s arranjos contratuais —
contribuam para, ao inves de minarem, a efetivacdo dos direitos humanos a agua e ao
esgotamento sanitario, sem discriminacao.

35. A regulacgdo por contrato pode ser combinada com supervisao por agentes regulatorios.
Nesses casos, as normas de servicos e tarifas acertadas entre as partes do contrato tém de ser
aprovadas pelo ator regulatorio. A intervencao e supervisao do contrato pelo ente regulador,
se orientadas pela abordagem de direitos humanos, pode contribuir para a realizacdo dos
direitos a agua e ao esgotamento sanitario.

Regulacdo por um 6rgao regulador independente

36. Nas duas Ultimas décadas, uma tendéncia geral em muitos paises em termos de regulagéo
foi o estabelecimento de entidades publicas que sdo presumidamente independentes de
prestadores, governos e da administracdo direta do Estado, designados como érgaos
reguladores independentes. A necessidade de 6rgaos reguladores autbnomos foi reforcada pela
convicgdo de que a politica, a regulagdo e a prestacao de servi¢os devem ser preferencialmente
separadas, para assegurar 0 maximo beneficio da expertise requerida e para proporcionar
transparéncia’®.

37. A funcéo dessas entidades inclui a instituicdo de normas, a fiscalizagdo dos servicos de
abastecimento de 4gua e esgotamento sanitario quanto ao cumprimento de padrfes relevantes,
a criacdo de um forum para reclamacdes de individuos, a defini¢do e aprovacédo de tarifas.
Quando o exercicio dessas funcdes é guiado pela abordagem de direitos humanos, esse modelo
regulatorio pode contribuir significantemente para a efetivacdo progressiva dos direitos
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humanos a 4gua e ao esgotamento sanitario. De qualquer maneira, na auséncia de uma politica
nacional e de um ordenamento juridico fortes no direito a 4gua e ao esgotamento sanitario,
aquelas entidades encontram desafios na efetivacao desses direitos.

38. A Carta de Lisboa, produzida pela International Water Association, destaca a importancia
de se garantir um adequado nivel de independéncia institucional, funcional e financeira aos
6rgdos reguladores'®. Algumas caracteristicas que definem a independéncia das entidades
reguladoras incluem: (a) mandato estavel, que ndo dependa nem do ciclo eleitoral nem das
mudancas de governo; (b) autonomia no exercicio da funcdo regulatéria; (c) a natureza
definitiva das decisbes do regulador, que s podem ser questionadas na justica; e (d)
autonomia administrativa substancial na gestdo dos recursos orgamentarios e humanos.

39. No entanto, alguns autores argumentam gue a independéncia do governo pode ser tanto
irrealista quanto, em algumas ocasides, indesejavel?t. Em esséncia, os 6rgaos reguladores
devem assegurar a implementacéo de politicas publicas definidas pelo governo para os setores
regulados. Isto significa que, em situacGes em que a politica de dgua necessite ser conciliada
ou balanceada com as politicas publicas e sociais, tendo em vista as normas de direitos
humanos (p.ex. capacidade de pagamento) ou 0 cumprimento das obrigagfes governamentais
de direitos humanos, o processo decisorio regulatorio deve incentivar a participacdo
significativa dos setores governamentais relevantes (ver A/HRC/36/45/Add.1, paragrafo 36).
Os governos devem ser capazes de influenciar legitimamente tanto os processos de decisdo
regulatérios quanto seus resultados nos casos em que a regulacdo por si ndo seja suficiente
para atender as normas de direitos humanos a agua e ao esgotamento sanitario. Embora a
independéncia dos drgdos reguladores em relacéo a interferéncia governamental ndo deva ser
menosprezada, particularmente em paises onde a corrup¢do é intensa, tal independéncia ndo
deve ser vista isoladamente das consideracfes de direitos humanos.

40. Um numero crescente de entidades reguladoras independentes tem sido criadas nos Gltimos
anos. O Conselho Regulador Palestino do Setor de Aguas? foi instituido pelo Decreto de
Aguas pela Lei n° 14 em 2014, e tem como missdes 0 monitoramento da performance de todos
os prestadores de servico, a aprovacdo de tarifas de dgua, emissdo de licencas, definigdo de
padr@es de qualidade e o processamento de reclamagdes. De maneira similar, em Portugal, a
Lei n® 10/2014, que cria a Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos, confere a
esta entidade o poder de regular, monitorar e exigir o cumprimento de normas, o que se aplica
a todos 0s prestadores. E também o caso do Brasil, um Estado Federativo, que aprovou em
2007 a Lei Federal do Saneamento que estabelece as diretrizes para a criacdo de agéncias
reguladoras nos niveis municipal, intermunicipal e estadual.

19 Carta de Lisboa, art. 7.4.

2 The Regulation of Water and Waste Services: An Integrated Approach (RITA-ERSAR), p. 2.

2 Tony Prosser, “Regulation and social solidarity”, Journal of Law and Society, vol. 33, No. 3 (2006),
pp. 364-387.

22 Palestinian Water Sector Regulatory Council.
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V.

Funcdes centrais dos agentes regulatorios

A. Definicao de padroes

41. Um dos papéis fundamentais da regulacdo é o estabelecimento de padrbes de desempenho.
O estabelecimento de padrdes para a prestagdo dos servigos é uma das principais fungdes do
Estado. O Estado deve cumprir suas obrigacfes em cumprimento ao Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC — e deve assegurar que aqueles que
desempenham func@es regulatorias contribuam para a progressiva efetivacdo do direito a 4gua
e ao esgotamento sanitario.? Isso significa que o exercicio das fungdes regulatérias em geral
e a elaboracdo de normas regulatdrias, em particular, deve estar em conformidade com a
defesa dos direitos humanos, independente do 6rgdo que as desempenha.

42. Desse modo, na regulacdo dos servicos de &gua e de esgotamento sanitario, deve-se
reconhecer, como ponto de partida, que agua potavel e esgotamento sanitario sdo direitos
humanos derivados do direito a um nivel de vida adequado (ver Art. 11 do PIDESC) e
indissociaveis do direito a gozar das melhores condigdes possiveis de salde fisica e mental
(ver Art. 12 do PIDESC), do direto a vida (ver Art. 6 do PIDESC) e do direito a dignidade
humana (ver artigos 1 e 22 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos). De acordo com
a legislagdo internacional de direitos humanos, o direito humano a &gua potavel confere a
todos, sem discriminag&o, o direito a ter 4gua para uso pessoal e doméstico suficiente, segura,
aceitavel e acessivel fisica e economicamente. O direito humano ao esgotamento sanitario
confere a todos, sem discriminacdo, o direito de ter acesso ao esgotamento sanitario que seja
fisica e economicamente acessivel, saudavel, higiénico, seguro, social e culturalmente
aceitavel, que promova a privacidade e garanta a dignidade humana. Sob uma perspectiva de
direitos humanos, o objetivo principal dos normas regul