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RESUMO

Verificado o grande percentual da populagdo brasileira carente de servicos de abastecimento
de dgua, esgotamento sanitdrio, manejo de residuos sélidos e dguas pluviais, através de dados
oficiais, concluiu-se preliminarmente pelo déficit prestacional do Estado brasileiro em relagdo
ao saneamento bdsico. A partir disso, foi iniciada investigacdo acerca da localizagdao do
saneamento basico no ordenamento juridico nacional, no intuito de se identificar a natureza
juridica do direito correlato, e entdo compreender o dever definitivo da Administragdo Puablica
quanto a sua efetivagcdo. Nessa primeira etapa, foi promovida uma revisao de literatura sobre o
tema, sobretudo no que concerne ao impacto do saneamento basico na saide e na vida
humanas e, ainda, uma compilacdo da legislacido brasileira referente a esses temas. Toda a
andlise foi perpassada pela racionalidade que se extraiu do marco tedrico, consubstanciado na
doutrina do Pds-Positivismo Juridico, cujo contributo se traduz em maior esclarecimento
acerca da normatividade da Constitui¢do, da estrutura das normas de direitos fundamentais —
com especial enfoque para o nicleo essencial — e sua relacdo com o principio da dignidade da
pessoa humana e, em consequéncia, com o minimo existencial. As fontes indiretas que
compuseram esse arcaboucgou foram trabalhadas preponderantemente na perspectiva dedutiva
e teve inicio pesquisa do tipo qualitativa. Como resultado, comprovou-se a fundamentalidade
do saneamento bdsico, sua interseccdo com o nucleo essencial do direito a saide e seu
consequente carater mandamental, além dos comandos de aplicacdo imediata, por forca
constitucional, e de forma integral e universal, nos termos da lei especifica. Enfrentada a
questdo or¢amentdria, consignou-se sobre o momento de aplicagdo da teoria da reserva do
possivel, a qual ndo se antecipa ao conteddo do minimo existencial, podendo fazé-lo apenas
quando de comprovada de maneira cabal a escassez de recursos. Nesse sentido, foram
apontadas alternativas a Administracdo Publica para viabilizacdo de prestacdo conforme a
Constitui¢do, desmistificando o discurso de incapacidade e contribuindo para perspectivas
mais otimistas de efetivacdo desse direito fundamental, extremamente essencial.

Palavras-chave: saneamento bdasico; direito fundamental, minimo existencial; carater
mandamental; dever da Administragao Publica.



ABSTRACT

Having verified the large percentage of the Brazilian population lacking services of water
supply, sewage, solid waste management and rainwater, through official data, it was
preliminarily concluded by the Brazilian State's deficit in relation to basic sanitation. From
this, an investigation was begun on the location of basic sanitation in the national legal order,
in order to identify the legal nature of the related law, and then to understand the definitive
duty of the Public Administration regarding its effectiveness. In this first stage, a review of
the literature on the subject was promoted, especially with regard to the impact of basic
sanitation on human health and life, as well as the compilation of Brazilian legislation on
these subjects. All the analysis was permeated by the intelligence that was extracted from the
theoretical framework, embodied in the doctrine of Legal Positivism, whose contribution
translates into greater clarification about the normativity of the Constitution, the structure of
the norms of fundamental rights - with a special focus on the nucleus essential - and its
relation to the principle of the dignity of the human person and, consequently, with the
existential minimum. The indirect sources that composed this framework were worked mainly
in the deductive perspective and qualitative research began. As a result, the fundamental right
to basic sanitation, its intersection with the essential core of the right to health and its
consequent mandamental character, has been proven, as well as the immediate application, by
constitutional force, in an integral and universal manner, under the terms of the specific law .
Faced with the budgetary question, it was recorded on the moment of application of the theory
of the reserve of the possible, which does not anticipate the content of the existential
minimum, and can do so only when the scarcity of resources is fully proven. In this sense,
alternatives were proposed to the Public Administration to make provision possible according
to the Constitution, demystifying the discourse of incapacity and contributing to more
optimistic perspectives of the realization of this fundamental right, which is extremely
essential.

Keywords: basic sanitation; fundamental right; minimum existential; mandamental character;
of the Public Administration.
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1 INTRODUCAO

Vivendo em um pais que ainda se enquadra em um patamar de
subdesenvolvimento, sdo varios os aspectos em que se percebe a caréncia da nacdo.
Subdesenvolvimento porque ainda é dada pouca importancia aos direitos fundamentais, dai
resultando a caréncia da populacdo, em termos gerais, de dignidade humana.

Partindo-se dessa consciéncia, constatou-se ampla possibilidade de estudo e em
prol dos direitos positivados no ordenamento brasileiro, cuja efetivacdo raramente
corresponde a previsao.

Voltando-se a atencdo para o direito a saudde, direito social de inequivoca
fundamentalidade, deparou-se com uma realidade de intensa “judicializacdo”, que
basicamente corresponde a busca pela concretizacdo do direito a saude, através do Poder
Judicidrio.

O direito a satde é previsto na Constituicdo (BRASIL, 1988) como direito
fundamental de acesso integral e universal. Assim, diante de eventual lapso prestacional de
algum aspecto do direito a satide por parte da Administracao Publica, o cidadao interessado na
persecucao da efetivagdo de seu direito deposita sua pretensdo a andlise do 6rgdo julgador,
com o intuito de que seja imposto ao Estado a sua concretizagao.

A “judicializacdo da sadde”, como ficou conhecido, é fendmeno contemporaneo
caracterizado pela propositura de um ndmero expressivo de acdes judiciais, por toda a
extensao do territério nacional, com o intuito de viabilizar a concretizagao do direito a sadde.

Muitos debates passaram a existir, considerando as ddvidas acerca dos limites do
direito a saude em si e também da competéncia do Poder Judicidrio para apreciacdo dessas
demandas.

Afinal, o direito a sadde € previsto repetidas vezes no texto constitucional, seja no
rol dos direitos fundamentais (titulo II) e capitulo dos direitos sociais' (capitulo II), seja no
titulo da organizacdo do Estado (titulo III), nos capitulos da Unido (capitulo II), dos
Municipios (capitulo IV), da interven¢do da Unido sobre os estados membros e distrito federal
e municipios (capitulo VI), além da previsdo no titulo da tributagdo e do or¢camento (titulo

VI), através do capitulo das financas publicas (capitulo II), se¢do dos orcamentos (secao II) e

'TITULO 11 Dos Direitos e Garantias Fundamentais [...]

CAPITULO II DOS DIREITOS SOCIAIS

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.
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no titulo da ordem social (titulo VIII), capitulo da seguridade social (capitulo II), secdo

especifica da satide (se¢do II). Nesta secdo, € a diccao de dois de seus dispositivos legais:

Art. 196. A satde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocgao, prote¢do e recuperagao.

Art. 197. S@o de relevancia publica as ag¢Oes e servigos de satude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagdo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado (BRASIL, 1988).

Ainda conforme a Constituicdo (BRASIL, 1988), o direito a saude relaciona-se
com o direito a educagdo (art. 208, inciso VII), a assisténcia prioritdria a crianca, ao
adolescente e ao jovem (art.227), além de outros, com destaque para os direitos sociais a
alimentacdo, ao trabalho, a moradia, a prote¢do a maternidade (art.6°).

E, para além do texto constitucional, o ordenamento juridico constitucional
contempla o conteido de tratados internacionais ratificados e também legislacdo
infraconstitucional que refor¢a o cardter da universalidade e da integralidade do direito a
saude.

Assim sendo, a primeira vista, a obrigacdo da Administracdo Publica € quase
imensurdvel, devido a amplitude que o direito a satde alcanca no Brasil. Em contrapartida,
sabe-se que os recursos sao finitos e que existe uma gama de outros direitos fundamentais que
também precisam ser atendidos.

Foi esse o dilema com o qual se deparou o Poder Judicidrio ao ser instado ao
julgamento das mais diversas demandas que diziam respeito ao direito a satide, nesse contexto
que restou denominado “‘judicializa¢io da satde”.

Em paralelo, a doutrina também se empenhou na compreensdo dos limites do
direito a sadde, a fim de compreender sobretudo os critérios de priorizagdo de determinadas
demandas em detrimento de outras, assim como dos limites da atuacdo do Pode Judicidrio,
diferenciando a conduta legitima de defesa dos direitos fundamentais das indevidas
interferéncias na esfera da Administragao Publica.

A maioria das acdes judicializadas diz respeito a necessidades hospitalares (como
internacdes e procedimentos cirdrgicos) ou medicamentosas (em que o cidaddo-paciente

busca angariar remédios para o tratamento que lhe fora prescrito). Ambas as hipdteses
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retratam a necessidade de remediar um quadro em que a satde j4 se encontra desestabilizada,
ante o diagndstico de algum tipo de patologia instalada.

Assim, emergiu como curiosidade a perquiricao acerca das medidas de saide que
possuem um cardter preventivo. Afinal, garantir saide € muito mais do que remediar quadro
de doencas. Nesse sentido, a Constitui¢do da Organizagdo Mundial da Sadde conceitua que
saude € o “estado de completo bem-estar fisico social e mental, ndo apenas a auséncia de
doencas” (OMS — 1946).

O saneamento bésico foi o tema que primeiramente despertou o interesse para a
pesquisa. Afinal, como a prépria expressao ja indicada, saneamento € basico, diz respeito as
medidas necessdrias para manter a salubridade do meio-ambiente, com o objetivo de limpeza,
higiene e, consequentemente, para promog¢ao da saude do ecossistema e das comunidades dos
seres vivos que lhes habitam.

Inobstante essa intuitiva essencialidade, a realidade brasileira ainda se apresenta
bastante carente em termos de saneamento bdsico. Sdo diversas as comunidades que ndo
possuem sistema de abastecimento de dgua, que convivem com esgoto a céu aberto, que nao
contam com servigos de coleta de lixo etc.

Foi a partir dessa percep¢do preliminar que surgiu o impeto da pesquisa. Afinal,
como o saneamento basico é tratado pelo ordenamento juridico brasileiro? E reconhecido um
direito ao saneamento basico no Brasil? Através de que configuracao juridica? Qual é, afinal,
o dever definitivo da Administracdo Publica com relagdo ao saneamento basico no contexto
juridico brasileiro? Essas s@o as perguntas que caracterizam o problema recortado para a
pesquisa.

Perseguir essa resposta pareceu inevitdvel, considerando que a situagdo da
populacdo desabrigada de estruturas minimas de civilidade e dignidade é simplesmente
inaceitdvel.

Para que os respectivos direitos (individuais ou coletivos) fossem alcangados,
necessario se mostrou o estudo detido acerca do saneamento bdsico em si, para que entdo se
pudessem analisar suas possibilidades de concretizagao.

Tal intuito estava ainda justificado considerando a parca literatura sobre o tema.
No geral, poucas producdes sobre o tema compdem oacervo do universo juridico brasileiro. E,
de toda a revisdo promovida, viu-se que o estado da arte ndo contempla contribui¢des

especificas acerca do direito ao saneamento bdsico, assim entendido como um direito que
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possui uma natureza juridica, uma estrutura prépria, uma forma de interacdo com outros
direitos.

Na literatura juridica revisada, foram encontradas discussdes acerca dos
problemas de gestdo das empresas concessiondrias prestadoras dos servicos de saneamento
basico; as especialidades das parcerias publico-privadas;einformacdes vazias de rigor
cientifico.

Assim, considerando o objetivo central de compreender qual seria a obrigacdo
definitiva da Administracdo Publica com relacdo ao direito a saneamento basico no Brasil,
eram objetivos especificos a definicdo de saneamento bdsico e a compreensido acerca do
tratamento juridico dispensado ao saneamento bésico. Para tanto, necessario ainda o estudo da
relacdo entre o direito a saneamento bdsico e o direito a satde e outros direitos fundamentais.

Conforme fica claro, a relacio do saneamento basico com o direito a saude foi
desde o inicio reconhecida. A escolha do tema saneamento bdsico partiu de investigacdes
sobre o direito a saide, com influéncia decisiva da Lei n° 8.080 (BRASIL, 1990), que dispde
sobre as condi¢des para promogao, protecao e recuperacao da satde e faz mencdes expressas
ao saneamento bdsico.

Além disso, considerando o impeto da lei federal de prever diretrizes para o
Sistema Unico de Sadde (SUS), bem como regulamentar a sua estrutura e atribui¢des, restou
positivado como um de seus objetivos a participa¢do na formulacdo da politica e na execugao
de acdes de saneamento bdsico (art.5°, inciso II).

Essa relagdao com o direito a sadde foi investigada ao longo da pesquisa, de modo
que ndo se abracasse uma premissa sem que estivesse devidamente justificada.Nesse sentido,
exsurgiu a importancia do marco teérico, que conduziu a pesquisa, dando-lhe dire¢do e
cientificidade. Todo o arcabougo tedrico capaz de contribuir com essa seguranca adveio do
paradigma do Pdés-Positivismo Juridico. A Teoria dos Direitos Fundamentais auxiliou na
compreensdo da natureza juridica e da estrutura dos direitos postos sob andlise, a Teoria da
Argumentacdo Juridica contribuiu para que a construcdo do raciocinio se desse de maneira
objetiva, racional, pautada na légica sist€émica do ordenamento juridico brasileiro, impedindo
que informagdes que ndo passassem por um crivo logico e racional compusessem a
constru¢do dos argumentos aqui defendidos.

As outras obras selecionadas como referencial teérico contribuiriam, ainda, para o

amadurecimento dos conceitos de normatividade constitucional, de dignidade da pessoa
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humana, de ntcleo essencial, de minimo existencial e da prépria leitura do Direito e da
importancia da pesquisa juridica.

Portanto, a metodologia adotada para esta pesquisa qualitativa partiu do
aprofundamento do marco tedrico, cujos estudos foram engrandecidos com a participacdo em
grupo de pesquisa sobre direitos sociais. A partir da leitura dos expoentes do pds-positivismo
€ que se iniciou a revisao de literatura sobre o saneamento bésico e, o que foi consequéncia,
também sobre o direito a saide. As fontes de pesquisa utilizadas foram indiretas, tendo sido
trabalhadas na perspectiva dedutiva preponderantemente.

Os materiais reunidos sobre saneamento basico contavam, em grande medida,
com contribuicdes de outras disciplinas, como engenharia ambiental, por exemplo. Alguns
puderam ser utilizados como forma de aprimoramento das informac¢des, mas poucos trabalhos
visaram este mesmo recorte.

O contetido sobre o qual mais se teve confianca para apoiar foi a legislagdo,
considerando sobretudo a constituicdo e a Lei n° 11.445 (BRASIL, 2007), que trata
especificamente sobre o tema ao dispor sobre as diretrizes nacionais para o saneamento
bésico.

A principio, a jurisprudéncia parecia também ser importante fonte propulsora da
pesquisa. Mas, devido a pouco incidéncia do tema como aqui recortado no Poder Judicidrio,
essa fonte do Direito contribuiu com menos destaque.

A partir do estudo e sistematizacdo do marco tedrico, da legislacdo e da literatura
aplicdvel, emergiram algumas hipéteses e algumas duavidas, as quais foram de decisiva
importancia para o curso da pesquisa. Como hipdtese principal, suscitou-se a pertenca do
saneamento basico como parte integrante do nicleo essencial do direito a saide. Como divida
correlata, perquiriu-se acerca da natureza juridica do direito ao saneamento bdsico.Outra
hipétese considerava a possibilidade de o saneamento bdésico representar um direito
autdbnomo, que poderia, inclusive, contar em sua estrutura com seu proprio nuicleo essencial.

O capitulo 1 teve como proposta situar o saneamento bdsico no ordenamento
juridico, na doutrina e na realidade brasileira. Com a proposta de oferecer, portanto, uma
visdo panoramica, foram apresentadas as facetas através das quais o saneamento bdsico se
constitui.Partiu-se do reconhecimento de que a matéria atinente ao saneamento bdsico ndo era
suficientemente clara e que a pesquisa contaria, inclusive, com investigacdes sobre seu
conceito e sua inser¢ao no direito positivo brasileiro. Outro ponto explorado foi a relagio das

N

medidas de saneamento bdsico com o direito a satide e a vida, considerando o impacto
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negativo que a caréncia das estruturas e servi¢os repercutem na saide e na vida humana. Em
consequéncia disso, analisou-se também o direito a satide no sistema juridico do Brasil.

Ap6s a sedimentacdo dessas questdes conceituais e inter-relacionais sobretudo dos
direitos ao saneamento bdasico, a saude e a vida, passou-se a andlise da efetiva prestacdao
desses direitos, e principalmente com relacdo ao primeiro. Foram analisados dados que
demonstram os impactos das medidas de saneamento bdsico em indices de morbidade e
mortalidade assim como dados que demonstram o percentual de efetiva prestagao, anunciando
a extrema precariedade de determinadas regides do pais.O passo seguinte foi a verificagdo da
competéncia dos entes federativos e a forma de organizacao entre eles desenhada pelo acervo
legal, inclusive com considera¢des de ordem orcamentdria. Se existe a obrigagao de prestacao
do saneamento bdsico, através de que instrumentos o préprio Estado se propds a fazé-lo?
Através de quais entes e 6rgdos? A partir de quais recursos?

No capitulo 2, o intuito foi explicitar os contornos assumidos pelo marco tedrico
eleito, a fim de que estivesse justificada a perspectiva a partir da qual se analisava o objeto de
estudo.Num primeiro momento, foram tragadas consideracdes acerca da normatividade do
Direito — e especialmente da Constituicdo — no sentido de esclarecer sobre a relevancia da
positivacdo de um direito no ordenamento juridico.Nesse sentido, as contribui¢cdes de Hesse
(1991) foram cruciais para expor a importancia do respeito ao cumprimento da norma,
porquanto sua concretizacdo se dd na realidade. Com a bagagem trazida por Dworkin (2011),
explorou-se a vinculagdo dos aplicadores da norma ao ordenamento juridico, repelindo
atuacdes baseadas em critérios objetivos. Logo apds, aprofundou-se na sistematizagcdao
proposta por Alexy (2011b), através do estudo da estrutura das diferentes espécies de norma:
regras e principios, com enfoque especifico nos direitos fundamentais. Aaplicacdo dos
principios, por sua vez, exige a aplicacio da mdaxima da proporcionalidade, que seria
ferramenta segura para o necessdrio exercicio da ponderacdao dos pesos dos principios. O
contributo trazido para corroborar a proposta de Alexy (2011b) foi o de Klatt e Mesiter
(2014).

A fim de conceituar e identificar um direito fundamental, foram apresentadas as
obras de Sarlet e Figueiredo (2008), que também contribuiram com o conceito de minimo
existencial, e também de Santos (2017), cuja obra sobre direito fundamentais atipicos €
marcada pelo conceito de dignidade da pessoa humana. Duarte (2011) coroou o entendimento

sobre nudcleo essencial.
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Por fim, foi apresentada a Teoria da Argumentacdo Juridica (2011a), cujo
conteddo inspirou todo o percurso da pesquisa, no sentido de fornecer os caminhos do
discurso ideal e as possibilidades seguras de sedimentac¢do de conclusdes.

No capitulo 3, foi analisada a natureza juridica do saneamento basico,
perquirindo-se acerca de sua fundamentalidade. Nesse sentido, foram analisados os requisitos
para que se possa compreender um direito como sendo fundamental.Apéds, foi analisada a
relacdo do saneamento bésico com o direito a saude, investigando-se a forma como se inter-
relacionam, sobretudo quanto ao nucleo essencial do direito a sadde. Foi entdo fixado o
conceito do nicleo essencial do direito a saide e analisada a pertinéncia saneamento bdsico
dentro desse limite.

No capitulo 4, encerra-se a apresentacdo da pesquisa através das conclusdes
acerca dos deveres definitivos® da Administragdo Publica com relagdo ao saneamento bésico,
considerando as consequéncias inerentes aos direitos fundamentais. Nesse sentido, de maior
relevo as conclusdes que foram obtidas sobre nucleos essenciais € minimo existencial.
Analisou-se, ainda, o conceito, a aplicagdo e as implica¢des da reserva do possivel, como
instrumento de extrema relevancia para a correta aplicacao dos recursos publicos, primando-
se por sua correta aplicacdo e consideracao.

Por fim, foram apresentados tépicos importantes sobre o controle do Poder
Judiciério sobre a Administracdo Publica, apresentando-se a relevancia e a indispensabilidade
de tal exercicio, assim como a importancia de um atuar escorreito, sob pena de desnaturagcao
da separagdo dos Poderes como arquitetada constitucionalmente.

Apos a leitura detalhada de todas as etapas da pesquisa e o contato com a forma
na qual resultou, tem-se, em sede de conclusdo, a apresentacdo de uma perspectiva externa
sobre o caminho percorrido, apresentando-se as conquistas auferidas e as dificuldades
apresentadas, além das limitagdes compreendidas neste momento e as perspectivas

vislumbradas para a continuidade das futuras investigacdes sobre o tema.

? De acordo com Alexy (2011b), deveres definitivos opdem-se aos deveres prima facie. Considerando que o
ordenamento juridico prevé extensa gama de direitos, que por sua vez criam os correspondentes deveres, prima
facie constituem-se todos como obrigacdo. Ocorre que, como se verd do estudo proposto, tais direitos sdo
exigiveis em diferentes niveis e graus de concretiza¢do e somente apds essa andlise concreta é que se identificam
quais sio os deveres definitivos com relag@o a cada direito em andlise.
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2 SANEAMENTO BASICO: UM QUADRO CONCEITUAL, SUAS IMPLICACOES
NO DIREITO E UM RETRATO DA REALIDADE BRASILEIRA

Com o intuito de registrar o estado da arte a partir do qual teve origem a pesquisa

que neste estudo resultou, apresenta-se a revisao da literatura atinente ao tema, através dos

tépicos seguintes.

2.1 Saneamento basico, satide e vida: conceitos e inter-relacées

Nas linhas seguintes, serdo expostas as conclusdes preliminares que advieram das

investigacOes relativas ao saneamento bdsico, incluindo o seu conceito e sua relacdo com o

direito a sadde e o direito vida, os quais seguem também conceituados.

2.1.10 conceito de saneamento bdsico e sua inser¢ao no ordenamento juridico brasileiro

O conceito de saneamento bésico foi-se desenvolvendo ao longo da histéria, a

medida em que as praticas e técnicas assim consideradas eram criadas e aperfeicoadas.No

Brasil, com a promulgacao da Lei n® 11.445 (BRASIL, 2007) e, especificamente, a disposi¢ao

de seu artigo 3°, tem-se que o saneamento basico é:

Art. 3% Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I - saneamento bésico: conjunto de servicos, infra-estruturas e instalacdes
operacionais de:

a) abastecimento de dgua potdvel: constituido pelas atividades, infra-
estruturas e instalacdes necessdrias ao abastecimento publico de &dgua
potavel, desde a captacdo até as ligacOes prediais e respectivos instrumentos
de medicao;

b) esgotamento sanitdrio: constituido pelas atividades, infra-estruturas e
instalacdes operacionais de coleta, transporte, tratamento e disposi¢cao final
adequados dos esgotos sanitdrios, desde as ligacdes prediais até o seu
langcamento final no meio ambiente;

¢) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: conjunto de atividades,
infra-estruturas e instalagdes operacionais de coleta, transporte, transbordo,
tratamento e destino final do lixo doméstico e do lixo origindrio da varri¢do
e limpeza de logradouros e vias publicas;

d) drenagem e manejo das dguas pluviais, limpeza e fiscalizacdo preventiva
das respectivas redes urbanas: conjunto de atividades, infraestruturas e
instalacdes operacionais de drenagem urbana de dguas pluviais, de
transporte, detencido ou retengdo para o amortecimento de vazdes de cheias,
tratamento e disposicao final das dguas pluviais drenadas nas dreas urbanas;
(BRASIL, 2007).
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Desde entdo, portanto, entende-se o saneamento bdsico como os servigos, a infra-
estrutura e as instalagcdes operacionais que dizem respeito, basicamente, a dgua potavel, ao
esgotamento sanitdrio e ao manejo dos residuos sélidos e das dguas pluviais. E, pois, o
conceito de saneamento que vigora hoje no Brasil, sobretudo no que tange ao universo
juridico.

Antes da promulgacdo deste texto legal, inaugurou a disposi¢do legislativa
especifica sobre o tema a Lei n° 5.318 (BRASIL, 1967), que instituia a Politica Nacional de
Saneamento (PNS) com a finalidade de propor diretrizes administrativas e técnicas para fixar
acdes governamentais para o saneamento bdsico, em harmonia com a Politica Nacional da
Saude (art. 1°), cujo intuito abrangeria a atengdo com abastecimento de dgua, fluoretacdo,
destinacdo de dejetos, esgotos pluviais, drenagem, controle de poluicdo ambiental inclusive
do lixo, controle de massas de dgua, de inundagdes e de erosdes (art. 2°).

Vé-se que o conceito atual, tracado pela Lei n° 11.445 (BRASIL, 2007), € mais
abrangente e bem especificado do que aquele veiculado pela Lei n° 5.318 (BRASIL, 1967),
demonstrando o aprimoramento do conceito de saneamento bésico.

Além do conceito propriamente, veiculado pela mencionada lei federal, outras
consideracdes de relevo sdo trazidas pelo ordenamento juridico. Na Constitui¢do (BRASIL,

1988), encontram-se as seguintes citacdes expressas ao saneamento bésico:

Art. 21. Compete a Unido:

omissis

XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagao,
saneamento basico e transportes urbanos;

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

omissis

IX - promover programas de construcio de moradias e a melhoria das
condig¢des habitacionais e de saneamento basico;

Art. 200. Ao sistema tnico de saide compete, além de outras atribuigdes,
nos termos da lei:

Omissis

IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acdes de
saneamento basico; (BRASIL, 1988).

Infere-se do texto constitucional, portanto, que o saneamento bdsico € de
competéncia legislativa e material comum de todos os entes federativos e possui relagdo com

o desenvolvimento urbano e os programas habitacionais, cabendo a Unido a instituicdo de
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diretrizes para o seu desenvolvimento e ao Sistema Unico de Satde (SUS) a participacdo na
formulacao da politica e a execucao das agdes.

Verifica-se que referido direito, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro,
ndo possui status autdnomo, porquanto previsto ora como necessdrio ao desenvolvimento
urbano, de acordo com o artigo 21 da Constitui¢do (BRASIL, 1998), ora como correlato ao
direito a moradia, no artigo 23 do mesmo diploma legal, ou ainda como desdobramento do
direito a saude, em tdpico proprio desse direito, ao ser prevista a competéncia do SUS para
participar da politica e da execugdo das ac¢des de saneamento bdsico, nos termos do artigo 200
do mesmo texto normativo.

Entendeu-se pela auséncia de uma categorizacdo propria voltada especificamente
para esse direito. Ao revés, ante a estrutura da Constituicao (BRASIL, 1998), com a previsao
do saneamento bdsico dentro do Titulo VIII sobre ordem social e da secdo II destinada ao
direito a sadde, constatou-se uma maior coeréncia sist€émica nessa relacao.

Ademais, embora se reconheca a relevancia do saneamento bdsico para o
desenvolvimento urbano e o direito a moradia, existe uma transcendéncia. Em primeiro lugar,
o direito ao saneamento bdsico ndo se restringe ao meio urbano, havendo regulamentacao
abrangente as dreas rurais, sem qualquer discrimina¢do de menor importancia relativa a essas
areas. Em segundo lugar, os impactos positivos e beneficios do saneamento basico ndo se
restringem a moradia individual ou mesmo complexo de casas de determinada comunidade.
Cite-se, como exemplo, a consequéncia intermunicipal/estadual do despejo de esgoto nao
tratado nos rios, afetando a qualidade da 4gua e todo o ecossistema de nucleos urbanos e
rurais por extensoes incalculaveis.

Considerando que o direito ao saneamento bdsico diz respeito a prestacdes que
envolvem a estruturacdo de processos capazes de captar e prover dgua potavel; coletar,
transportar e tratar o esgoto sanitdrio, o lixo doméstico e o lixo dos espacos publicos; drenar,
transportar, reter e tratar as dguas pluviais, identificou-se sua conformag¢do como um direito
de segunda dimensdo e de terceira dimensdo’, na medida em que promove a melhoria das
condicdes de vida através de prestacOes positivas e também resguarda e preserva o meio-
ambiente, respectivamente.

Quanto ao meio-ambiente, pode-se considerar que o efeito da auséncia de sua

preservacdo afetard, em grande medida, a saide, em nivel micro e macro, seja pela dispersao

? Conforme categorizagdo proposta por George Jellinek.
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de vetores de doencas, seja pela poluicdo de bacias hidrograficas, seja pela contaminacao de
ecossistemas e, em qualquer caso, o impacto na vida humana.

Reconhece-se que a matéria afeta a outras tantas disciplinas, que se
complementam em uma relacdo de interdependéncia. A titulo de exemplo, cite-se a
engenharia ambiental, o urbanismo, a medicina. Em cada uma delas, a perspectiva para
andlise desses elementos terd diferente enfoque. Como é de se esperar, nesta pesquisa partiu-
se de uma normativa juridica e, especificamente, dentro de uma perspectiva constitucional.

Assim, embora seja inequivoca a correlacdo do direito ao saneamento basico com
diferentes disciplinas, sua relacdo com o direito a saide apresenta-se de maneira mais intensa
para a perspectiva da qual se partiu, constituindo-se tal escolha como uma opg¢ao
metodoldgica para anélise do saneamento bésico.

Fixou-se, entdo, por todas as consideragdes tragadas, a inequivoca relacdo
existente entre saneamento basico e o direito a saude, a partir da qual a matéria serd analisada,

apesar de se reconhecer com clareza a interdisciplinariedade dos temas.

2.1.2 O saneamento basico e sua relagdo com a saide humana

Em andlise da relacdo entre saneamento e sadde, Heller (1997) propde uma
retrospectiva histérica acerca das praticas de saneamento. Os dados que permeiam sua
abordagem demonstram os impactos dos cuidados sanitdrios na saide humana. Quando de sua
andlise, verifica que o desenvolvimento da compreensdo sobre as necessidades de ordem
sanitidria acompanhou o préprio desenvolvimento do intelecto, da tecnologia e do patamar
social e civilizatorio da Humanidade. Tendo isso em conta, afirmou-se inicialmente sobre a
mutabilidade do conceito de saneamento.

Aduz o autor que sdo reconhecidas evidéncias de hébitos sanitdrios na India ha
mais de 4.000 mil anos, através da presenca de banheiros e esgotos nas construgdes e
drenagem nas ruas; verificaveis a existéncia de sistemas de escoamento de dgua no Egito, de
grandes aquedutos e cuidados com dejetos na cultura creto-micénica e de nocdes de
engenharia sanitdria na tradi¢do quichua (apudRosen, 1994); também o povo judeu, conforme
relatos do Velho Testamento, j4 dava importancia ao uso da dgua para limpeza (apudKottek,

1995) (HELLER, 1997, p.15).
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O avanco das praticas sanitérias coletivas teria sido marcante na Antiguidade, que
contava com aquedutos, banhos publicos e esgotos romanos, como a Cloaca Méxima4,
construida ao fim do século VI a.C. (HELLER, 1997, p.16).

Ainda segundo Heller (1997), ao longo da histéria foi-se estudando a influéncia da
fonte de d4gua consumida pela populacdo e a incidéncia de célera (como o estudo de Snow em
1854), desenvolvendo-se a ideia acerca da importancia do saneamento (como Chadwick)
entdo com base na teoria miasmatica. Em sucessao, a Era Bacterioldgica foi constituida pelos
estudos de Pateur, Koch e outros cientistas (HELLER, 1997, p.16).

Defende o autor que a implantacdo de sistemas coletivos de saneamento iniciada
no século passado apresentam progressivo reflexo positivo sobre a saide, conforme se infere
do decréscimo da mortalidade por febre tiféide ap6s diminui¢do da parcela populacional sem
acesso ao abastecimento de dgua (conforme pesquisa no estado de Massachusetts, EUA, entre
1885 e 1940); do aumento da expectativa verificada apds melhoria dos servicos de
abastecimento de dgua e esgoto (nas cidades de Lyon, Paris e Marselha — Franca — no século
XIX); da involu¢do da taxa de mortalidade por diarréia e gastroenterite ante o aumento da
parcela populacional atendida com abastecimento de 4gua (na Costa Rica, em estudo
realizado em 1981) (HELLER, 1997, p.16).

Reportando o resultado de pesquisas realizadas por Briscoe (1987) em trés cidades
francesas entre 1816 e 1905, Heller (1997) apresenta que as intervengdes ambientais podem
prevenir cerca de quatro vezes mais mortes e elevar a expectativa de vida sete vezes mais que
as intervengdes de natureza biomédica, sugerindo um efeito multiplicador dos programas de
abastecimento de dgua e esgotamento sanitdrio e efeitos de longo prazo superiores para
intervencdOes ambientais sistémicas em relacdo as intervencdes médicas. Ainda, “as
intervencdes em abastecimento de dgua e esgotamento sanitdrio seriam ‘necessarias mas nao
suficientes’” (HELLER, 1997, apudBriscoe, 1987, p.20/21).

Sob a perspectiva da limpeza publica, considera-se a relagdo entre o
acondicionamento, coleta e disposi¢do dos residuos sélidos e a saude publica, conforme

sustentado por Thocanoglous et. al. (1977), em obra de onde se extrai que Hanks (1967) teria

* “Cloaca Mdxima (em latim: Cloaca Maxima) é um dos mais antigos sistemas de esgoto do mundo,
construido na cidade de Roma para drenar os pantanos locais e remover os dejetos de uma das cidades
mais populosas do mundo na época, despejando-os no rio Tibre. O nome significa literalmente "Maior
Esgoto" e, segundo a tradi¢@o, a Cloaca teria sido construida inicialmente por volta de 600 a.C. por
ordem do reiTarquinio Prisco . Disponivel em https:/pt.wikipedia.org/wiki/Cloaca M%C3%A 1xima.
Acesso em 13 de fevereiro de 2018.
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afirmado que “as autoridades sanitdrias dos Estados Unidos estabeleceram uma relacio entre
22 doencas e o inadequado manuseio dos residuos sélidos” (HELLER, 1997, p.25).

As vias de contato entre lixo homem seriam, conforme Heller (1997, apud NAJM,
s.d): o contato direto, o contato indireto (através do ar, da 4gua e do solo), os vetores
mecanicos (como moscas, baratas, roedores) até os alimentos e, por fim, os vetores bioldgicos
(como mosquitos, roedores, suinos, moscas) diretamente em contato com o homem
(HELLER, 1997, p.25). Com relacdo aos vetores, em pesquisa realizada no Cairo, Egito,
teriam sido catalogados 56 espécies nos dois pontos de disposicao final de lixo, com destaque
para as pulgas, os carrapatos e as moscas sinantrépicas (HELLER, 1997, apud Daniel et. al,
1989. p. 26).

Posteriormente, mediante pesquisas realizadas em Ontdrio, Canad4, Heller (1997,
apud Elliot et. al, 1993) reporta a conclusdo acerca da influéncia de um stress ambiental’no
local onde se processa o lixo, fendmeno que seria capaz nio apenas de macular o bem-estar
sendo também de ameacar a existéncia de um organismo (HELLER, 1997, p.26).

Heller (1997, apud Ferreira, 1982) conclui que:

[a] experiéncia pratica evoluiu para medidas e hébitos; estes para regras e
leis e, finalmente, para a constru¢do de um esboco, mesmo que incipiente, de
uma atuagdo coletiva, constituindo a saide publica (HELLER, 1997, p.15).

Assim, o que hoje se concebe como saneamento bdsico desenvolveu-se
gradualmente acompanhando evolu¢do humana. As pesquisas realizadas ao longo do tempo
vém sistematicamente demonstrando os impactos de tais a¢des na saide da populagao, através
de um cardter preventivo cuja pretensdo ¢ manter o ambiente salubre de modo a evitar a
proliferacdo ou disseminacdo de doencas.

A relac@o entre saneamento bésico e satide apresenta-se evidente, ainda, de uma
perspectiva légico-racional, porquanto a promocao de todos esses servigos € inequivocamente
essencial para que se tenha um ambiente propicio ao bem-estar fisico, social e mental. Apenas
para que se exercite a reflexdo, como se poderia conceber que a satde dos seres humanos nao
seria afetada se nao lhes fosse concedido acesso a dgua potavel? Ou se os dejetos expelidos
pelo préprio corpo remanescessem no ambiente de convivéncia, juntamente com o lixo de
toda sorte produzido pelos nucleos familiares, escolares e profissionais? Ou ainda se ndo

houvesse qualquer tipo de planejamento para que as dguas das chuvas escoassem, impedindo

> Definido na prépria pesquisa como “um processo através do qual eventos ambientais ameagam, prejudicam ou
desafiam o bem estar ou a existéncia de um organismo e através do qual o organismo responde a essa ameaga
(BAUM et. al., citado por ELLIOT et al., 1993) (HELLER, 1997, p.26).
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que enchentes fossem provocadas, afogando a populacdo nesse mar de sujeira? Seguramente,
a saude de toda a coletividade restaria afetada e, dessa forma, inquestionavel a relagcao entre as
prestacdes atinentes ao saneamento basico e o direito a satde.

Saneamento € sin6bnimo de limpeza e, nesse sentido, sua promog¢do é fator
indispensdvel e até mesmo indissocidvel a promoc¢do e manutencdo da saide (BRASIL,
2017a, p.4).

Acrescenta-se que as politicas do setor ndo sdo aptas ao tratamento de nenhuma
doenca especifica, sendo visam a manutencdo de ambiente digno e higienizado. Posta em
inequivoca clarividéncia a relagdo entre saneamento bésico e satde, pertinente que se dedique

também a elucidacdo sobre o conceito de saide dentro de nossa ordem juridico-social.

2.1.3 O direito a saide no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, o direito a saide é categorizado pela Constituicdo (BRASIL, 1998)
como um direito fundamental social, previsto no “Titulo II” e “Capitulo II”’, juntamente com
os direitos a alimentac¢do, moradia, trabalho, transporte, entre outros. Vem regulamentado no
“Titulo VIII”, da ordem social — cujo objetivo € o bem-estar e a justica sociais® —, “Capitulo
I”, da seguridade social, e por fim na “Sec¢do II”, exclusivamente dedicada ao direito a saide.

A Lei n° 8.080 (BRASIL, 1990), trata de forma ampla as ag¢des e os servigos de
saude, porquanto abrange aqueles prestados de forma permanente ou eventual, isolada ou
conjuntamente entre pessoas naturais ou juridicas, de direito publico ou privado (art. 1°).

Estabelece, na mesma linha da Constitui¢io (BRASIL, 1988)7, que o direito a
saude é fundamental, sendo dever do Estado prestar as condi¢des indispensdveis para seu
pleno exercicio (art. 2°), através da reducdo do risco de doengas/agravos, dando condi¢do de
acesso universal e igualitdrio as acdes e servicos para promogdo, protecao e recuperacio da
saude (§1°).

Elencam-se onze determinantes/condicionantes da saide - quais sejam:
alimentacdo, moradia, saneamento bdsico, meio-ambiente, trabalho, renda, educagdo,

atividade fisica, transporte, lazer, acesso a bens e servigos essenciais — relacionadas como

®Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica sociais.
' Direito a saide como direito fundamental (titulo II) social (capitulo II), previsto no artigo 6° da
Constitui¢do (BRASIL, 1988), juntamente com o direito a educagdo, a alimentacdo, ao trabalho, a
moradia, ao transporte, etc.
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condi¢Oes para se alcancar bem-estar fisico, mental e social e afirma-se que os niveis de satide
expressam a organizagao social e economica do pais (art. 3°).

O SUS € entdo definido como o conjunto de acdes e servicos de saide prestados
por 6rgdos publicos (art. 4°), sendo seus objetivos a identificacdo e divulgacdo de fatores
condicionantes/determinantes da sadde, a formulag¢do de politica para promover as condi¢des
indispensdveis para o pleno exercicio da saide (conforme referido no art.2°, §1°), a assisténcia
e as atividades preventivas para promog¢ao, protecao e recuperagao da saude (art. 5°).

Acerca dos principios que orientam os servicos a sauide, sob as diretrizes
constitucionais trazidas pelo artigo 198 (BRASIL, 1988), defende-se a universalidade, a
integralidade, a preservacao da autonomia (integridade da pessoa), o direito a informacdo
sobre a saude do paciente, a divulgacdo do potencial dos servigos prestados, as utilizacdo da
epidemiologia para fixacdo de prioridades, a participacdo da comunidade, a descentralizacdo
politico-administrativa com dire¢do tnica em cada esfera de governo e, ainda, com énfase
para os municipios e a regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de servigos de saude, a
integracdo em nivel executivo para agdes de sadde, saneamento e meio-ambiente, a
conjugacdo dos variados tipos de recursos dos entes federativos, a prestacdo de servicos em
todos os niveis de assisténcia, a organizacdo dos servicos publicos de forma eficaz, o
atendimento especializado para vitimas de violéncia doméstica (art. 7°).

A lei acima esmiucada trata sobre o direito a saide e, em seu texto, muito se
infere acerca do saneamento bdsico, sedimentando a relacdo entre essas matérias. O
saneamento aparece, também, como determinante/condicionante da sadde, uma das
atribuicdes do SUS e “a integracdo em nivel executivo para a¢des de saide, saneamento e
meio-ambiente”™ seria um dos seus principios.

As disposi¢des retromencionadas ilustram a opg¢ao estatal por um direito a satde
considerado de forma ampla, sobretudo quando se consideram os principios da universalidade
e da integralidade. Em teoria, portanto, o direito a saide no Brasil respeita o conceito de saide
proposto pela Organizacdo Mundial da Saide (OMS), qual seja: “estado de completo bem-

estar fisico social e mental, ndo apenas a auséncia de doengas” (OMS, 1946).

2.1.4 O saneamento bdsico e sua relagdo com o direito a vida

¥ “Integragdo em nivel executivo” é expressdo que se analisard adiante.
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Das pesquisas de Heller (1997) ja deduzidas nesta dissertacdo, verifica-se também
a relagdo entre saneamento bdsico e a vida humana, considerando que a deficiéncia das
medidas sanitdrias promove nao s6 quadros de doenca como demonstram impacto também em
indicadores de mortalidade. J4 identificada a relacdo intrinseca entre saneamento bdasico e
saude, pertinente a apresentacao da interacdo do direito a saiide com o direito a vida.

Situado o direito 2 sadde como direito fundamental social’, cujo propésito é a
melhoria das condicdes de vida ou mesmo a preservacao da vida, reconhece-se com clareza a
relacdo entre esses dois direitos fundamentais. Em verdade, sempre haverd intercessao entre o
direito a vida e todos os demais direitos fundamentais, porquanto a eficicia do direito a vida
depende da harmonizacao de todos os outros direitos fundamentais (DUARTE, 2011, p.22).

O ponto de contato entre o direito a vida e o direito a saude, especificamente, foi
elucidado por Duarte (2011) ao esclarecer sobre a possibilidade de o direito a saude
contemplar medidas imperativas para a manuten¢do da vida. O primeiro teria conteido mais
amplo e abrangeria o direito a vida (DUARTE, 2011, p.134). O traco divisor entre as
prestacdes de saide mais ou menos essenciais seria, portanto, a imprescindibilidade da
medida para a manutencdo da vida, cujas medidas correspondentes seriam chamadas
demandas de primeira necessidadelo, justamente, o nucleo essencial do direito a sadde

(DUARTE, 2011).

[o] contetido minimo do direito a sadde, que impinge ao ente publico a sua
protecdo e promocdo, consiste no direito a vida. Nesse aspecto, o direito
prima facie a saide ja galga a almejada definitvidade, necessdria para
determinar a sua existéncia e, assim, viabilizar a sua justicibilidade. As
demandas sociais de saide que disserem respeito, entdo, a protecdo e
preservagdo da vida, aqui denominadas de primeira necessidade, merecerdo
plena guarida em juizo, a despeito de seu custo e de sua previsdo em

diplomas normativos de politicas publicas (DUARTE, 2011, p.168).

Assim, fixou-se como premissa desta pesquisa um dos frutos da pesquisa de
Duarte (2011): o direito a saide € mais amplo do que o direito a vida, na medida em que o
primeiro contempla tanto medidas que visam a preservacdo desta (as chamadas demandas de
primeira necessidade) como medidas que visam a promog¢ao da qualidade de vida (demandas

de segunda necessidade). Com relagdo a essas ultimas, portanto, ndo haveria relacao direta

? Conforme estrutura constitucional do Estado brasileiro.
' Em contraposi¢io estariam as demandas de segunda necessidade, que serviriam ao propésito de
incrementar a qualidade de vida (Duarte, 2011).
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com o direito a vida e constituir-se-ia na parte excedente ao nicleo essencial do direito a
satide'".

Considerando-se a relacdo entre o saneamento bdsico e o direito a saude e,
compreendida a relacdo de sobreposicdo do direito a saide em relagdo ao direito a vida,
verifica-se a necessdria relacio entre o saneamento basico e o direito a vida.

Reporta Barcellos (2008) que mais de 1/3 da taxa de mortalidade mundiais e 80%
das doengas decorreram da mé qualidade da dgua ou falta de esgotamento, de acordo com
dados levantados pela OMS dentre meados da década de 80 — constatacdo que elevou o
saneamento como a medida prioritdria em termo de saude publica mundial.

No mesmo sentido, Heller (1997) pontua que o saneamento foi identificado como
fator decisivo para a mortalidade infantil, ainda que considerada uma teia de outras
determinantes. No estudo abordado, desenvolvido no Sri-Lanka, o saneamento foi
representado pelo uso de fossa e seria impactado também por fatores culturais, educacionais e

econdmicos, conforme sua conclusao:

O status dos grupos minoritdrios resulta em pobreza, o que impede a familia
de possuir instalacdes sanitdrias seguras, causando morte infantil. A

7

mortalidade infantil no Sri-Lanka ndo €, portanto, simplesmente um
problema médico, para ser assumidos pelos programas de saide publica,
nem tampouco é um problema econdmico, que possa ser resolvido pela
criacdo de empregos, mas € melhor que seja encarada como um problema de
estrutura de toda a sociedade (HELLER, 1997, p.30).

Em atencdo a esses fatores sociais, € de se acrescentar que os problemas relativos
ao saneamento bdsico aparecem em maior medida nos paises em desenvolvimento,
considerando que sua infraestrutura e a prestacdo dos servigos em si sao mais precarias do que
nos paises desenvolvidos. Contudo, sua importincia é tamanha que “[m]esmo nos paises
desenvolvidos, a morbidade e a mortalidade por essas enfermidades ainda constituem
importantes problemas de satide publica, permanecendo os mesmos fatores de risco basico
quanto a sua transmissao” (HELLER, 1997, p. 37, apud AVARINO & BOURGEOIS, 1993).

Assim, € notério o impacto do saneamento bdsico no direito a vida, o que o
tornaria, conforme Duarte (2011), em uma demanda de primeira necessidade, constituinte do

nucleo essencial do direito a saude.

2.2 A realidade brasileira: dados, competéncias e recursos

" Maiores consideracdes serdo tragadas no Capitulo 3 desta dissertacio.
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Neste momento volta-se o enfoque para a realidade verificada no Brasil. Buscou-
se identificar a atual situagdo do saneamento bdsico no Brasil e os respectivos impactos na
saude e na vida dos cidadaos, além da forma de organizacdo dos entes federativos em relagao
as politicas publicas e a disponibilidade de recursos destinada a concretizagio dessa prestacdo

estatal.

2.2.1 A efetiva prestacdo do saneamento bésico e sua relacdio com morbidade e mortalidade

no Brasil

Conforme ja anunciado na Introdugdo, partiu-se da premissa de que o servico
publico de saneamento basico ndo € devidamente prestado. O fmpeto da pesquisa resultou,
justamente, da impressdo preliminar de que a prestacdo estatal em favor desse direito era
insuficiente.

Verifica-se, com seguranca, que o saneamento bdsico no Brasil, de fato, ndo ¢é
prestado de forma plena. De acordo com o IBGE'?, em 2010, aproximadamente 15% da
populacdo nacional ndo tinha abastecimento de d4gua em rede, ndo contava com esgotamento
sanitdrio e ndo recebia servigos de coleta de lixo. Na regido Norte, especificamente, quase

40% vivem sem qualquer desses servicos.

Percentual de domicilios sem saneamento basico (abastecimento de dgua por rede geral,
coleta de lixo e banheiros ligados a rede de esgoto), no Brasil e nas regides, em 2010
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"Dados reportados pelo Ministério da Satide (BRASIL, 2015).
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O que se pretende demonstrar, mediante a evidencia¢do dessa deficiéncia, € o ja
abordado impacto do saneamento bdsico nasaide e na vida, especificamente com relacdo a
populacdo brasileira, a partir de dados oficiais.

Asregides com melhores condi¢cdes de saneamento apresentam melhores
condi¢des de saide e menores taxas de mortalidade e, de outro lado, nas regides com
infraestrutura e servigos precdrios, o quadro de satide publica € pior e as taxas de mortalidade
sdo maiores.

Investigou-se como os elementos componentes do conceito de saneamento basico
se comportam e que efeitos geram, sendo eleitas para um quadro comparativo duas regioes do
Brasil: a Regiao Norte e a Regido Sudeste, justamente pela amplitude da diferenca verificada
entre elas, a fim de demonstrar, de forma clara, a diferenga resultante das condi¢des de
saneamento bdsico na saude publica e nas taxas de mortalidade.

Demonstra-se a realidade da prestacdo dos servigos relacionados com &gua,
esgotamento e residuos sélidos em separado e em cada uma dessas regides, conforme dados

do SNIS™.

Indicadores Operacionais de Agua por Regido Norte % Sudeste %
Populagdo total 2015 17.740.418 86.356.952
AGO0O01 - Populagdo total atendida com abastecimento
de dgua 2.251.583 | 13%| 24.095.136 | 28%
AGO002 - Quantidade de liga¢Ges ativas de dgua
(Ligagdes) 504.796| 3% | 7.624.371| 9%
Indicadores Operacionais de Esgoto por Regidao Norte % Sudeste %
Populagdo total 2015 17.740.418 86.356.952
ESO01 - Populagdo total atendida com
esgotamento sanitario 334.217 2% | 22.933.633 27%
ES002 - Quantidade de ligagdes ativas de esgotos
(Ligagdes) 84.058 | 0,47%| 7.119.254| 8,24%

Indicadores Operacionais de Residuos sélidos por
on Norte % Sudeste %
Regiao
Populagdo total 2015 17.740.418 86.356.952 S
COO050 - Populagdo Atendida nos Municipios 9.988.914| 56% | 71.543.085| 83%

dad

“BRASIL, 2015.
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os revelam que os servigos relativos a dgua e esgoto, que demandam um planejamento a nivel
de infraestrutura, representam percentuais baixos até mesmo para a regido Sudeste, que € a
melhor atendida em termos de saneamento bdsico comparativamente as demais regides do
Brasil.

Impressionam os dados de que, na regido Sudeste, apenas 28% da populacio é
atendida com abastecimento de dgua e 28% com esgotamento sanitdrio. O que se dizer, entdo,
da regido Norte, em que apenas 13% do contingente habitacional é servido com
abastecimento de dgua e tdo somente 2% com coleta de esgoto?

Os nuimeros melhoram significativamente com relagdo a coleta de residuos
s6lidos, cuja atividade ndo demanda tanta complexidade, mas, ainda assim, 0s servicos nao
alcangcam toda a populacdo. Conforme se infere, na regido Norte, quase metade da populagdo
ainda ndo tem acesso a tal servico.

Visto esse panorama de inegdvel caréncia quanto a prestacdo do saneamento
basico, passa-se a apresentacdo de alguns dados que demonstram as ja anunciadas
consequéncias atreladas a tal tipo de negligéncia, relacionadas a satide e a vida humana.

O gréfico abaixo (BRASIL, 2015, P.25) aponta a taxa de internacdo por “doencas

relacionadas a saneamento ambiental insuficiente” (DRSAI) para cada uma das regides

brasileiras, assim como uma média nacional, no periodo de 2003 a 2013.

Taxa de internacdo por DRSAI, por 100 mil habitantes, no Brasil e nas regides geograficas, de 2003
azon3
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Forrte: SIH/MS.
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Em andlise realizada pela Secretaria de Vigilancia em Saude do Ministério da

Satde, donde se extraiu a imagem do gréfico, apontou-se que:

As DRSAI apresentaram um decréscimo de 41,8%, de 2003 a 2013, no
Brasil. Essa reducdo pode ser resultado da expansdo dos servigos de
saneamento basico e da melhora de alguns indicadores, como aredugdo da
taxa de pobreza. Durante todo o periodo analisado, a Regido Norte
apresentou as maiores taxas, seguida pela Regido Nordeste (Figura 15). Em
2005 e 2010, a taxa para a Regido Norte atingiu o valor maximo de 700/100
mil habitantes. A Regido Sudeste apresentou as menores taxas no periodo
analisado e com reduco significativa de 47,4%.

Abordando algumas doencgas especificas, tipicamente provocadas pela
precariedade dos servigos de saneamento basico, sdo os dados relativos a Hepatite A

(BRASIL, 2015, p.27) e diarreia(BRASIL, 2015, p.29):

Taxa de internacdo por hepatite A. por 100 mil habitantes. no Brasil e nas regides. de 2003 a 2013
Taxa de internagdo por diarreia®, por 100 mil habitantes, no Brasil e nas regides, de 2003 a 2013
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Fanta: SIHMS.
*pralizade em 10/06/2014.

Constata-se que, em 2013, a taxa de internacdo por Hepatite A, na regido
Norte,aainda era de 02 para cada 100 mil habitantes. A doenca é de veiculag¢do hidrica, com
maior prevaléncia nas dreas com condi¢des sanitdrias e higi€nicas precdrias (BRASIL, 2015,
p-27), j4 que o contdgio do virus se da pelo contato fecal-oral, através da ingestdo de dgua ou
alimentos contaminados ou de uma pessoa para outra (POTSCH; MARTINS, 2006).

O nuimero de internagdes por diarreia em 2013 era superior a 350 a cada 100 mil
habitantes para a regido Norte, sendo que a média nacional contava com o também alarmante

nimero de 200 internacdes. Entre criancas de até cinco anos, foram registradas no mesmo
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anomais de 10 casos, por mil habitantes, de doenca diarreica aguda, sendo que na regido a

taxa foi de aproximadamente 17 (BRASIL, 2015, p. 31).

Taxa de internacdo por doenga diarreica aguda (DDA) em menores de § anos, por mil habitantes,
no Brasil e nas regides, de 2003 a 2013
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Por fim, apresenta-se grifico'* comparativo entre o nimero de Gbitos ocorridos
nas regides Norte e Sudeste, alertando para o ja pontuado impacto do saneamento bésico na

saude a ponto de comprometer a vida humana.

Obitos por diarréia e gastroenterite

3,50
3,00

2,50
2,00
1,50
1,00
0,50
0,00

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

No. 6bitos/100.000 hab

B RegNorte 2,59 2,62 2,51 2,55 3,12 2,87 2,42 2,46 2,51 2,03 1,78 2,01 2,23 2,22 1,75
B Reg Sudeste 1,56 1,40 1,54 1,33 1,37 1,53 1,30 1,33 1,27 1,54 1,35 1,37 1,38 1,43 1,47

Anos

B Reg Norte B Reg Sudeste

'* Confeccionado pela prépria autora, a partir do nimero absoluto de 6bitos para cada uma das
doengas apontadas, conforme informacdes da Sala de Apoio a Gestdo Estratégica (SAGE) do
Ministério da Satide, através dos filtros: Situacdo de satde>indicadores de mortalidade>doencas
infecciosas e parasitdrias>regido norte e regido sudeste. Disponivel em: <http://sage.saude.gov.br/#>.
Acesso em: 01 nov. 2017.
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A diferenca quanto ao nimero de 6bitos por diarreia e gastroenterite corroboram a
importancia do saneamento basico para a preservacao da vida humana.

Reconhece-se que as regides eleitas para a comparacdo ndao se distinguem tao
somente em termos de saneamento bdsico, considerando que o desenvolvimento social é
notoriamente maior na regido Sudeste por diversos aspectos — destaca-se, por exemplo, a
educagdo, o acesso a informagdo e o clima e a vegetacdo, que podem repercutir em diferentes
tipos de contato com vetores de doencas.

Por esse motivo, deu-se especial destaque para as doengas diarreicas, cuja andlise
causal mostra-se mais segura, por nao depender tanto de outros aspectos nao relacionados a
uma perspectiva de praticas sanitdrias e higiénicas.

Conforme exposto na obra de Heller (1997), a interven¢do através de melhorias no
abastecimento de dgua ou no esgotamento sanitdrio resultou em reducdo percentual média na
morbidade por diarreia em 22%, segundo o estudo de ERSEY et. al. (1985), que contou com o
exame de 67 casos. Em pesquisa posterior (1991), avaliou-se em estudos mais rigorosos a
redu¢cdo mediana em 30% (HELLER, 1997, p.67/68).

Além disso, o indicador de morbidade por enfermidades diarreicas é empregado
com maior frequéncia entre os indicadores, tendo especial importancia para a saide publica
(HELLER, 1997, p.68), porquanto os instrumentos utilizados para sua determinacdo sdo
vdlidos e confidveis, tem capacidade de resposta a possiveis alteracdes nas condicdes de
saneamento, o custo e a exequibilidade sdo positivos (HELLER, 1997, p.36, apud Briscoe et.
al, 1986).

Por fim, Heller (1997) reproduz a afirmagdo de Briscoe et. al. (1986) no sentido
de que as doencgas diarreicas sdo a causa principal de morbidade na maioria dos paises em
desenvolvimento e que, mesmo nos paises desenvolvidos, a morbidade e a mortalidade por
essas enfermidades ainda constituem importantes problemas de satde ptblica, permanecendo
os mesmos fatores de risco basico quanto a sua transmissdo (HELLER, 1997, p.37, apud
AVARINO & BOURGEOIS, 1993).

A relacdo entre as doencgas diarreicas e o conjunto de medidas reconhecido como
sendo de saneamento basico pode-se inferir do estudo de Feachem (1983) apresentado por
Heller (1997), o qual apresentou como intervencdes para o controle da morbidade por diarreia

em favor da protecdo de criancas menores de cinco anos: abastecimento de dgua e disposicao
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de excretas, higiene pessoal e doméstica, higiene dos alimentos, controle de vetores, controle
de moscas, vigiléncia, investigacao e controle de epidemias (HELLER, 1997, p. 43/45).
Conforme se infere do raciocinio tracado neste tépico, inegdvel que a prestacio
dos servicos de saneamento bdsico no Brasil € deficitdria e ainda ocasiona sérios problemas
de sadde publica, sendo certo que ainda convivemos com um nimero significativo de 6bitos

em decorréncia dessa insuficiente prestacao estatal.

2.2.2A organizagdo dos entes federativos e a destinagdo de recursos

Conforme ja exposto, o texto constitucional atribui o saneamento bdsico como
competéncia comum dos entes federativos.

Competéncia comum diz respeito a competéncia administrativa material de todos
os entes federados (Unido, Estados-membros, Municipios e Distrito Federal) para atuarem de
forma ndo excludente e em condi¢do de igualdade, quer dizer, sem nenhuma relacdo de
subordinagdo. Diferente é a competéncia exclusiva, quando o ordenamento juridico incumbe a
apenas um ente a competéncia para determinada fun¢do administrativa, excluidos de qualquer
responsabilidade os demais.

A Lei n° 11.445 (BRASIL, 2007) trata das diretrizes nacionais relativas ao
saneamento basico e a politica federal do saneamento basico (art. 1°), estabelecendo como
principios dos servicos publicos relativos ao saneamento bdsico: universalizagdo,
integralidade, a prestacdo de todos os servigos relativos ao saneamento bdsico de forma
adequada a satde da populacdo e ao meio-ambiente, com aten¢do eventuais peculiaridades
locais/regionais, de forma articulada com outras politicas que se relacionam ao saneamento
basico, com eficiéncia e de maneira sustentdvel economicamente, a partir de tecnologia que
respeite a capacidade econdmica do usudrio, sempre através da ado¢do gradual de medidas,
com transparéncia, controle social, seguranca, qualidade e regularidade, além de integracdo
com recursos hidricos e esfor¢cos em favor da moderagao do consumo de 4dgua (art. 2°).

Os capitulos II a VIII abordam, respectivamente, o exercicio da titularidade, o
planejamento, a regulacdo, os aspectos econdmicos € sociais, 0s aspectos técnicos, 0s Orgaos
colegiados no controle social.

O capitulo IX trata da politica federal do saneamento bdsico, cujas diretrizes
estabelecidas pela Unido circundariam a equidade social e territorial no acesso, a

disponibiliza¢do de recursos para promover desenvolvimento sustentdvel, eficiente e eficaz,
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incentivo a adequada regulacdo, utilizacdo de indicadores epidemiolégicos e de
desenvolvimento social nas fases de planejamento, implementacdo e avaliacdo das politicas,
melhoria da qualidade de vida, das condi¢cdes ambientais e da sadde publica, o
desenvolvimento urbano e regional, o atendimento a populacao rural dispersa, o fomento ao
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a elegibilidade e prioridade das medidas", a
inclusdo de bacia hidrografica como referéncia para o planejamento, estimulo a servigos
intermunicipais através de cooperagdo dos entes federados, estimulo a economia de dgua (art.
48).

A politica federal do saneamento bdasico teria como objetivo o desenvolvimento
nacional, a reducdo das desigualdades, a promocdo de emprego e renda, a inclusdo social; a
priorizag¢do da populacdo de baixa renda; a promocao de condi¢des adequadas para populagao
indigena, assim como para populagdes rurais e pequenos nucleos urbanos isolados; o
investimento em favor da salubridade ambiental a partir de critérios como custo-beneficio e
maior retorno social; o incentivo ao planejamento, a regulacdio e a fiscalizacdo; a
autossustentacdo econdmica e financeira dos servicos de saneamento bdsico, valendo-se
inclusive de cooperagdo federativa; o desenvolvimento institucional do saneamento basico; o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; a diminui¢do dos impactos ambientais decorrentes
das préprias agdes de saneamento bésico; o incentivo a equipamentos sanitarios com reduzido
consumo de dgua; a promog¢do de educacdo para economia de dgua (art. 49).

Sdo apresentadas as condi¢des para alocacdo de recursos publicos federais e
alcance de financiamentos com recursos da Unido para iniciativas relativas ao saneamento
basico (art.50) e, nas disposicdes finais, fala-se sobre o Regime Especial de Incentivo para
Desenvolvimento do Saneamento Bésico — REISB, cujo objetivo € estimular a pessoa juridica
prestadora de servigos publicos de saneamento bdsico a aumentar seu volume de
investimentos por meio da concessdo de créditos tributarios (art.54-A — dispositivo acrescido
através da Lei n°13.329 (BRASIL, 2016)).

O texto legal € repetitivo e prolixo, conforme se infere do grande rol de principios
coligidos para o saneamento bésico e, depois, para elencar as diretrizes e objetivos da politica
federal do saneamento basico. Com relacdo a essa, € de se perquirir acerca da entdo nominada
politica nacional do saneamento, que ndo fora mencionada. Ademais, a frente serd analisada a

op¢ao legislativa por elei¢do dos critérios de elegibilidade/priorizacao no artigo 48, inciso IX.

" Seriam os critérios objetivos dispostos pela lei: nivel de renda e cobertura, grau de urbanizacio,
concentracio populacional, disposi¢@o hidrica, riscos sanitarios, epidemiolégicos e ambientais (art.48,
inciso IX).
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Parte da lei € pragmdtica, oferecendo regras sobre como proceder com relacdo as
questdes atinentes ao modo de funcionamento dos servicos publicos de saneamento basico — a
que nao se ateve por distanciamento do recorte proposto.

Na linha do que se vinha desenvolvendo quanto a pertenca do saneamento bésico
ao direito a saude, é de se estranhar a previsdo acerca da competéncia do Ministério das
Cidades para coordenagdo do Plano Nacional de Saneamento Basico (PNSB ou PLANSAB),
e nao do Ministério da Sadde. De todo modo, € possivel a conformacdo das previsoes
considerando que o mandamento constitucional institui a competéncia do SUS para participar
da formulagdo/execucgdo das acoes.

O PLANSAB conta com disposicao do Decreto n° 8.141 (BRASIL, 2013a) e foi
aprovado pela Portaria Interministerial n® 571 (BRASIL, 2013b). O plano € apresentado pela
Secretaria Nacional do Saneamento Ambiental, do Ministério das Cidades em documento que
totaliza 220 péginasm.

Como resultado deste primeiro capitulo, restou assentado o conceito juridico de
saneamento bdsico, bem como a relacdo do direito a tal conjunto de servigcos aos direitos a
saude e a vida. Para tanto, fixou-se a relagcdo intrinseca entre saneamento bdsico e saude
humana. Apresentou-se, ainda, literatura juridica concernente ao direito a saude e sua relagdo
com o direito fundamental a vida.

No que concerne ao Brasil, foram apresentados dados que comprovam a prestacao
dos servicos de saneamento basico, comprovadamente deficitdria, assim como os impactos de
tal insuficiéncia na saide e na vida da populacdo brasileira, inclusive através de andlise
comparativas entre regides com melhores e piores indicadores de saneamento bdsico e,
respectivamente, com menores € maiores indices de morbidade e mortalidade.

Assim, restou comprovada a premissa de que o saneamento bdsico € prestado de
maneira insuficiente no Brasil. Se de um lado as disposi¢des constitucionais e a legislagdao
federal apontam para a obrigacdo do Estado brasileiro em prestd-lo de forma universal e
integral, de outro, convivemos com um quadro extenso de doencgas e também de mortes
decorrentes da caréncia dos servigos relacionados a esse direito.

E, ainda, restou consignado um caminho para se compreender o direito ao

saneamento basico dentro de nosso ordenamento juridico, considerando a comprovada relacao

'® Versdo ano 2014 disponivel para download no sitio eletrénico do Ministério das Cidades, disponivel
em
http://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosSNSA/PlanSaB/plansab_texto_editado_para_down
load.pdf. Acesso em 25 de fevereiro de 2018.
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com o direito a saide e a interacdo desse direito fundamental com o direito fundamental a
vida, que lhe compde o nicleo essencial.

Portanto, no préximo capitulo, serdo apresentadas as questdes relativas ao marco
tedrico, cujo conteido orientou a pesquisa desenvolvida assim como responde por sua
consisténcia cientifica, para ao final serem apresentadas as correlatas conclusdes que deste

estudo assim orientado resultaram.
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3 AS LENTES POS-POSITIVISTAS: ESCLARECIMENTOS NECESSARIOS PARA
A CORRETA COMPREENSAO DO OBJETO DE PESQUISA

Todas as consideracdes tecidas no primeiro capitulo constituem a matéria-prima
trabalhada na pesquisa que resultou nesta dissertacdo. O instrumento empregado para
trabalhar com esse contetido consiste nas lentes da doutrina Pés-Positivista, a qual se passa a
apresentar neste espaco.

A fim de esclarecer a importancia deste capitulo, considere-se, como ja sugere o
titulo, a importancia de se dedicar a determinado objeto uma lente especifica. Ao mirar
determinado contetido, inumerdveis sao as perspectivas a partir das quais se pode analisi-lo.
No caso presente, optou-se pelo espectro contemplado pelo Pds-Positivismo Juridico,

sobretudo pela Teoria dos Direitos Fundamentais.

3.1 A normatividade do Direito

Ordenamento juridico é o conjunto normativo de determinada organizacdo social,
ou seja, o conjunto de normas que rege uma comunidade. Ele pode existir através de variadas
formas e niveis de complexidade.

No caso do Estado brasileiro, este ordenamento consubstancia-se na reunido
virtual de todas as normas veiculadas pelos diferentes tipos de instrumentos normativos, como
a Constituicdo, os tratados internacionais incorporados, a legislacdo infraconstitucional, seja a
nivel federal, estadual ou municipal, as normas regulamentares de cunho administrativo,
enfim, todas as normas que pairam sobre a nagao.

Desde a contribuicdo de Kelsen (2003), a Constituicdo foi concebida como
diploma normativo do qual as leis retirariam seu fundamento de validade, justamente por ser
reputado como diploma normativo constitutivo da lei fundamental, sustentidculo do
ordenamento juridico.

A Constituicdo de um Estado, portanto, € o instrumento normativo de maior
relevancia juridica, responsdvel por cristalizar os valores sociais mais caros a determinada
comunidade e, nesse sentido, organizar juridicamente uma estrutura social com diretrizes que
lhe sejam condizentes.

A partir dessa breve contextualizacdo, passa-se a andlise do impacto que a

Constituicdo exerce (ou deve exercer) e como isso se concretiza. Afinal, ante ao abismo entre
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a disposi¢do juridica e a realidade dos fatos em relacdo ao saneamento bdsico questiona-se
acerca da forca normativa da Constituicdo: qual é seu fundamento e seu alcance? Responder a
essa indagacdo foi a proposta de Hesse ao escrever a obra “A Forca Normativa da
Constituicdo” (HESSE, 1991).

O autor parte das premissas de que existe um condicionamento reciproco entre a
Constitui¢do e a realidade politico-social e que aquela contempla limites e possibilidades.
Perquire, a partir disso, os pressupostos de eficicia da Constituicao (HESSE, 1991, p.13).

Defende, primeiramente, que a concretizacao da norma se da na realidade, porque
somente a partir de sua vigéncia na realidade é que se pode reconhecer sua existéncia,'’
descartando tanto o abandono da normatividade em favor do dominio das relacdes féaticas,
quanto a normatividade despida de qualquer elemento da realidade (HESSE, 1991, p.13/15).
Assim, supera as concep¢Oes que compreendem uma divisdo absoluta entre norma e
realidade, em que as questdes juridicas, ademais, sempre sucumbiriam as questoes politicaslg.

Nesse sentido, a Constituicdo ndo representaria apenas aquilo que sdo as forcas
sociais e politicas, que seriam as principais condicdes faticas de sua vigéncia (ser), sendo
também a busca por imprimir ordem e conformagdo a essa realidade politica e social (dever
ser) — esse ultimo aspecto, denominado como pretensdo de eficacia (HESSE, 1991, p.15).

A pretensdo de eficdcia, portanto, contemplaria um aspecto de interdependéncia
com a realidade, na medida em que varia de acordo com a conjuntura contingencial,
considerando-se as condi¢des naturais, técnicas, econdmicas e sociais para sua realizacido e
também nela interfere (HESSE, 1991, p.15).

Nada obstante, apesar desse condicionamento reciproco, a pretensdo de eficicia
da constituicdo € considerada também como elemento autdbnomo na medida em que a
Constitui¢do possui significado proprio no resultado das forcas que gravitam no campo do
Estado (HESSE, 1991, p.16).

Os limites da Constitui¢do repousariam, justamente, em seus elementos historicos
e condicionantes reais. E porque seria a partir desses elementos da realidade (reconhecidos

como germe material) que se estruturaria a ordenacdo juridica (através dos chamados

"Neste sentido: “a norma constitucional nio tem existéncia autbnoma em face da realidade. A sua
esséncia reside na sua vigéncia” (HESSE, 1991, p.14).
®E o que expde o autor acerca das proposi¢des de Lassalle (1862), Jellinek (1900) e Sohm (s.d). O
traco de semelhanca entre os trés seria a descrenga na for¢a normativa da Constitui¢do, considerando
que suas normas sempre estariam em servicos das forcas politicas que se sobrepdem aquelas. Assim, a
Constitui¢do em verdade s serviria para legitimar as relacdes de poder, ndo dispondo de nenhum
poder préprio (HESSE, 1991, p.09/11).
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parametros racionais) em que se consubstancia a Constituicdo. Assim, novamente realcada a
relacdo entre norma e realidade, comprova-se que este instrumento normativo nao ¢é
puramente tedrico, sendo a forma em que se ajusta a matéria — este o limite da razdo: porque
qualquer pretensdo de criar abstratamente a ordenacdo de um Estatal seria estéril (HESSE,

1991, p.16/17).

[A] razdo possui a capacidade para dar forma a matéria disponivel. Ela nao
dispde, todavia, de forca para produzir substancias novas. Essa forca reside
apenas na natureza das coisas; a razdo verdadeiramente sibia empresta-lhe
estimulo, procurando dirigi-la (HESSE, 1991, p.16/17).

Assim, a Constitui¢do serd tdo mais eficaz quanto mais capaz de direcionar a
realidade atual se mostrar, pelo que “a norma constitucional somente logra atuar se procura
constituir o futuro com base na natureza singular do presente (...) convertendo-se em ordem
geral objetiva do complexo das relacdes da vida” (HESSE, 1991, p.18).

Essa adaptacdo inteligente da realidade e a forca ativa da Constitui¢do sdo
elementos importantes para constituicdo de sua forca normativa. Esse segundo elemento,
denominado forcga ativa, diz respeito a capacidade de serem respeitadas as tarefas impostas
pelo instrumento constitucional, através da efetiva realizagao do texto legal, a existéncia de
orientagdo vidvel a fim de se concretizar a ordem disposta e, sobretudo, a vontade de
concretizagdo dessa ordem, compreendida como “vontade de constituicdo” (HESSE, 1991,
p-19).

Essa vontade de constituicdo constitui-se a partir da compreensao de trés aspectos:
uma ordem inquebravel é uma necessidade e também um valor; essa ordem nao se constitui
tdo somente pelos fatos; e a vontade humana € essencial para a eficicia dessa ordem"
(HESSE, 1991, p.19/20).

A forca normativa da Constituicdo, portanto, desenvolver-se-ia quanto mais
alcancasse corresponder ao presente. Nesse sentido, importante a previsao das possibilidade
de adaptacdo, com a previsdo inteligente de poucos principios fundamentais. Ainda, para além
do contetdo, seu 6timo desenvolvimento estd intimamente ligado com sua praxis. Para tanto,

elenca-se a importincia da vontade de constituicdo, da estabilidade e da interpretacdo

19 “IN]6s estamos permanentemente convocados a dar conformacio a vida do Estado, assumindo e
resolvendo as tarefas por ele colocadas. Nao perceber esse aspecto da vida do Estado representaria um
perigoso empobrecimento de nosso pensamento” (HESSE, 1991, p.20).
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adequada, ou seja, aquela que concretiza o sentido da norma dentro das condicdes reais
(HESSE, 1991, p.20/23).

Em sede conclusdo as questdes propostas para analise®’, expde o autor que a
constituicdo juridica estd condicionada pela realidade histérica na medida em que a pretensdo
de eficicia depende dessa realidade e que, além de o instrumento normativo expressar a

realidade, ordena-a e conforma-a (HESSE, 1991, p.24).

A constituicao ndo estd desvinculada da realidade histérica concreta do seu
tempo. Todavia, ela ndo estd condicionada, simplesmente, por essa
realidade. Em caso de eventual conflito, a Constituicio nio deve ser
considerada, necessariamente, a parte mais fraca (HESSE, 1991, p.25).

As possibilidades e limites de sua for¢a normativa recairiam sobre a correlacio
entre ser e dever ser, sendo certo que, quanto maior for a vontade de Constitui¢cdo, menor
serdo esses limites?' e que em tempos de necessidade é que a Constitui¢do prova sua forca.
Nao se trata de ciéncia da realidade, nem € mera ci€ncia normativa, havendo que se
conscientizar sobre os limites do Direito Constitucional, na medida em que depende das

ciéncias da realidade como Historia, Sociologia e a Economia (HESSE, 1991, p. 24/26).

A concretizagdo plena da for¢a normativa constitui meta a ser almejada pela
Ciéncia do Direito Constitucional. Ela cumpre seu mister de forma adequada
ndo quando procura demonstrar que as questdes constitucionais sdo questoes
de poder, mas quando envida esforgos para evitar que elas se convertam em
questdes de poder (Machtfragen)” [...] Compete ao Direito Constitucional
realcar, despertar e preservar a vontade de  Constitui¢do
(WillezurVerfassung), que, indubitavelmente, constitui a maior garantia de
sua for¢ca normativa (HESSE, 1991, p.27).

Dworkin(2011, p.75) conceitua o Direito como um conjunto de “padrdes que
estipulam os direitos e deveres que um governo tem o dever de (has a dutyto) reconhecer e
fazer cumprir (enforce), a0 menos em principio, através de institui¢des conhecidas como os
tribunais e a policia”.

Aponta que a doutrina positivista toma parte do conceito de Direito e o utiliza

sendo o todo, na medida em que leva em conta um modelo que considera apenas as regras, as

0 Existe também uma for¢a dominante do Direito Constitucional? Qual é seu fundamento e seu
alcance (o limite da sua forca)? Qual é o conceito de constitui¢do juridica? Qual é a definicdo de
ciéncia do Direito? (HESSE, 1991, p.11/12).
2! “Conforme anotado por Walter Burckhardt, aquilo que é identificado como vontade da Constituicio
deve ser honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios,
ou até algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da
preservacdo de um principio constitucional, fortalece o respeito a Constituicdo” (HESSE, 1991, p.22).
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quais entende como sendo normas mais simples, passiveis de serem identificadas em um
“teste fundamental” através do qual supostamente se consegue aferir o que é ou ndo direito
(DWORKIN, 2011, p.73/74).

Sustenta o autor a necessidade de se pensar o Direito de forma mais fiel a
complexidade e a sofisticacdo da prética juridica, isso porque, nem sempre as decisoes
judiciais operardo em exercicio de subsuncdo da lei ao caso em andlise. Nesses casos,
considerados os “casos dificeis” os juizes expressariam sua discricionariedade, um padrao que
seria considerado como nao-direito para o tal teste, criagdo da prdpria teoria positivista
(DWORKIN, 2011, p.73/74 e 127).

Segundo identifica, nessa doutrina a decisdo € tomada em duas etapas: em um
primeiro momento o julgador verifica o conjunto de regras aplicdvel, estipulando um limite
dentro do qual o direito explicito se impde; e, em um segundo momento, pode ser exercido
um poder discriciondrio para legislar o que o Direito ndo alcanga (DWORKIN, 2011, p.195).

Dworkin (2011, p.127) critica enfaticamente essa possibilidade, sustentando que
“o juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos
das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente”. Demonstra que, nesses casos,
estard afirmando que uma das partes ja tinha determinado direito.

Ao verificar a incompletude manifestada pela impossibilidade de o modelo de
regras suprir todas as decisdes judiciais, identifica, ao observar como os juizes pensam, alguns
padrées que nao podem ser capturados pelo pretendido ‘“teste fundamental do direito”
(DWORKIN, 2011, p.113). Esses padroes Dworkin chama de principios (DWORKIN, 2011,
p.74).

No mesmo sentido de Hesse (1991), reconhece a necessidade de se reconhecer

normatividade as disposi¢oes legais.

O direito ndao simplesmente enuncia o que os cidaddos particulares
devem ou ndo devem fazer (oughtoroughtnottodo). Além disso, o
direito nao aconselha meramente os juizes e outras autoridades sobre
as decisdes que devem (oughtto) tomar; determina que eles t€m um
dever (has a dutyto) de reconhecer e fazer vigorar certos
padrées(DWORKIN, 2011, p.78).

Ao afirmar tal posicionamento, enfrenta os argumentos de Hart sobre a obediéncia
por motivo factual, considerada a proposta “teoria da regra social”. E tal compreensdo, mais

branda, de que os juizes devem decidir de determinada forma sem que tenham essa obrigacdo
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€ que se lhe reconhece o poder discriciondrio. Com isso ndo estd de acordo
Dworkin(DWORKIN, 2011, p.76/78).

Supera a teoria da regra social na medida em que existem obrigacdes que nao se
sustentam por regras sociais, j4 que: “é possivel que os juizes tenham o dever de aplicar
alguma regra ou principio ao determinarem o que € exigido pelo Direito, apesar de nenhuma
regra social indicar esse dever” (DWORKIN, 2011, p.101/102).

De outro lado, comprova que tradi¢des e instituicdes ndo comprometem sua
comunidade com alguma moralidade do dever, pelo que a teoria da regra social seria
insatisfatoria. As regras, por sua vez, representariam compromissos € aduz que, para que sua
importancia seja observada, sua natureza precisa ser reconhecida, o que por sua vez s ocorre

quando se lhe diferencia dos principios (DWORKIN, 2011, p.125):

[Ulma das minhas razbes para estabelecer a distingdo entre regras e
principios foi exatamente mostrar qudo costumeiramente as regras
representam uma espécie de compromisso - que toma essa forma - entre
principios concorrentes € como esse ponto pode perder-se ou submergir,
quando falamos muito imprecisamente sobre como regras conflitam com
principios (DWORKIN, 2011, p.121/122).

Supera a teoria da regra social na medida em que “€ possivel que os juizes tenham
o dever de aplicar alguma regra ou principio ao determinarem o que € exigido pelo direito,
apesar de nenhuma regra social indicar esse dever” (DWORKIN, 2011, p.103).

Além de discordar da possibilidade de se distinguir padrdes juridicos de padroes
morais e politicos, defende que principios consubstanciam-se também em Direito, pelo que
precisam ser levados em conta e, ainda, que uma teoria sensata do direito demonstra a
existéncia de regras e principios (DWORKIN, 2011, p.93/96).

No caso dos principios, anuncia que cada principio relevante para um problema
juridico particular fornece uma razdo em favor de uma determinada solu¢do, mas ndo a
estipula. Serd necessdrio avaliar todos os principios conflitantes e antagdnicos e chegar a um
veredicto, e ndo simplesmente identificar um como “valido” (DWORKIN, 2011, p. 114).

Além de reconhecer sua importancia, Dworkin (2011, p.93 e 102) afirma a
normatividade dos principios, na medida em que devem ser levados em consideracdo como
uma obrigagdo dos juizes porque fazem parte do Direito.

Assim, toda a defesa de Hesse (1991) em favor da normatividade da Constitui¢dao
encontra perfeita ressonancia na proposta de Dworkin (2011), na medida em que o Direito ndo

se limita a espécie de regras e que os principios situam-se preponderantemente nas
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Constitui¢des. Quer dizer, as Constituicdes compdem-se majoritariamente de principios; caso
ndo lhes fosse reconhecida normatividade, estaria completamente enfraquecida a forca
normativa da Constituicao.

Dworkin (2011) deixa como legado para a doutrina juridica a superacdo do
Positivismo Juridico, ao comprovar que a limitagdo do Direito ao mero reconhecimento de
regras nao era suficiente, a uma porque limitava indevidamente o préprio conceito de Direito,
como também legitimava condutas arbitrarias de juizes, ao nao se basearem no Direito para
julgar.

Essa nova doutrina, que ficou conhecida como Pés-Positivismo Juridico, tem
como premissa o reconhecimento da relacdo entre Direito e Moral, o que havia sido negado
na doutrina precedente, para a qual a maior seguranca do cidaddo estaria nas leis postas. E a
partir da constatacdo dessa relacdo que se reconhece espaco para os principios, como sendo
instrumento através do qual se cristalizam os valores sociais, morais da comunidade
(SANTOS, 2017, p.1/2).

No mesmo sentido de Dworkin (2011), Alexy (2011b) contribui com a
sistematizacdo de seu pensamento, aprofundando a compreensdo sobre esses padroes
denominados principios, demonstrando sua relacdo com as regras em termos conceituais e
também no que diz respeito as consequéncias da previsdo de uma ou outra espécie de normas.

Para a Teoria dos Direitos Fundamentais (ALEXY, 2011b), o elemento central
consiste na distin¢do entre regras e principios — diferentes espécies de norma, que lhes seria o

género (ALEXY, 2011b, 85/87). Assim, seriam suas semelhancas:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve
ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas bésicas
do dever, da permissado e da proibi¢do (ALEXY, 2011b, p.87).

Por outro lado, diferenciam-se sobretudo devido aos diferentes graus de
generalidade, que € relativamente alto no caso das normas do tipo principio e relativamente
nas normas-regra. Sao apontados ainda critérios diferenciadores como: a determinabilidade
dos casos de aplicacdo, a forma de surgimento (se se tratam de normas criadas ou
desenvolvidas), o cariter explicito do contetido axioldgico, a referéncia a ideia de Direito, a
sua importancia para a ordem juridica, normas de argumentacdo ou de comportamento ou

ainda razdes para regras ou regras em si mesmas (ALEXY, 2011b, p.87/89).
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Enfrentando-se as teses contrdrias, que entendem pela impossibilidade de
diferenciacdo de espécies de normas ou, ainda, que poderia haver mera diferenciacao de
graus, o autor filia-se a corrente que defende que regras e principios sdo espécies diferentes,
porquanto contemplados por uma diferenca qualitativa, e ndo apenas quantitativa,
gradual.(ALEXY, 2011b, p.88/90). O critério decisivo para sustentar tal posi¢do seria a

natureza dos principios como mandamentos de otimizacao.

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que os principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e féticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo. (...) J4 as regras sdo normas que
sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos. Regras
contém, portanto, determinacées no ambito daquilo que € fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distincdo entre regras e
principios € uma distin¢do qualitativa, e ndo uma distin¢cdo de grau. Toda
norma ou € uma regra ou é um principio (ALEXY, 2011b, p.90/91).

A distin¢do fica ainda mais nitida e a compreensdo mais aclarada diante dos
conflitos de regras ou colisdo de principios. No primeiro caso, existem duas solugdes para o
conflito: ou uma das regras é declarada invdlida — exterminando-se a contradi¢io — ou se
adiciona uma cldusula de exce¢do a uma das regras de modo que a coexisténcia se torne
possivel (ALEXY, 2011b, p.92/93).

Assim, ou uma regra juridica é valida ou ndo é; ndo ha que se falar em graus.
Necessariamente invalida-se uma das regras e o elenco de critérios para tanto € variado:
superveniéncia, especificidade, importancia no caso concreto.

No caso da colisdo de principios, em que a dimensdo da validade ja é
pressuposta®?, utiliza-se como ferramenta a dimensdo do peso, através da qual se verifica a
precedéncia de um principio em face do outro sob determinadas condi¢des, de acordo com os
pesos que possuem. Essa precedéncia, portanto, ndo € absoluta, porque os interesses estao
abstratamente no mesmo nivel, mas essa técnica, também chamada de sopesamento, permite
definir qual principio possui maior peso em determinado caso concreto (ALEXY, 2011b,
p.93/95).

Nas hipoteses de colisdo, em que a conjugacdo dos principios leva a uma

contradicdo, um deles deve ceder porque restringe as possibilidades juridicas do outro. Ao se

*2 Porque s6 principios vélidos podem colidir. O exame da validade é antecedente. Se é constatada
uma colisdo entre principios, pode-se inferir que ambos ja foram anteriormente analisados e tidos
como validos.
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propor a solu¢do da colisdo, tem-se como resultado a “fixacdo de condigdes sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro” (ALEXY, 2011b, p.96). A férmula que ilustra
essa compreensio € a seguinte: (P! P P?) C.

Traduzindo, existe a precedéncia (P) de P! em relacdio a P? sob as condicdes
especificas C. Nessa relacdo de precedéncia concreta, P! passa a ser mandamento definitivo
nas condicdes C (que recebem o nome de condi¢des de precedéncia). Como desdobramento,
tem-se ainda que C representa uma condicdo em uma relacdo de precedéncia e também um
pressuposto do suporte fatico de uma regra (R), que seria a seguinte: Aplica-se P! em
detrimento de P? nas condi¢des C (ALEXY, 2011b, p.97/99).

Essa regra (R) representa o resultado, a solu¢do da colisdo. Em outras palavras,
chega-se a (R) pela aplicacao da lei da colisdo.E, para que ndo se olvide, as condicdes sob as
quais um principio tem precedéncia sobre o outro constituem o suporte fatico dessa regra
(ALEXY, 2011b, p.99).

Para que se proceda corretamente com relacdo ao sopesamento, fazem-se
necessdrias algumas etapas (cuja ordenagao ndo € estanque). Em um primeiro momento, hao
de ser fixados os principios colidentes que podem ser hierarquicamente equivalentes em
abstrato, bem como apontadas suas respectivas consequéncias juridicas. Em um segundo
momento, hd de se estabelecer uma precedéncia de um em relacdo ao outro em determinado
caso concreto. Para, em um terceiro e ultimo momento, conhecidas as circunstincias faticas
atinentes ao caso concreto, conclui-se pela precedéncia de um sobre o outro relativamente a
esse suporte fatico, o que resulta em uma regra (ALEXY, 2011b, p. 99/103).

A natureza da norma resultante desse processo €, em oOposi¢do as normas

estabelecidas diretamente pela Constituicdo, de direito fundamental atribuida:

2

Uma norma de direito fundamental atribuida € uma norma para cuja
atribuicdo é possivel uma correta fundamentacdo referida a direitos
fundamentais (...) como resultado de todo sopesamento que seja correto do
ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada uma norma de
direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual o caso
pode ser subsumido (ALEXY, 2011b, p. 102).

Destaca-se, pois, a interacdo entre as normas que se pdoem em estudo. Em
decorréncia da colisdo de normas do tipo principio extraem-se normas do tipo regra. E, ja no
que concerne ao género, extrai-se a possibilidade de normas de direito fundamental advindas
diretamente do texto constitucional ou da processo de sopesamento entre principios relativos a

direitos fundamentais.
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E de se verificar que, diferentemente das regras, os principios ndo contam com um
mandamento definitivo. E isso se justifica porque os principios representam razdes que podem
ser afastadas por razdes antagOnicas, sendo seu conteido definido como prima facie
(ALEXY, 2011b, p.104).

As regras tém uma determinag¢do de seu conteddo no dmbito das possibilidades
juridicas e faticas, apenas perdendo seu carater definitivo ante a inclusdo de alguma cldusula
de exce¢do”™ ou mesmo de sua invalidacio (ALEXY, 2011b, p.104/105).

Os principios formais indicam que as decisdes devem ser tomadas pela autoridade
competente, as quaisdevem ser seguidas e nao relativizadas. Por isso o carater definitivo das
regras € bem mais forte, baseado na existéncia de decisdes tomadas por autoridades
legitimadas ou decorrentes de pratica reiterada, hipéteses em que as condi¢des faticas ja
foram previamente analisadas. Diferentemente, no caso dos principios, tem-se apenas um
conteddo prima facie porque haverd sempre a necessidade de fixacdo das condi¢des de
precedéncia. As regras alcancam esse patamar de definitividade porque conjugam tanto os
principios materiais que lhe embasam o contetido quanto os principios formais que lhes

caracterizam a legitimidade (ALEXY, 2011b, p.105/106).

[Ulma regra ndo € superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso
concreto, um peso maior a um principio contrario ao principio que sustenta a
regra. E necessdrio que sejam superados também aqueles principios que
estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades
legitimadas para tanto devem ser seguidas e que ndo se deve relativizar sem
motivos uma pratica estabelecida. Tais principios devem ser denominados
“principios formais”. Em um ordenamento juridico, quanto mais peso se
atribui aos principios formais, tanto mais forte serd o cardter prima facie de
suas regras (ALEXY, 2011b, p.105).

Assim, regra e principio somente terdo o mesmo carater prima facie se retirado
qualquer peso ou invalidados os principios formais que a compunham.

Além de seagruparem dentro do mesmo género(de norma), Alexy (2011b)
também aproxima regra e principio sob o conceito de razdo, conforme se expressa:
“Principios sdo sempre razdes prima facie e regras sdo, se nao houve o estabelecimento de
alguma excecao, razdes definitivas” (ALEXY, 2011b, p.106).

Vistas dessa perspectiva, essas normas consistiram em razao ndo s6 para orientar

uma acdo’® mas também para a criacio de outras normas, universais ou individuais. A

* De acordo com Alexy (2011b), que informa discordar de Dworkin (2011), as possibilidades
de excec¢do ndo sdao enumerdveis e a sua inclusdo pode ser motivada por um principio.
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diferenca seria que, enquanto os principios consubstanciar-se-iam em razdes para regras,
regras seriam razoes para decisdes, concluindo-se que principios nunca sio razdes definitivas,

mas fundamentos para regras, essas sim razdes definitivas.

[O] caminho que vai do principio, isto &, do direito prima facie, até o direito
definitivo passa pela definicio de uma relagdo de preferéncia. Mas a
definicio de uma relagdo de preferéncia €, segundo a lei de colisdo, a
definicdo de uma regra(ALEXY, 2011b, p.108).

Alerte-se, contudo, para uma compreensdo sutil e muito relevante. Ainda que os
principios nao sejam considerados como razodes definitivas em si, podem também ser razdes
para decisdes, isto é, para juizos concretos de dever-ser. Mas a justificacdo argumentativa
apenas considera que, nesse caso, o principio seria o fundamento de uma regra, que representa
uma razdo definitiva para esse juizo concreto (ALEXY, 2011b, p.107/108).

O que se verifica é a aplicac@o da lei da colisdo, quer dizer, na prevaléncia de um
principio, sob determinadas circunstancias, tem-se como regra a consequéncia indicada pelo
principio, o qual subjaz como fundamento.

Nesse sentido, faz-se mencdo ao que se chama de sistema diferenciado de regras,
que seria a configura¢do assumida pelos principios apds se relacionarem com os limites dos
mundos fatico e normativo, perdendo-se sua marcada generalidade25 (ALEXY, 2011b, p.108).

Ante a natureza ja4 explicitada dos principios, dela decorre a maxima da
proporcionalidade. Isso porque o carater principiolégico das normas de direito fundamental
implica a necessidade de sopesamento quando elas colidem com principios antagonicos

(ALEXY, 2011b, p.116/118).

Principios s3o mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A mdxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, a exigéncia de sopesamento, decorre da revitalizagdo em face das
possibilidades juridicas (ALEXY, 2011b, p.117).

2* Como proposto por Raz (1975) — referéncia mencionada pelo préprio autor.

» Aspecto que, frise-se, ndo se restringe aos principios. Ha regras de contetido geral, o que acaba por
gerar confusdes conceituais. Para tanto, recorde-se que a generalidade ndo é o tdnico critério de
distin¢do entre regras e principios, sendo certo que, para além daqueles ja apresentados, o autor elenca
ainda: conteddo técnico x axioldgico; fundamento de regras x fundamento ordenamento juridico; sdo
criadas x ndo precisam ser expressos; criados do geral para o particular etc. (ALEXY, 2011b, p. 109).
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As maximas parciais ou submdximas da proporcionalidade seriam: a adequacao
dos meios para os fins visados; a necessidade desses meios considerando os que mais
satisfazem um principio e que menos prejudicam o colidente; e, por sua vez, a
proporcionalidade estrita, que apontard para as condi¢des juridicas proporcionais, na busca

pela harmonizagado dos principios colidentes(ALEXY, 2011b, p.118/120).

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimiza¢do em face das possibilidades
juridicas. Jd4 as mdximas da necessidade e da adequagdo decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades faticas (ALEXY, 2011b, p.118).

Entendendo-se que a médxima da proporcionalidade tem suas raizes no Estado
Democriético de Direito e nos Direitos Fundamentais, teria potencial para irradiar sobre todos
os ramos do Direito, pelo que sua estrutura racionalmente valida € defendida como de extrema
relevancia, sobretudo quanto a parte final, do sopesamento (KLATT; MEISTER, 2014,
p.24/25).

E, considerando que os direitos fundamentais podem assumir a forma de
principios, que sdo mandamentos de otimizagdo, a proporcionalidade seria o melhor método
para solucionar racionalmente colisdes entre objetivos de principios contrapostos, porquanto
“a tarefa de um aplicador do Direito € determinar, no caso concreto, a medida
constitucionalmente imposta de realizacio de um principio constitucional” (KLATT;
MEISTER, 2014, p.25).

Essa estrutura de afericdo representada pela méaxima da proporcionalidade seria
formal (ou seja, materialmente neutra), o que possibilitaria sua aplicabilidade universal. Como
resultado desse procedimento, espera-se encontrar um objetivo e um meio legal para a atuagdo
estatal (KLATT; MEISTER, 2014, p.26/27).

Um objetivo®® é legal se juridicamente admissivel e se condizente com o suporte
fatico concreto, enquanto um meio € legal se precisamente designado e juridicamente valido.
Nesse sentido, um meio € adequado se capaz de fomentar o objetivo pretendido e, por sua vez,

necessario quando, entre os meios adequados (inclusive aqueles pensados hipoteticamente),

*°H4 dois tipos de objetivos legais: valores coletivos absolutos (principios constitucionais que sio
prescritos forcosamente as autoridades estatais) &valores coletivos relativos (a propria autoridade
estatal estipula para si), cujo pressuposto é a competéncia para definir objetivos; (KLATT; MEISTER,
2014, p.27). Neste tultimo caso, cite-se a Administracdo Publica, com prerrogativas que abrangem
certa discricionariedade, através do juizo de oportunidade e conveniéncia.
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for o que interfere menos intensamente no direito fundamental contraposto (KLATT;

MESITER, 2014, p.27/28).

Assim sendo, para a afericdio da necessidade, € preciso determinar e —
conforme o caso — comparar os efeitos do meio alternativo hipotético e do
meio efetivamente empregado, tanto no que se refere a persecucdo do
objetivo legitimo quanto a restricdo do principio constitucional (KLATT;
MEISTER, 2014, p.27/28).

O nitcleo central da proporcionalidade seria considerado, com unanimidade, o
ultimo nivel de afericdo, o sopesamento. Ainda, seria o0 método cuja racionalidade € mais
controvertida. Isso porque essa etapa acaba sendo a bussula decisiva para a solu¢do dos casos
e, por sua maior complexidade, exige grande competéncia argumentativa (KLATT;
MEISTER, 2014, p.30/31). Assim, se o aplicador do Direito nao proceder de forma séria, é
natural que, a margem da correta utilizagdo do método, recaiam criticas.

O propésito do método do sopesamento é assegurar que os O6nus advindos de uma
intervencdo estatal ndo seja desproporcional ao objetivo almejado. Quer dizer, quanto maior
for a intervengdo, maiores deverdo ser os esfor¢os argumentativos para sua justificacdo e
também para afirmacdo do objetivo. Nesse sentido, seriam trés fases de afericdo, as quais
garantem considerdvel racionalidade e transparéncia ao método decisdrio: a intensidade da
interferéncia, a importancia do fim perseguido e o resultado da conjugacdo de ambas
(KLATT; MEISTER, 2014, p.31/33).

Em complementacdo, propds-se a escala triddica representada por leve, média e
grave®’ para classificacdo da intensidade da interferéncia e da importancia do fim perseguido,
para que, na ultima etapa, verifique-se o resultado a partir desses critérios a fim de verificar se
a importancia do objetivo perseguido justifica a interferéncia. Por fim, em situagdes de
impasse, em que as primeiras fases de aferi¢do resultam na mesma classificagao (leve/leve;
moderado/moderado e grave/grave), ndo se teria um resultado definitivo na terceira etapa,
pelo que estaria aberta a possiblidade de discricionariedade, através de conformacdo pelo
legislador (KLATT; MEISTER, 2014, p.33) ou outros agentes estatais competentes.

Em contribui¢do a teoria do sopesamento de Alexy, Klatt e Meister (2014),
propdem novas ferramentas para que acres¢am a estrutura, visando ainda maior racionalidade.

Tratam-se dos pesos abstratos dos principios e da seguranca cognitiva das premissas.

> Embora a versdo traduzida tenha eleito o termo sério, de acordo com a autora Cldudia Toledo a
melhor tradugdo seria grave.
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Como o préprio nome sugere, 0 peso abstrato dos principios levaria em conta o
significado que possuem independentemente do caso concreto e a relevancia residiria no fato
de que os principios com peso abstrato maior possuiriam determinada “vantagem” sobre os
demais, a medida que seu custo argumentativo seria menor. Assim, o tema conduz a
distribuicido dos Onus argumentativos e justificativos. (KLATT; MEISTER, 2014,
p-33/35).“Quanto maior for o peso [abstrato] atribuido, tanto maior sera a probabilidade de o
direito fundamental sobrepor-se em um sopesamento” (KLATT; MEISTER, 2014, p.37),
defende ainda o autor, como forma de superar a critica de que o sopesamento poderia colocar
em posicao de igualdade principios constitucionais e ndo constitucionais.

Ja a seguranca cognitiva das premissasempregadas em um discurso exigiria,
quanto maior for sua interferéncia, maior a exigéncia quanto ao conhecimento técnico da
matéria, maior esclarecimento sobre o caso em andlise (KLATT; MEISTER, 2014, p.35).

Um argumento importante para a proporcionalidade, sobretudo nos niveis da
necessidade e do sopesamento, é o assim chamado “nivel de intensidade de controle”. Um
controle rigoroso, pormenorizado, seria o controle intensificado de conteiido; um controle de
intensidade moderada seria o controle de plausibilidade; e um controle brando seria chamado
de controle a evidéncia. O caso concreto determinard a intensidade desse controle, o qual
devera ser sempre fundamentado (KLATT; MEISTER, 2014, p.39/40).

Defende-se nesse trabalho, na esteira do que tragcou Alexy (2011b), prevalénciado
modelo de regras e principios™, cada qual em um nivel. E, no caso das normas de direitos
fundamentais, sua natureza poderd ser de regra, de principio ou, ainda, de ambos os niveis,

assumindo um carater duplo de regra-principio (ALEXY, 2011b, p.141).

Uma tal vinculagdo de ambos os niveis surge quando na formulacdo da
norma constitucional é incluida uma cldusula restritiva com a estrutura de
principios, que, por isso, estd sujeita a sopesamentos (ALEXY, 2011b,
p.-141).

Considerando que a composi¢cdo de uma norma de direto fundamental do tipo
norma-principio se estrutura a partir de uma cldusula restritiva, € que se perguntar 0 motivo
pelo qual ela precisa existir nesses termos. Quer dizer, porque o legislador formularia uma
norma com tal estrutura?

A verdade é, nao fossem essas clausulas restritivas, estar-se-ia diante de direitos

(aqueles afirmados através da norma-regra) irrestringiveis, sendo que em determinados casos

* Em detrimento do modelo puro de regras ou modelo puro de principios.
56



essa ndo € a vontade politica-social. Quer dizer, em determinados casos, a propria norma
veicula os limites para que corresponda vontade da comunidade politica. Ha que se destacar,
contudo, a exigéncia de que os principios passiveis de integrar a cldusula de excec¢do tenham
também status constitucional e vengam o filtro do necessario sopesamento (ALEXY, 2011b,
p.-142).

O conceito de direito fundamental em muito se relaciona com a garantia de um
minimo existencial, tendo origem na Alemanha a ideia de que existiria um direito
fundamental as condi¢cdes materiais que asseguram uma vida com dignidade, ainda que
naquele pais ndo exista previsdo expressa sobre direitos sociais de prestacao positival29
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.07/08).

De acordo com Sarlet e Figeueiredo (2008, p.08), o principio da dignidade
humana teria iniciado sua constru¢ao quando da men¢do ao minimo existencial, primeira vez,
pelo jurista alemdo Bachof, contemplando ndo apenas a garantia da liberdade, mas também
um minimo de garantia social, considerada em termo de recursos minimos para uma
existéncia digna. Assim, o conceito abrange uma postura ativa no sentido de garantir a vida. O
Tribunal Federal Administrativo da Alemanha amplia o esclarecimento sobre o tema,
defendendo que por ser reconhecida como titular de direitos e obrigacdes, a toda pessoa
autdbnoma devem ser garantidas suas condi¢des de existéncia. Posteriormente, a atividade
legislativa passa a incluir um direito a prestagdes no ambito da assisténcia social. Por fim, o
Tribunal Constitucional Federal germénico consagra o reconhecimento de um direito
fundamental a garantia de condi¢cdes minimas para uma existéncia digna, o que, para a
doutrina alema, constitui o contetido essencial do principio do Estado Social de Direito.

A aferi¢do desse minimo depende do espaco, do tempo e das condicdes socio-
econdmicas de cada Estado. Contudo, € trago pacifico que a efetiva garantia de uma vida
digna transcende a mera sobrevivéncia fisica. Para Schroller, por exemplo, a existéncia digna
depende da frui¢cdo plena dos direitos fundamentais, especialmente pleno desenvolvimento da
personalidade (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.09).

No Brasil, hd controvérsia quanto a determina¢do do conteido do minimo
existencial. Na Alemanha, diferencia-se o minimo fisioldgico, de cardter existencial basico,

garantidor do direito a vida e a dignidade da pessoa, além de um minimo sociocultural, a

* 0 que de mais préximo se infere da Constitui¢do alemd, conforme Sarlet (2008), é a protecio a
maternidade e aos filhos e a protecdo contra discriminacdo a mulheres e portadores de deficiéncia,
sendo que muitos ndo os considera como direitos sociais.
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partir do qual se defende um minimo de inser¢do social, através dos principios do Estado
social e da igualdade material (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.10).

O minimo existencial, portanto, representa um ‘“conjunto de garantias materiais
para uma vida condigna”, “incumbindo ao legislador a funcdo de dispor sobre a forma da
prestacdo, seu montante, as condi¢des para sua fruicdo, etc., podendo os tribunais decidir
sobre esse padrao existencial minimo, nos casos de omissao ou desvio de finalidade por parte
dos 6rgaos legiferantes (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.10/11 apudBreuer).

Para que nao se reduza o minimo existencial ao minimo vital — que protegeria a
mera sobrevivéncia — deverd ser resguardada interpretacdo harmoniosa com as disposicoes
constitucionais atinentes ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p.11/12).

O minimo existencial é defendido como direito fundamental ainda que ndo haja
previsdo expressa no texto constitucional, sendo entendido como decorrente da protecdo da
vida e da dignidade humana. No Brasil, merece destaque a garantia de uma existéncia digna
como objetivo da ordem constitucional econdmica (art.170) e todos os direitos sociais, cujos
conteidos contemplam algumas dimensdes do minimo existencial. A condi¢cdo do minimo

N

existencial € de direito autbnomo e a sua luz devem ser interpretados os direitos sociais
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.12).

O minimo existencial representa ainda o nucleo essencial de alguns direitos
sociais™, o qual merece blindagem a qualquer intervencdo, seja do Estado ou da sociedade
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.13). Uma elucidacdo taxativa sobre todos os elementos
que compdem o minimo existencial ndo seria possivel aprioristicamente, 0o que nio se
recomenda nem mesmo ao legislador, porquanto a anélise deve ser feita a luz das necessidade
de cada caso concreto. Contudo, considera-se a possibilidade de uma espécie de roteiro para
guiar os Poderes, que terdo, em cada momento, o dever de fixar esses limites de forma
interpretativa (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.14).

Conforme defendido por Duarte (2011) com base na Teoria dos Direitos
Fundamentais, o nucleo essencial de um direito fundamental € o “limite dos limites”. Isso
porque, considerando que os direitos fundamentais sdo passiveis de restricdes — ante ao
cardter prima facie que a condicdo principioldgica lhes impde — o limite para flexibilizacdo de

seu mandamento seria o nucleo essencial.

3 Nzo seriam todos os direitos fundamentais, sendo apenas os sociais, de acordo com Sarlet (2008).
Segundo Toledo (2017), apenas dos direitos a saide e educacio.
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Funciona, portanto, como uma barreira intransponivel dentro da qual a esséncia de
um direito fundamental resta protegida. Em inglés, a expressdao que traduz essa ideia é
“firewall”, que significa barreira de fogo.

A importancia de tal conceito traduz a defesa dos direitos fundamentais, para que
ndo sejam esvaziados, desnaturalizados e restem como que inexistentes ante eventual conflito

com outros.

Uma vez reconhecida a natureza principiolégica dos direitos fundamentais
estd sempre implicita a possibilidade de supressdao dos mesmos em razdo das
condi¢des determinantes. Em face disso, urge a garantia de um nicleo
minimo intransponivel ao conteido desses direitos sob pena de tornar-se
completamente indcua a protecdo de direitos fundamentais. (DUARTE;
2016, p.11).

Sobre esse assunto, a doutrina se divide em dois grandes modelos: (1) a teoria
absoluta, que defende a presenca de um nticleo basico insuscetivel de limitagdes de qualquer
monta independente das situagdes e (2) a teoria relativa, que admite a possibilidade de
oscilagdo do nucleo essencial de protecdo dos direitos fundamentais. (DUARTE; 2016, p.12).

Reputa-se a teoria relativa como a mais adequada com a concepgao pds-positivista,
tendo em vista que, em situagdes de possiveis confrontos entre os conteidos essenciais de
direitos fundamentais ou entre postulados constitucionais, a teoria absoluta ndo forneceria
mecanismos de solucdo adequados. Ainda, a teoria relativa possibilitaria melhor adaptacdo “a
dindmica do processo decisorio das questdes constitucionais mais complexas”’(DUARTE;
REIS, 2014, p.31).

Assim, o nucleo essencial é conceito de extrema relevancia para a Teoria dos
Direitos Fundamentais e ainda demanda maiores esclarecimentos a fim de que sua
aplicabilidade seja mais bem compreendida. No presente trabalho, contribui-se para com esse
intuito, densificando o conceito de nucleo essencial do direito a saide, com enfoque no direito
ao saneamento bdsico. O resultado dessa investigacdo resta materializado no capitulo

subsequente.

3.2 A légica da Teoria da Argumentacao Juridica

Todas as consideragdes aqui deduzidas inserem-se no discurso juridico — que é
entendido como um caso especial do discurso pratico geral — ja que sdo feitas referéncias

juridicas a questdes préticas, buscando-se sempre a pretensdo de corregdo, através de uma
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fundamentagdo racional do enunciado normativo, contando também com condi¢des ideais,
dentro do espectro daquilo que € juridico (ALEXY, 2011, p.211/216).

Como forma de sustentar a racionalidade das proposi¢des com base no
ordenamento juridico — o que se consubstancia justamente na pretensdo de correcdo do
discurso juridico — tem-se dois tipos de justificacdo: a justificacdo interna e externa (ALEXY,
2011, p.217/219).

No caso da justificacdo interna, também identificada como silogismo juridico,
parte-se de uma estrutura formal para a fundamentacao juridica através da exposicao de todas
as premissas utilizadas no discurso. Formulados de maneira explicita os pressupostos, tem-se
maior consisténcia e seguranga na elaboracao de uma constru¢io argumentativa.

Explicitando-se as regras da justificacdo interna, que t€ém por objetivo a satisfacao
do principio da universalidade e, consequentemente, da justica formal, tem-se basicamenteo
destacamentode uma norma universal (J.2.1) seguida de outras proposi¢Oes relativas a
realidade empirica (J.2.2), passando todas as premissas por um processo de concrecdo através
das regras de uso das palavras (J.2.3) — a fim de ndo se deixar duvidas acerca de seus
respectivos conteidos —, passando-se pelas etapas de desenvolvimento (J.2.4), que podem
propiciar melhor elucidagdo quanto maior for o nimero de etapas (J.2.5) (ALEXY, 2011,
p.219/226).

Assim, o objetivo da justifica¢do interna € promover uma estrutura formal através
da qual sdo expostas todas as premissas com as quais contou a construcdo argumentativa.
Cria-se, como resultado do silogismo, um fato regrado. Essas premissas serdo justificadas
externamente, a partir da estrutura que se verd a seguir. Considerando o papel da justificacdo
interna, tem-se certo que contribui para a racionalidade da argumentagdo, relativamente, €
claro, a contribuicdo da justificacdo externa que lhe sucede (ALEXY, 2011, p.227).

Conforme sugerido, “o objeto da justificacdo externa € a fundamentacdo das
premissas usadas na justificacdo interna” (ALEXY, 2011, p.227). Por certo, o método de
fundamentagdo varia de acordo com o tipo de premissa. No caso do Direito Positivo, ha que
se demonstrar sua conformidade com os critérios de validade do ordenamento juridico,
enquanto as premissas empiricas contardo com os métodos proprios das ci€ncias empiricas,
inclusive a mixima da presunc¢do racional. Por fim, todos os demais tipos de premissa (quer
dizer, quando nao se tratar de enunciado empirico ou regra de direito positivo) serdo
conduzidos a partir da teoria da argumentacao juridica (ALEXY, 2011, p.228), um dos pilares

do referencial tedrico da presente dissertacdo.
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A justificacdo externa (que quase se confunde com a teoria da argumentacdo
juridica) leva em conta seis grupos de regras e formas passiveis de andlise l6gica e com
interconexao entre si, quais sejam: lei, ciéncia do direito, precedentes, razao, empiria e formas
especiais de argumentos juridicos (ALEXY, 2011, p.229).

A argumentagdo empirica € de extrema relevancia, conforme se vé da diversidade
de enunciados empiricos que aparecem nas formas de argumentacado juridica e também nas
formas de argumentacdo da prética geral (como quando se referem sobre fatos singulares,
acOes concretas, motivos dos agentes, acontecimentos, estado de coisas, ci€ncias naturais,
ciéncias sociais, seja em tempo passado, presente e futuro), fazendo-se necessaria cooperacao
multidisciplinar nas fundamentagdes juridicas, sendo indispensdvel a possibilidade de migrar
para o discurso empirico. Nesse sentido, reconhece-se também importancia a ferramenta
denominada regra de presun¢do racional, para os ndo raros casos em que ndo se pode obter o
conhecimento empirico com a certeza desejavel, sendo que muitas vezes € sobre ele que recai
a controvérsia do discurso (ALEXY, 2011, p.230/231).

Os canones de interpretacdo propdem-se a fundamentacio das interpretagdes que
se extraem das estruturas légicas (de justificagdo interna). Os canones de interpretacdo, por
sua vez, podem se expressar através de distintas formas de argumento (ALEXY, 2011, p.231).
Em outras palavras, os canones sdométodos de interpretacdo utilizados no processo de
argumentagao, os quais se extraem da estrutura légica da justificacdo interna e se utilizam de
diversas formas de argumento.

No caso do argumento semantico, vale-se do uso da linguagem para justificar,
criticar ou mostrar uma interpretacdo admissivel. Muitas vezes, faz-se necessdrio perquirir a
validade de algumas premissas a partir do estabelecimento de fatos — o que denota a pertenca
dessa argumentacdo a argumentacdo empirica — e exige os denominados requisitos de
saturacdo para a comprovacdo da validade dos enunciados das regras semanticas (ALEXY,
2011, p.232/234).

O argumento genético, por sua vez, leva em conta a vontade do legislador. Ocorre
que, de igual forma, pode vir a carecer do requisito de satura¢do. “A fundamentacdo dos
enunciados necessarios para a saturacao das formas do argumento genético é, as vezes, muito
dificil e, com frequéncia, impossivel” (ALEXY, 2011,p.236). Isso porque ndo se sabe
exatamente precisar quem € o legislador e qual é o teor dessa vontade. Aqui, novamente,
carece-se do estabelecimento de fatos, fazendo com que a argumentacao genética também seja

considerada um caso especial da argumentacido empirica(ALEXY, 2011, p.234/236).
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No caso dos argumentos histérico e comparativo, levam-se em conta,
respectivamente, fatos que se referem a histéria do problema juridico ou ao estado de coisas
de outra sociedade (ALEXY, 2011, p.237).

O argumento sistemdtico estabelece uma relacdo légica ou teleoldgica entre
normas, fins e principios ou, sentido estrito, apenas a relacdo légica entre normas, sendo
muito util para indicar, por exemplo, contradi¢cdes normativas. Por fim, o argumento
teleoldgico analisa conceitos de meio e fim, vontade, intencdo, necessidade, pratica e fim,
buscando detectar argumentos teleoldgico-objetivos de fins racionais, prescritos
objetivamente no contexto do ordenamento juridico vigente (ALEXY, 2011, p.237/241).

A parte do argumento sistemdtico, todas as demais formas de argumentacio
juridica estdo sujeitas a impasses relativos a premissas empiricas, recaindo frequentemente
sobre essas a discussdo, pelo que, repete-se, € de suma importincia a argumentacao empirica
no discurso juridico.

Os canones podem ser aplicados nos conflitos de normas, nas restricdes ao campo
de aplicagcdo de determinadas normas e na fundamentacdo de normas que nao sao deduzidas
diretamente da lei, sendo, pois, considerados como ‘“esquemas de argumentos” que
representam uma estrutura indicada para se conferir racionalidade em face do ordenamento
juridico. E, para que se alcance a racionalidade desse esquema, conta-se com o requisito de
saturagdo, que pretende demonstrar todas as premissas, tornando o argumento completo.
Comparando-se as formas, tem-se que, no discurso juridico, a vinculag@o ao teor literal da lei
e a vontade do legislador (argumento semantico e genético) t€m maior peso prima facie em
detrimento das demais formas de argumento, o que, contudo, poderd ser afastado mediante
carga argumentativa suficientemente fundamentada® a ponto de elidir essa prioridade
(ALEXY, 2011, p.241/247).

Outro elemento de elevada importancia para a justificacdo externa € a
argumentacio dogmatica do Direito, assim entendida como “(1) uma série de enunciados que
(2) se referem a legislacdo e a aplicacao d Direito, mas que ndo se podem identificar com sua
descricdo, (3) estdo entre si numa relacdo de coeréncia mutua, (4) formam-se e discutem
dentro de uma Ciéncia do Direito que funciona institucionalmente e (5) tém conteddo
normativo” (p.252), sendo que os nimero de 1 a 5 representariam justamente as condicdes

que tal conceito de dogmatica juridica deve cumprir (ALEXY, 2011, p.247/256).

' E quando é que existem motivos racionais? Isso também é uma questio de argumentacdo: “somente sdo
motivos racionais os que possam justificar-se numa discussdo juridica racional” (ALEXY, 2011, p.245). Nesse
sentido, desempenham papel decisivo os argumentos praticos de tipo geral, pelo que a argumentacio pratica
geral se destaca na resolucao do problema da hierarquia no 4ambito da argumentag¢do juridica.
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Esses enunciados podem ser de varios tipos, desde conceitos juridicos genuinos
(como contrato e ato administrativo), passando por outros conceitos (como falso), normas nao
extraidas de leis (mas compreendidas como dogmaticas pelos cientistas do Direito — como ndo
cumprimento do contrato), descri¢des e caracterizacdes de estados de coisas e formulacdes de
principios. E as formas de fundamentacdo variam, em se tratando de enunciados que
demandam justificacdo (em oposicao aqueles que ndo sdo questionados pois estdo de acordo
com a opinido dogmadtica). Existe a fundamentacdo pura, que € aquela que conta apenas com
enunciados empiricos ou também normas juridico-positivas; e hd também a fundamentacao
impura que, para além dos enunciados empiricos € das normas juridico-positivas, conta
também com premissas adicionais, cujos argumentos sdo praticos do tipo geral (ALEXY,
2011, p.256).

Disso se extrai, tanto para fins de fundamenta¢do quanto de comprovagﬁo32, que
na base de argumento dogmatico haverd sempre um de cunho pritico porque ndo podem
derivar apenas das normas juridicas vigentes nem somente de enunciados empiricos. Ainda
que na escala existam varios argumentos dogmaticos, isso porque “[e]m algum momento, os
enunciados dogmdticos acabam, e se fazem necessdrio outros argumentos. Como o0s
enunciados dogmaticos tém conteddo normativo, estes outros argumentos s6 podem ser
argumentos praticos do tipo geral” (ALEXY, 2011, p.257).

No caso dos argumentos dogmaticos, podem ser comprovados sistematicamente
através de duas formas, o que compde um controle de consisténcia. Conforme se infere, a

primeira, apesar de necessdria, ndo € suficiente, fazendo-se necessaria a dupla comprovacao.

Questiona-se na comprovacdo sistemdtica em sentido estrito se 0s
enunciados dogmaticos e as normas juridicas sdo logicamente compativeis
entre si; na comprovagdo sistematica em sentido amplo, se as decisdes a
serem fundamentadas mediante enunciados dogmadticos e as normas juridicas
sdo compativeis entre si segundo pontos de vista préticos de tipo geral
(ALEXY, 2011, p.259).

Ainda, a relacdo que se faz entre a argumentacdo dogmadtica e a argumentacdo
pratica geral € a seguinte: embora esta seja a base daquela, a primeira ndo se reduz a segunda.

N

“A dependéncia da dogmatica em relacdo a argumentacdo prética geral evidencia que os

*Fundamentagdo: ocorre quando um enunciado deriva de outros enunciados. Comprovagdo: ocorre quando se
questiona se podem ser aceitos os enunciados apontados. “Os enunciados préticos do tipo geral constituem a
base tanto da fundamentacio quanto da comprovagdo dos enunciados dogmadticos” (ALEXY, 2011, p.257).
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enunciados da dogmadtica ndo sdo, de modo algum, irrefutaveis” (ALEXY, 2011, p.260) — ou
seja, nao sdo dogmas, ao contrario do que o nome poderia sugerir.

E qual seria, entdo, a parte em que a argumentagdao dogmadtica excede a pratica
geral, se a ela ndo se resume? Em verdade, sdo de extrema relevancia as contribuicdes da
argumentacao praticageral, as quais se inferem a partir de suas fungdes, tais como (i) a
estabilizacao das decisdes, considerando que a institucionaliza¢do da dogmatica permite que a
reproducdo de decisdes quando das mesmas questdes praticas, requerendo, por outro lado,
carga argumentativa suficiente para se sustentar uma decisdo diversa das anteriores; (ii) o
progressos dessas decisoes, cujo influxo € facilitado devido a sistematizagdo e organizacao
que se seguem da estabilizacdo; (iii) a descarga, através da possibilidade de aplicacdo de
enunciados comprovados e aceitos, sem ter de voltar a se decidir sobre tudo; (iv) a técnica,
que inspira a possibilidade de aprendizagem e reproducdo didédtica da matéria juridica; (v) o
controle, através do controle de consisténcia; e, por fim, (vi) a heuristica, que possibilita a
andlise e critica do sistema de forma muito mais acessivel (ALEXY, 2011, p.260/265).

Assim, no que diz respeito a dogmatica juridica, o fundamento do uso dos
precedentes € o principio da universalidade, que por sua vez tem sustentdculo no principio da
justica formal. Também neste sentido, os precedentes s6 podem ser superados diante de
suficiente carga argumentativa, conforme principio de inércia de Perelman™. A relacdo,
portanto, € de estreita conexao: a0 mesmo tempo em que os enunciados dogmaéticos sao
incorporados aos precedentes, as decisdes judiciais sdo aceitas pela dogmatica juridica (por se
considerar o direito vigente) e isso se da especialmente por conta das fun¢des de estabilizagao,

progresso e descarga — o que ja ndo se V€ na teoria pratica geral.

3 “uma decisdo s6 pode ser mudada se se podem apresentar razdes suficientes para isso” (ALEXY, 2011, p.268).
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4 A FUNDAMENTALIDADE DO SANEAMENTO BASICO

Reunido o quadro que fora composto pela conjugacdo dos elementos legislativos,
doutrindrios e jurisprudenciais, e polidas as lentes de enfoque do P6s-Positivismo, apresenta-
se, neste momento, o desenvolvimento desencadeado pela pesquisa, pautada em compreensao

juridico-sistematica do direito ao saneamento basico, considerando a realidade brasileira.

4.1 A essencialidade do saneamento basico para a dignidade humana

Ao que se pdde verificar quanto a abrangéncia e essencialidade do saneamento
basico para a saude e a vida do ser humano, para além de sua explicita pertinéncia quanto a
outros direitos fundamentais, como moradia e preservacdo do meio-ambiente, ndo restam
davidas de sua relagdo com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado Democrético de
Direito em que se constitui a Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso III), conforme se
infere da Constituicdo (BRASIL, 1988) — o que Santos (2017) caracterizou como finalidade e
justificacdo do exercicio do poder do Estado™ (SANTOS, 2017, p. 159).

De acordo com o autor, a dignidade da pessoa humana ndo seria um direito
subjetivo autdnomo, mas um principio juridico-axiolégico fundamental que é fonte do sistema

de direitos e garantias fundamentais constitucionais:

[clonsiste no principio juridico-axioldgico fonte dos direitos e garantias
fundamentais do homem (...) fonte comum a todos os direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo de 1988, tipicos e atipicos (...) norma juridica
que ird conferir unidade e coeréncia ao sistema juridico-constitucional
patrio, especialmente ao subsistema constitucional dos direitos e garantias
fundamentais (SANTOS, 2017, p.157/159 e 164)

Passou-se, entdo, a avaliar a potencial configuracdo do saneamento bdsico como
um direito fundamental. Isso porque, no sentido defendido por Sarlet e Figueiredo (2008), o
direito fundamental caracterizar-se-ia por uma dupla fundamentalidade. Para além de um

aspecto formal, correlato 2 pertenca do direito ao texto constitucional®, mais relevante seria

3«0 Estado deve ser visto como meio para a realizacio dos fins da pessoa humana (...) o Estado passa

a ser instrumento (meio) que deve garantir a protecdo e a promocao dessa pessoa humana (fim), de sua

dignidade e dos direitos a ela inerentes” (SANTOS, 2017, p. 159/160).

% De acordo com Sarlet e Figueiredo (2008), “expressa ou implicitamente positivados, estejam eles

sediados no titulo II da CF (dos direitos e garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto

constitucional, ou se encontrem ainda (também expressa e/ou implicitamente) localizados nos tratados
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seu aspecto material, perfeito quando da existéncia de compatibilidade/essencialidade para a
concretizagdo da dignidade — dai, inclusive, a justificativa para uma prote¢ao juridica especial,
com normatividade reforcada (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 06).

Assim, considerando a comprovada relagdo entre o saneamento bdsico e o
principio da dignidade da pessoa humana, tem-se que a auséncia de previsdo especifica
daquele direito no Titulo II da Constitui¢io (BRASIL, 1988), que trata “Dos Direitos e das
Garantias Fundamentais”, ndo lhe impede de ter reconhecida sua fundamentalidade.

Também com o intuito de esclarecer sobre a existéncia de direitos fundamentais
independentemente da previsdo em rol especifico do texto constitucional, Santos (2017)
dedica especial atencdo para a cldusula de abertura que a Constituicio (BRASIL, 1988)

2036

contempla em seu artigo 5°, §2°°, in verbis:

Art. 5°(...)

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte.

De acordo com o dispositivo, fica claro que outros principios e garantias
fundamentais poderdo advir do regime e dos principios da prépria Constitui¢ao e também dos
tratados internacionais ratificados pelo Estado brasileiro.

Em andlise especifica, Santos (2017) discorre sobre a existéncia de trés fontes
para os direitos atipicos, quais sejam: o regime constitucional, os principios constitucionais e
os tratados internacionais. O regime constitucional diria respeito as normas do sistema
constitucional vigente e, numa visdo estrita, das normas que regulamentam o subsistema de
direitos e garantias fundamentais; os principios constitucionais referir-se-iam ao Titulo I da
Constituicio (BRASIL, 1988), denominado ‘Principios Fundamentais”, com especial
importancia do principio fundamental da dignidade da pessoa humana; e os tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatirio (SANTOS, 2017,
p-107/108).

Na sequéncia, o autor enumera quatro possibilidades constitucionais de
constru¢do e identificacdo de direitos atipicos. Seriam, pois, as espécies de direitos
fundamentais atipicos: os direitos fundamentais ndo enumerados, que seriam aqueles

positivados na Constitui¢do, mas fora do rol do Titulo II; os direitos fundamentais implicitos,

internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil.” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008,
p.06).
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que podem ser extraidos do diploma constitucional embora nio estejam previstos; os direitos
fundamentais atipicos stricto sensu, de caréter residual, que sdo materialmente fundamentais
mas nao foram positivados ou ndo se extraem de outros que ja o foram e, por fim, os direitos
fundamentais oriundos de tratados internacionais (SANTOS, 2017, p. 213/214).

O saneamento bdsico poderia ser considerado como fundamental ndo enumerado,
na medida em que estd positivado na Constituicio (BRASIL, 1988)*’, porém fora do titulo II.
Conforme aponta Santos (2017), tal espécie fundamenta-se nas duas primeiras fontes. Assim,
para além das previsdes explicitas, destinam-se, no sentido estrito, a protecao e protecao da
pessoa humana, encontrando respaldo nos principios fundamentais, com destaque para o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana (SANTOS, 2017, p. 216).

E de se ressaltar que o saneamento bésico ndo s6 serve para proteger ou promover
a dignidade da pessoa humana como tem esses objetivos como seu proprio escopo. Nesse
sentido, um dos exemplos citados pelo autor €, justamente, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (SANTOS, 2017, p. 216/2017), para o qual é dedicado o artigo
225 da Constitui¢ao (BRASIL, 1998).

Nao obstante essas consideracdes possiveis acerca do saneamento bésico enquanto
direito fundamental ndo enumerado, reconhece-se que ndo hd explicita previsdo acerca do,
aneamento basico enquanto direito, sendo mencdes ao saneamento basico em correlagdo com
outros direitos. Assim sendo, melhor seria, em substitui¢do, seu reconhecimento como direito
fundamental implicito ao texto constitucional.

Santos (2017) cita Silva (2010) para explicar que os “direitos fundamentais
implicitos, na maioria das vezes, sdo identificados como direitos subentendidos nas regras das
garantias fundamentais” expressamente positivadas da Constituicdo (SANTOS, 2017, p.
226/227).

Nessa espécie, igualmente, tem-se como origem a primeira e a segunda fonte,
quais sejam, o regime constitucional e o regime dos principios, exigindo-se a demonstracao de
que o escopo do direito € proteger e/ou promover a pessoa humana (SANTOS, 2017, p.
227/228).

Alguns exemplos citados pelo autor sdo a garantia jusfundamental ao duplo grau

de jurisdicdo, implicito ao devido processo legal, contraditério, ampla defesa, e acesso a

*7 Conforme ja mencionado e explicitado no capitulo 1, sdo trés as mengdes ao saneamento basico no
texto constitucional: como competéncia da Unido, em correlagdo as diretrizes de desenvolvimento
urbano (art. 21); como competéncia comum aos entes federativos, quanto a promoc¢io de programas
habitacionais (art. 23); e como competéncia do SUS no sentido de formulagdo das politicas e execucao
das acdes de saneamento bésico (art. 200).
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justica (respectivamente, os incisos LIV, LV e XXXV do art. 5° da Constituicio — BRASIL,
1988) e o direito fundamental ao sigilo de dados bancarios, implicito ao direito a privacidade,
ao direito a intimidade e ao direito ao sigilo de dados pessoais (respectivamente, os incisos X
e XII do artigo 5° da Constituicdo — BRASIL, 1988) (SANTOS, 2017, p. 229).

Assim, considerando que o direito a prestacdo do saneamento bdsico, enquanto
mengao expressa, pressupde outros compromissos do Estado, seja na drea do desenvolvimento
urbano, das moradias ou as saide, sendo que sua relacdo com o regime constitucional e o
regime de principios resta claro quando se analisa seu impacto nos direitos fundamentais
como saude, vida, moradia, meio-ambiente etc., tem-se que sua fundamentalidade € inegével
que uma categoria adequada seria a de direito fundamental implicito.

Passando-se a quarta espécie de direito, que sdo os direitos fundamentais oriundos
de tratados internacionais, vé-se que ndo hd um instrumento internacional especifico sobre o
saneamento bdsico que tenha sido ratificado pelo Brasil.

O que de mais préximo se localizou foi o Pacto de Direitos Econdmicos e Sociais
e Culturais (1996), incorporado ao ordenamento brasileiro através do Decreto n® 591
(BRASIL, 1992), no qual hd previsdo da garantia de condi¢des bdsicas necessdrias ao
desenvolvimento e manuten¢do da vida humana®®. Nesse sentido, afirmamRabelo, Coelho e

Pinheiro (2017, p.1, apud BRZEZINSKI, 2012, p.159):

* Veja-se o teor dos artigos 11 e 12, in vebis:
Artigo 11.°
1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoasa um nivel de
vida suficiente para si e para as suas familias, incluindoalimentagdo, vestudrio e alojamento
suficientes, bem como a um melhoramentoconstante das suas condi¢des de existéncia. Os
Estados Partes tomarao medidasapropriadas destinadas a assegurar a realizacdo deste direito
reconhecendopara este efeito a importincia essencial de uma cooperagcdo
internacionallivremente consentida.
2. Os Estados Partes do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental detodas as
pessoas de estarem ao abrigo da fome, adotardo individualmente e pormeio da cooperagao
internacional as medidas necessdrias, incluindo programasconcretos:a) Para melhorar os
métodos de producdo, de conservacdo e de distribuicdo dosprodutos alimentares pela plena
utilizacdo dos conhecimentos técnicos ecientificos, pela difusdo de principios de educagdo
nutricional e pelodesenvolvimento ou a reforma dos regimes agrérios, de maneira a assegurar
damelhor forma a valorizacdo e a utilizacdo dos recursos naturais;b) Para assegurar uma
reparti¢ao eqiiitativa dos recursos alimentares mundiaisem relacdo as necessidades, tendo em
conta os problemas que se pdem tanto
aos paises importadores como aos paises exportadores de produtos alimentares.
Artigo 12.°
1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoasde gozar do
melhor estado de satide fisica e mental possivel de atingir.
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[a]lguns autores chegam a expor o posicionamento de que o direito a dgua
estaria implicito no pacto de 1966, na medida em que ndo se poderia garantir
efetividade a muitos dos direitos previstos na esfera internacional sem antes

garantir o acesso minimo a gua.

Porém, considerando que nao ha meng¢do expressa ao saneamento, ou a0 Menos
uma atengdo especifica ao tema relativo a qualquer das vertentes que lhe compdem, concluiu-
se que a melhor categorizagdo seria, realmente, a denominada direito fundamental implicito.
Alids, de se reconhecer que no instrumento internacional seriam extraidas
orientagdes/comandos acerca do saneamento basico também de forma implicita.

Por todo o exposto, concluiu-se que o saneamento bdsico seria um direito
fundamental implicito.Inobstante a categorizacdo do saneamento bdsico dentre as divisdes
didéticas elucidadas por Santos (2017), as quais visam o esclarecimento e a identificacao da
natureza de determinado direito, importa reconhecer com atengdo primordial que o contetido
do saneamento bdsico possui uma carga de fundamentalidade para o ordenamento juridico
brasileiro.

Um dos questionamentos que orientou esta pesquisa perquiria justamente se o
direito ao saneamento bdsico era um direito fundamental e se era “autdbnomo”. Essa pergunta
foi respondida, ao longo do amadurecimento da pesquisa, ao se compreender que o universo
dos direitos fundamentais é muito mais complexo do que um modelo de tipo cartesiano em
que seria possivel delimitar precisamente o conteddo e a fronteira de cada direito. Verificou-se
que os direitos fundamentais representam, antes de tudo, uma conjugacdo. Conjugam-se e
sobrepdem-se em seus conteidos, em suas finalidades e, ainda mais evidente, em sua inter-
relacdo de dependéncia.

No que concerne ao objeto de pesquisa, verificou-se a pertinéncia do saneamento

basico com diversos direitos fundamentais, quais sejam: o direito a sadde, a vida, a moradia

2. As medidas que os Estados Partes no presente Pacto tomarem com vista aassegurar o pleno
exercicio deste direito deverdo compreender as medidasnecessdrias para assegurar:a) A
diminui¢do da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o sdodesenvolvimento da
crianca;b) O melhoramento de todos os aspectos de higiene do meio ambiente e
dahigieneindustrial;c) A profilaxia, tratamento e controlo das doencas epidémicas,
endémicas,profissionais e outras;d) A criacdo de condi¢Oes proprias a assegurar a todas as
pessoas servicosmédicos e ajuda médica em caso de doenca. (PACTO DE DIREITOS
ECONOMICOS E SOCIAIS E CULTURALIS, 1996).
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(conforme Capitulo 1), o direito a uma cidade sustentével”, nos termos da Lei n°® 10.257
(BRASIL, 2001), em aten¢ao a fungdo social da cidade40, ao meio-ambiente, conforme artigo
225*! da Constituicdo (BRASIL, 1998), entre outros tantos. A titulo de ilustracdo, inegavel a
correlacdo entre o direito a alimentacdo e o abastecimento de dgua potédvel ou entre os direitos
a educacao e trabalho a condi¢des minimas de higiene. Enfim, sendo um direito fundamental
voltado para o atendimento de condi¢des tdo essenciais e bdsicas, de se reconhecer que
necessario para o gozo de todos os outros direitos fundamentais.

Tais questdes, embora de inegdvel engrandecimento, nio tiveram o conddo de
modificar os rumos da pesquisa, considerando que, para além da correta categorizacdo de um
direito fundamental, mais relevante € a sua concretizagao.

Tendo esse objetivo em conta, porque o impeto de estudo sobre o saneamento
basico surgiu justamente do inconformismo quanto a precariedade das estruturas e servicos
atinentes ao tema, objetivou-se a compreensdo do direito ao saneamento bdsico para que se
pudesse analisar a forma através da qual o Estado deveria prestd-lo e quais eram, portanto,
suas obrigacdes definitivas.

Assim, foi conclusdo parcial da pesquisa que o direito ao saneamento ¢é
fundamental, que precisa ser prestado pelo Estado, inclusive sem necessidade de lei inferior, e
que se relaciona, como ndo poderia deixar de ser, com vérios outros direitos fundamentais,
cujo resultado da soma € a protecao e promocao da pessoa.

Para este trabalho, portanto, a implicacdo mais importante desse reconhecimento é
a aplicabilidade imediata** do direito fundamental, por forca do §1° do artigo 5° da

Constitui¢do (BRASIL, 1988)*.

P Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:
I — garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geracdes;
“Disposta na Constituicio (BRASIL, 1988), in verbis: Art. 182. A politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de
seus habitantes.
“'Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracoes.
> Afirma-se neste trabalho a autoaplicabilidade dos direitos fundamentais, apesar de o tema nio ser
pacifico, conforme esclarece Toledo (2012, p. 235): “A caracteristica de autoaplicabilidade dos
direitos fundamentais ndo € ponto pacifico na doutrina, inobstante se identificarem tais direitos como
aqueles indispensaveis a vida e dignidade humanas, de vincularem os trés poderes do Estado, de as
Constituigdes dos atuais Estados Democraticos de Direito, como a brasileira, em seu art. 5° § 1°,
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Isso quer dizer que o direito fundamental traduz-se em um dever para o Estado,
cuja obrigagdo precisa ser satisfeita independentemente de lei inferior (BARCELLOS, 2008,
p. 807/809), porquanto a normatividade constitucional ja torna exigivel sua concretizacao.

A seguir, as consideragdes acerca do manuseio de tal direito dentro de nosso

ordenamento, consideradas suas possibilidades e seus limites.

4.2 O saneamento basico como nucleo essencial do direito fundamental a saude

Superado o questionamento sobre a possivel autonomia do direito fundamental ao
saneamento bdsico — seja porque se entendeu pela desnecessidade de tal precisa
categorizagdo, seja porque se compreendeu que nenhum direito fundamental ¢
verdadeiramente autdbnomo, assim meramente nomeados aqueles previstos em separado em
determinado rol — passou-se a investigar o direito ao saneamento basico em relagdo ao direito
a saude, cuja relacdo demonstrou-se mais intensa.

Nos estudos relativos ao direito a satde, foi de grande importancia a contribui¢ao
de Duarte (2011) quanto ao seu nucleo essencial, cujo legado merece ser explicitado para o
desenvolvimento do raciocinio que fora tragcado na presente pesquisa.

Uma vez que os direitos fundamentais, inclusive os sociais, sdo passiveis de
restri¢do, ja que precisam se conformar de maneira otimizada, imperiosa a previsdo de um
limite para tal restricdo. Esse limite para a restricdo de cada um deles consistiria em seu
respectivo nucleo essencial, figura juridica definida como ““limite dos limites” a restricdo dos
direitos fundamentais” (DUARTE, 2011, p.155).

Essa seria uma garantia para que nenhum dos direitos fundamentais seja
completamente desintegrado ou, sob outra dtica, perca a sua normatividade. E através do
nucleo essencial que se garante um standart minimo de concre¢do de um direito fundamental
(DUARTE, 2011, p.155).

Conforme ja expresso nessa dissertacdo, Duarte (2011) propde como ntcleo
essencial do direito a satde o préprio direito a vida, quando cria o conceito de demandas de
primeira necessidade, como sendo aquelas demandas de saide imprescindiveis 2 manutengao

da vida.

determinarem que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade

imediata”.

“Art.5°[...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tm aplica¢io imediata.
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Em suas consideracdes, Duarte (2011) demonstra que o direito a vida consta na
Constitui¢cdo (BRASIL, 1988) como regra, de modo que o titular (ser humano) pode opor esse
direito aos destinatdrios do dever correlato, que seria de preservacao. Os destinatarios seriam,
por exemplo, os médicos, terceiros e, sobretudo, o Estado. Conclui a autora que,
independentemente da corrente filoséfica sobre a vida que se adote, sempre que a pessoa
quiser, sua vida hd que ser mantida. Sao apenas trés as excegdes autorizadas
constitucionalmente: a pena de morte em caso de guerra declarada, o estado de necessidade e

a legitima defesa.

Nao se olvide que, consoante definicdo de Alexy (2002, p.87), “as regras s@o
normas que apenas podem ser cumpridas ou ndo; se uma regra for vilida,
dever-se-4 fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Portanto,
as regras contém determinagdes no ambito do faitica e juridicamente
possivel”. Enquanto regra, portanto, o direito a vida precisa,
necessariamente, de ser cumprido, salvo se for declarada como norma
invalida. (...)

Como regra valida, portanto, e afora suas excecdes (contempladas na
teoria de ALEXY, 2002, p.87), o direito a vida deve ser observado,
parafraseando Dworkin (2002, p.39), “a medida do tudo ou nada”.
Assim, dada uma hipétese fatica em que o individuo postula reconhecimento
de seu direito a vida ao Estado, a tnica solugdo juridica correta para a
espécie serd a que resultar na aplicacdo integral da regra (j4 que sua
aplicagdo a medida do nada ficaria reservada para as hipéteses em que a
regra ndo for vélida). Sua preservacdo serd, portanto, o nucleo essencial do
direito social a sadde, enquadrando-se na hipdtese de essencial do direito
social a satide, enquadrando-se na hipétese de Alexy (2002, p.485) de
normas de direitos fundamentais que albergam direitos ndo apenas prima
facie, mas definitivos, confundindo-se, portanto, com uma regra (DUARTE,
2011, p.160 — grifos acrescidos).

Nao haveria que se falar, portanto, em nucleo essencial do direito a vida, porque
sua natureza nao € principioldgica. Absolutamente sempre se deve garantir o direito a vida,
havendo possibilidade de descumprimento dessa regra tdo somente quando das hipéteses
excepcionais previstas juntamente com a regra.

Assim, de acordo com o marco tedrico adotado e a conclusdo de Duarte (2011), a
regra de preservacdo da vida (de natureza constitucional origindria) tem de ser cumprida.
Como consequéncia disso, todas as demandas de satde que tocarem ao direito a vida, essa
mesma regra se aplica. E por isso que a autora conclui que o nicleo essencial do direito a
satide € o direito a vida.

Para além do fundamento 16gico/empirico de que a vida € um pressuposto para a

saude, tem-se o recém demonstrado fundamento juridico/filoséfico de que o titular tem o
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direito a manutencdo de sua vida. Assim se sustentam as demandas de primeira necessidade:
na imprescindibilidade de todas as medidas voltadas a manutencdo da vida como
responsabilidade do Estado.

Nessa compreensdo, o nucleo essencial do direito a satide ndo se restringiria a
cuidados bdsicos ou demandas emergenciais. O critério seria a manutencdo da vida,
independentemente das circunstancias faticas. Assim, ainda que diante de um tratamento
complexo e de alto custo, em sendo essencial para a vida do paciente, hd de ser custeado pelo
Estado, por estrita obediéncia da regra constitucional que defende a protecao integral da vida.

Reconhece-se que, ante a preocupagdo com o direito fundamental a saide, muitos
esforcos vém sendo empenhados para sua compreensdo. Barcellos e outros (2017), por
exemplo, sinalizaram outra direcdo ao apresentar diferentes critérios que estariam sendo
aplicados para a otimizacdo da prestagcdo do direito a satide. Nao restou claro o &mbito em que
tais critérios estariam sendo implementados, se pelo Poder Executivo ou Judicidrio.

Verificou-se, ainda, um desvio ao conceito de saide proposto pela OMS, por ter
sido reputado como de grande abrangéncia® e, pelo mesmo motivo, também a normativa

constitucional®

ao argumento de que a generalidade dificulta a apreciacdo do direito
fundamental.

Nesta obra, optou-se pela consideracdo de saude em seu aspecto de “normalidade
organica funcional”. Nesse sentido, a saide seria o “veiculo através do qual o ser humano
conseguird completar sua integracdo social por meio do trabalho e de suas relacdes com os
demais™*® (BARCELLOS e outros, 2017, 458 apud HERNANDEZ; PERLLES; CRESPO,
2004, P.83).

Consignaram os autores que, ainda assim, seriam visiveis algumas complexidades,

porque o conceito continua sendo multifacetdrio e complexo. Compilados os critérios,

estariam divididos de acordo com determinadas doencgas, grupos de pessoas e diferentes tipos

* Ante a concepgio ampla trazida pela OMS, sua promogio nio se esgotaria nas prestacdes sanitarias,
envolvendo também conceitos como paz, moradia, educagdo, alimentacdo, renda, ecossistema
saudavel, recursos sustentaveis, justica social e equidade (BARCELLOS e outros, 2017, p.458).
*A Constituicio (BRASIL, 1988) garante o direito i satide de forma mais abrangente do que as acdes
e servigos sanitdrios, porquanto também garante politica que visem a redugdo do risco de doencas
(art.196) (BARCELLOS e outros, 2017, p.459).
“ Em contraposicdo, estaria “a satide entendida como estado de plenitude psicofisica, em trono da qual
se poderd estabelecer o estado 6timo vital das pessoas. Neste contexto, as acdes publicas devem se
orientar para o cumprimento deste objetivo, a fim de alcancar essa plenitude psicofisica da pessoa,
sendo esse, em definitivo, o marco central do desenvolvimento e execug@o das politicas sanitarias”
(BARCELLOS e outros, 2017, 458 apud HERNANDEZ; PERLLES; CRESPO, 2004, P.83).
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de tratamentos. Por fim, o tUnico critério procedimental diria respeito as exigéncias para
fixacdo de prioridades (BARCELLOS e outros, 2017, p.460).

Apesar de se analisar essas contribuicdes com o merecido acatamento e
reconhecer a importancia do debate de ideias, concluiu-se que, do ponto de vista juridico, a
racionalidade converge para a tese de Duarte (2011), no sentido de que ndo importam, a
priori, a “efetividade” a titulo de custo-beneficio, sendo o objetivo a que visam.

Isso porque, embora se reconheca que certo estranhamento nos assola,
subjetivamente, ao se desconsiderar o critério utilitarista como primeiro ou principal, ndo é
outra a resposta que se encontra no ordenamento juridico, quando se propde a uma
interpretacdo sist€mica, logica e racional. A preservacdo da vida é, afinal, o ponto de partida
para um Estado que prima por equidade (DUARTE, 2011, p.171).

Verificou-se que, para a estruturacdo dos critérios propostos por Barcellos e
outros (2017), em sede de premissa afastou-se o conceito de satde proposto tanto pela OMS
quanto pela Constituicio (BRASIL, 1988). Embora o sistema desenvolvido tenha certa
coeréncia e unidade, estd fadado pelo vicio admitido em sede de premissa, ao se reformular
um conceito ja sedimentado por considerar — antes mesmo de se propor uma andlise racional
do conceito tal como € — sua inexequibilidade.

Ou seja, partiu-se da premissa de que o direito a satde, tal como cristalizado no
cendrio internacional e também pelo sistema constitucional brasileiro € inexequivel,
inalcangdvel e, portanto, deve ser reformulado. Essa conduta ndo condiz com a Teoria da
Argumentacdo Juridica.

Se € verdade que o conceito e a disposi¢do do Estado em concretizar determinados
direitos € de livre escolha democrdtica, a partir da qual se tem a possibilidade de constitui¢cao
de uma ordenagdo juridica, € também verdade que tal constru¢do se dd a nivel de discurso
geral.

Ocorre que, no ponto em que se encontra, é inegdvel que nosso ordenamento
juridico j4 cristalizou determinados valores, cuja realizacdo ndo podemos nos furtar através de
uma distor¢ao da vontade nele expressa.

Em primeiro lugar, por respeito as escolhas feitas pelas geracdes anteriores,
inclusive de todas as lutas pelo reconhecimento de determinados direitos, historicamente
conquistados. E, ainda, pelo reconhecimento de que os instrumentos normativos tém de ser

respeitados, sob pena de se perder a seguranca juridica.
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Assim, considerar criteriosamente, sem distor¢des, os direitos ja estabelecidos, € o
ponto de partida para o discurso juridico. Se for o caso de a nag¢do desejar uma nova
compilacdo de direitos, seja mais restritiva ou mais ampliativa, deverd logra-lo através do
discurso geral, através de movimento politico-democrético.

Nao se pode concordar com a utilizacdo de uma ferramenta, como o Direito, para
desvirtuar a proposta da Constituicdo (BRASIL, 1988), a fim de justificar, por exemplo, uma
incapacidade do Estado. Pode-se, ao contrério, perquirir sobre sua efici€éncia, buscar os meios
— inclusive ja institucionalizados — para fiscalizar e cobrar uma conduta condizente com o
ordenamento juridico. E, se ndo for o caso de isso se mostrar possivel ou almejado, sera
necessdaria uma articulagdo politica para alterar o sistema juridico brasileiro.

A argumentacdo juridica,repita-se, nao pode ignorar os direitos ja consolidados.
Se foram positivados e, reconhecendo-se a inequivoca normatividade do texto constitucional,
os direitos podem e devem ser concretizados na exata medida de sua previsdo, a qual se extrai

de interpretacao racional, seguindo-se os parametros da Teoria da Argumentacdo Juridica.

4.2.1 A fixagao do nicleo essencial do direito a saide

Passa-se, ainda, a defender uma extensdo do nudcleo essencial do direito a sadde,
em relacdo ao que fora defendido por Duarte (2011) em sua pesquisa. Para além das medidas
imprescindiveis para a manutencao da vida, assim considerada em sua perspectiva bioldgica,
no sentido de sobrevivéncia, agregam-se os conceitos correlatos a uma existéncia digna47.

A fim de repensar o conceito de nicleo essencial do direito a saude, passou-se a
trabalhar com o conceito de minimo existencial, assim entendido como o conjunto de
garantias materiais para uma vida condigna (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.10).Frise-se,
desde logo, ndo se tratar de minimo vital, o qual visa a mera sobrevivéncia. Nesse sentido,
para além do direito a vida, ha de ser harmonizado o principio da dignidade da pessoa humana

(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.11/12).

“7 A proposta de ampliagdo do conceito advém da prépria autora Duarte, orientadora desta pesquisa,
considerando a evolucdo e amadurecimento de seus estudos, cujas ideias, contudo, todavia ndo foram
materializadas em nenhuma publicac@o. A presente ressalva € apresentada, ainda que informalmente
(considerando que ndo hd previsdo da ABNT neste sentido), a fim de defender a originalidade da
autoria da ideia de Duarte, fim precipuo das citacdes. A autora desta dissertacdo, na condi¢cdo de
orientanda, foi incentivada a desenvolver tal ideia por si, pelo que as constru¢des advindas dessa ideia
inicial virdo desacompanhadas de referéncia, por serem origindrias desta pesquisa.
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Nesse sentido, Toledo (2017, p. 114) também diferencia entre o minimo

existencial e o minimo vital:

Este ¢é relativo as condigdes materiais minimas necessdrias para a
sobrevivéncia do individuo, ou seja, os pressupostos materiais
imprescindiveis para sua existéncia fisica. No entanto, para a minima
formacao do individuo como ser humano, indo-se além da satisfacio de suas
necessidades fisicas e biolégicas — as quais qualquer ser vivo possui —, deve
ele ter condicdes elementares para a participacdo na vida social e cultural do
pais do qual é cidadao(TOLEDO, 2017, p. 114).

Para Sarlet e Figueiredo (2008), o minimo existencial é um direito fundamental,
ainda que ndo haja previsdo expressa no texto Constitucional, assim interpretado em
decorréncia da protecao da vida e da dignidade humana, da existéncia digna como objetivo da
ordem constitucional econdmica (art.170) e, ainda, a partir detodos os direitos sociais, cujos
conteidos contemplam algumas dimensdes do minimo existencial. Ainda, a condi¢do do
minimo existencial seria de direito autdbnomo e a sua luz devem ser interpretados os direitos
sociais (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.12).

O minimo existencial representa ainda o nucleo essencial dos direitos sociais48, 0
qual merece blindagem a qualquer intervencao, seja do Estado ou da sociedade (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p.13). Uma elucidacdo taxativa sobre todos os elementos que compdem
o minimo existencial ndo seria possivel aprioristicamente, o que ndo se recomenda nem
mesmo ao legislador, porquanto a andlise deve ser feita a luz das necessidades de cada caso
concreto. Contudo, considera-se a possibilidade de uma espécie de roteiro para guiar os
Poderes, que terdo, em cada momento, o dever de fixar esses limites de forma interpretativa
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.14).

Para Toledo (2017), contudo, o minimo existencial para o atual contexto brasileiro

comportaria um conteido mais restrito, consistente nos nucleos essenciais do direito a

educacgdo e a saude.

No presente contexto socioecondmico nacional, entende-se que os direitos
fundamentais sociais integrantes do conteido do minimo existencial sdo os
direitos a sadde e educacdo, mais especificamente, seu nicleo essencial. Isso
porque tem-se como (i) interesse individual razodvel, cuja satisfacdo (ii) ndao
desequilibra o or¢amento publico (uma vez que este deve ser planejado
mediante ordem de prioridade de investimento dos recursos financeiros), a
garantia de educagdo no nivel infantil e ensino fundamental e de um nivel
basico de assisténcia médica (TOLEDO, 2017, p. 115).

* Nio seriam todos os direitos fundamentais, sendo apenas os sociais, de acordo com Sarlet (2008).
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Importante, ainda, a ressalva relativa a definitividade do minimo existencial (em
contraposicdo a qualidade de principio prima facie dos demais direitos fundamentais, segundo

Toledo), justamente por considerar que ja € fruto de um processo de ponderagdo. E por ser

considerado como definido que seria possivel sua exigibilidade imediata.

O tnico fundamental social definitivo a priori é o minimo existencial, que,
por isso, ndo requer ponderacdo para sua determinacdo, mas goza de
exigéncia imediata. E assim é por ser o minimo existencial, conforme
afirmado, a reunido dos direitos fundamentais sociais minimos, cujo ntcleo
essencial deve ser garantido judicialmente, por se apresentar como
necessdrio para que se alcance grau elementar de dignidade humana, a qual
todo individuo tem direito pelo simples fato de ser um individuo e ndo um
objeto, como dito (TOLEDO, 2017, p. 113/114).

A partir de tais contribui¢cdes, concluiu-se que o minimo existencial: i) visa a
concretizagdo de uma vida digna, para além da mera sobrevivéncia bioldgica; ii) € direito
fundamental definitivo; iii) contempla o nicleo essencial do direito a saude.

Especificamente com relagdo ao ultimo ponto, por se considerar que o conjunto
dos conteudos representados pelos niucleos essenciais dos direitos sociais compde 0 minimo
existencial, é de se inferir que o nucleo essencial desses direitos deveigualmentecobrir por¢ao
suficiente para uma vida digna e ndo apenas para uma vida de sobrevivéncia fisioldgica.

Assim, ndo bastaria que fosse garantida a sobrevida, considerando que o direito a
vida defendido constitucionalmente € entendido como uma existéncia digna da pessoa
humana. No que tange ao direito a saude, portanto, o nicleo essencial ndao se limitaria as
medidas imprescindiveis para a manutengdo da vida em seu sentido bio-fisioldgico, sendo
para a manutengdo e promog¢ao de uma vida digna, conforme principio fundamental do Estado
brasileiro da dignidade da pessoa humana.

Assim definido e aclarado, o nucleo essencial do direito a saude consiste no
direito a vida digna. E, demonstrada nesta dissertacao a relacdo entre o direito ao saneamento
basico e o direito a vida, concluiu-se que o saneamento basico compde o nucleo essencial do

direito a saude.

4.2.2 O saneamento basico e o nicleo essencial do direito a saude

Osaneamento bdsico repousa no nucleo essencial do direito a saide porque,

conforme se verificou da pesquisa, sua prestacdo impacta no direito a saide a ponto de
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comprometer seu nucleo essencial, na medida em que seus servicos publicos deficitarios
implicam em maiores indices de mortalidade.

Em principio, a hipétese era de que todas as vertentes do saneamento bdsico
estariam inseridas no nucleo essencial do direito a satde, imaginando-se que todas as
demandas seriam de primeira necessidade, quer dizer, teriam uma relagdo de
imprescindibilidade com o direito a vida.

Contudo, da leitura de Barcellos (2008), emergiu uma duvida, considerando sua
propositura de uma divisdo entre saneamento propriamente dito e medidas acessdrias. No
primeiro grupo estariam: a captacdo ou derivacdo da dgua, seu tratamento, aducdo e
distribuicao; esgotamento sanitdrio e efusdo industrial enquanto que no segundo restariam os
servicos de recolhimento e tratamento de lixo doméstico, drenagem e limpeza de rios e vales
etc. (BARCELLOS, 2008, p. 813/814).

De acordo com a autora, a consequéncia juridica da diferenciacdo seria que, as
medidas compreendidas no primeiro grupo estaria sempre o Poder Publico obrigado a presté-
las, ainda que eventualmente delegadas por concessdao ou permissdo, com prazo para O
exercicio seguinte, enquanto que para o segundo grupo haveria uma competéncia comum
entre os entes federativos e, ante eventual omissdo, o particular poderia ser obrigado a fazé-lo,
através de decisdo judicial (BARCELLOS, 2008, p. 813/814).

Barcellos (2008) nio justifica nem a divisdo proposta nem as diferentes formas de
tratamento que viriam como consequéncia de cada um dos grupos. Pode-se afirmar com
seguranca que a competéncia é comum para qualquer das medidas relativas ao saneamento
basico, ndo fazendo qualquer distin¢ao nesse sentido a Constituicdo (BRASIL, 1988) e que, a
menos que seja o caso de inadimplemento de determinado contrato de concessdo/permissao™,
podera o particular ser compelido a realizar as politicas relativas ao saneamento, porquanto tal
obrigacdo é de responsabilidade do Estado.

Ainda assim, o contributo relativo a divisdo impulsionou fossem verificados, em
separado, os impactos das medidas de saneamento na satide e na vida das pessoas. O resultado
foi surpreendente e resultou, incialmente, na superacdo parcial da hipétese inicial: nem todas

as medidas t€ém impacto comprovado na vida das pessoas, embora todas o tenham na saude.

“Considerando que essas sdo as modalidades autorizadas para de contratacio, por parte da
Administracdo Publica, para a prestacdo indireta de servicos publicos conforme a Constituicdo
(BRASIL, 1988), conforme comando do artigo 175, cuja dic¢do segue: “Art. 175. Incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitag@o, a prestacdo de servigos publicos” (BRASIL, 1988).
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Isso porque se verificou que as medidas relativas a dgua e esgoto, para além de
surtirem impacto na qualidade de vida, sendo inegéveis os dados que demonstram sua relacdo
com a morbidade, o mesmo podde-se verificar, embora em menor escala, com relacdo aos
indices de mortalidade.

Ja com relagcdo as medidas pertinentes aos residuos sélidos embora se verificasse
uma relacdo indireta entre maiores investimentos e menores indices de doencas, as pesquisas
nao sdo consistentes para afirmar sua relacdo com a mortalidade.

A titulo de exemplo, cite-se a pesquisa que levou em consideracao os indices de
cancer e ma formacgdo congénita proxima a regides de lixdo no municipio de Sdo Paulo — SP.
Embora a hipétese inicial indicasse a maior ocorréncia desse tipo de debilidade ou mesmo
mortalidade por conta da proximidade com o local de depdsito de grande quantidade de
residuos sélidos, ndo se verificou, cientificamente, que a ocorréncia se destacava em relagcdo a
outros pontos da mesma cidade (em que ndo havia tal destinagcdo do espaco).

Resultado diverso foi verificado no que concerne a quarta vertente do saneamento
basico, o manejo de dguas pluviais. Isso porque, para além da Hepatite A, cujos dados ja
foram demonstrados, a leptospirose ¢ doenca comumente disseminada em decorréncia de
enchentes e uma das que mais ocasiona 6bitos, perdendo apenas para diarreia e gastroenterite
e outras doencas intestinais (SIQUEIRA; ROSA; BORDIN; NUGEM, 2017, p. 801).

Assim, somente com relacdo aos residuos sélidos a relagdo direta com a
mortalidade ndo restara explicita. Contudo, o marco paradigmético relativo ao nicleo
essencial da sadde tampouco se baseia na condicdo de sobrevivéncia fisica de uma vida
humana, senido de uma condi¢do de vida digna.

Para Santos (2017) o conceito de dignidade da pessoa humana evoluiu
historicamente para hoje ser reconhecido como “um atributo indissocidvel da pessoa,
enquanto qualidade especial que exige um respeito diferenciado a toda a e qualquer pessoa
humana” (SANTOS, 2017, p. 137). Haveria, ainda, diferentes dimensdes complementares
entre si para compreensao desse conceito complexo.

A dimensdo ontoldgica explicita a dignidade como uma qualidade intrinseca a
pessoa, que € preexistente a qualquer especulacdo e que estd sempre presente ainda que a
pessoa ndo se porte de forma digna consigo mesma ou com os outros; diz respeito ainda ao
legado kantiano da autodeterminagao, através da capacidade de realizar suas proprias escolhas

(SANTOS, 2017, p. 149/151).
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A dimensdo comunicativa e relacional dird respeito a relacdo com o outro, através
da qual hd que se conferir dignidade a outro membro da comunidade humana, digno de
respeito e consideracdo. Por sua vez, a dimensao histérico-cultural reconhece que o conceito
de dignidade se constrdi, amolda sedimenta com as alteracdes do tempo e do espago, estando
também em constante evolucao (SANTOS, 2017, p. 152/153).

As dimensdes negativa e positiva ou, ainda, protetiva e prestacional da autonomia
da pessoa. Quer dizer, hd que se resguardar a esfera de autodeterminacdo de qualquer
interferéncia indevida ao passo que, de outro lado, hd que se fomentar e promover o que for
necessdrio a viabilizar essa autodeterminacdo, compromisso do Estado e da sociedade de um
modo geral.

Em continuidade, a dimensdo da dignidade da vida humana vem garantir que
“toda e qualquer vida humana merece consideracdo e respeito, mesmo que o ser humano nao
possua capacidade de autodeterminacdo ou esteja fragilizada” (SANTOS, 2017, p. 154), com
base nas contribuicdes de Habermas e Dworkin, que defendem a dignidade da vida humana
em si pelo valor intrinseco que possui.

Por fim, a dltima dimensdo € cunhada como férmula do homem-objeto, através da
qual se verificaria que o homem passou a ser tratado como objeto, como mero instrumento
para realizacdo de determinados fins, ante a constatagdo de violacOes reais e concretas da
dignidade. A férmula, que basicamente seria uma antitese da dignidade da pessoa humana
teria a seguinte razdo: “sempre que o ser humano for descaracterizado enquanto sujeito de
direitos, entdo a dignidade da pessoa humana terd sido atingida e violada” (SANTOS, 2017, p.
156).

Verificou-se que as dimensdes comunicativa e relacional assim como protetiva e
prestacional relacionam-se com o saneamento basico de forma bastante direta, na medida em
que, sendo corolério da dignidade da consideracdo do outro com respeito como um igual, um
membro da raga humana, induz a pensar sobre as necessidades mais essenciais € compreender
que outro ser humano também delas necessitara.

Assim, se é verdade que ndo se tem registros cientificos da relacdo direta entre o
manejo de residuos sélidos e de dguas pluviais e a mortalidade (o que satisfaria o critério de
minimo vital, porquanto afetaria o direito a vida em seu aspecto bio-fisiolégico), é racional
compreender que, na auséncia de servigos de recolhimento de lixo ou de tubulagdes de

escoamento de dguas pluviais repercutiria, em pouco tempo, em um ambiente coletivamente
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insalubre e indspito, que geraria, além de desconforto, prejuizos a saide que certamente
seriam capazes de tirar a vida de boa parte da populacao.

Antes que se chegue a tal estdgio, contudo, a dignidade muito antes restaria
violada, porquanto o convivio com a sujeira, o odor e as possibilidades constantes de
enchentes que fariam com que todo o lixo invadisse as casas, por si s0, ja representariam uma
situacdo de indignidade considerado o patamar civilizatério ji prevalente na organizacao
social hodierna.

Com necessidades mais essenciais entende-se, inclusive, pela autodeterminacao,
atributo decorrente da nossa condicao de ser racional. Assim sendo, l6gica a conclusdo de que
tal merece protecao pela ndo interferéncia, assim como promogao das condi¢des de exercé-la.

Ante o quadro hipotético ilustrado, de se reconhecer que a autonomia humana
restaria bastante comprometida e que a sociedade ndo seria capaz de conduzir suas rotinas
como hoje o fazem, ndo fosse pelo grau de salubridade que ja se alcangou gragas aos avangos
sanitdrios. A titulo de exemplo, considere-se a possibilidade de ndo se ter 4gua encanada em
casa: como seria a rotina para, tdo somente, cumprimento das necessidades de ordem
fisiolégica como lavar as maos, urinar/defecar, tomar banho, escovar os dentes, cozinhar?
Frise-se que essa € apenas a primeira das quatro vertentes abracadas pelo saneamento bésico.

Ja no que toca as dimensdes ontoldgica e da vida humana, relacionam-se com o
saneamento através daquelas ja citadas, considerando que a vida humana em si € digna de
protecao e promogdo, sendo a dignidade uma qualidade que lhe € intrinseca. Portanto, as
prestagdes relativas ao saneamento bdsico, em todas as suas vertentes, devem ser prestadas a
todos os humanos, valendo a ressalva de Santos (2017) quanto a tal abrangéncia, que ndo se
limita sequer aos brasileiros ou naturalizados. E pela condicdo humana que tais servicos
precisam ser concretizados.

A dimensao histérico-cultural vem nos alertar para o estdgio atual da sociedade
civil: majoritariamente dependente de instrumentos urbanos, dentre os quais se reconhece o
saneamento bésico. Com isso quer-se mostrar que ndo se imagina a vida humana atualmente
sem a prestacdo das estruturas de abastecimento de dgua, tratamento de esgoto, manejo de
residuos sélidos e de dguas pluviais.

Considerando que se organiza em sociedades complexas, vive-se em um ritmo
bastante acelerado em relacdo a geragdes passadas, nos concentra-se em um modelo de
especializacdo em que cada pessoa desempenha uma pequena fragdo de todo o sistema de

circulacdo e producdo, resta bastante claro que as obrigagcdes atinentes ao saneamento bdsico
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nio levadas a cabo de maneira individualizada, sendo organizadas e prestadas por uma
entidade coletiva.

A organizacdo que emerge com primordial destaque € o Estado. Além disso — e,
obviamente, 0 motivo principal — o sistema juridico atribuiu ao Estado a competéncia para a
concretizacdo de tal direito. Conforme j4 esclarecido no Capitulo 1, € de competéncia comum
dos entes federativos a prestacdo do saneamento bdsico. A absten¢do em relacdo a tal dever,
por tudo o que ja restou comprovado, representa uma macula a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, considerando a férmula do homem-objeto, pode-se concluir por
sua concretizacdo quando da ndo prestacdo do saneamento bdsico. Isso porque, ndo sendo
reconhecido o cidadao como sujeito de direitos digno de tal assisténcia bdsica, cujas
repercussdes na saide sao tao sérias a ponto de poder levar a morte, reputa-se como violada a
dignidade humana, momento a partir do qual o0 homem teria passado a ser considerado como
mero objeto.

Ao ensejo, de se relembrar que o objetivo fim do Estado € a prote¢do e promog¢do
dos direitos fundamentais. Todo o restante, portanto, um meio para alcance dessa finalidade.
Assim, na hip6tese de um dos fins mais latentes do Estado (dignidade da pessoa humana) nao
estar sendo alcancado com o devido éxito, € de se perquirir sobre as razdes para tanto. Seria o
caso de uma ma compreensdo com relacao a finalidade estatal? Seria uma confusdo acerca
dos meios para se lograr sua obtencao? Seria ma gestao? Corrupgao?

Conclui-se, entdo, que o saneamento bésico, como um todo, € essencial para uma

vida digna, sendo porque:

1) O saneamento bdsico, em todas as suas vertentes, propde-se a propiciar um
ambiente limpo, salubre, higiénico, sadio;

ii) O saneamento bdsico possui intensa relacdo com a saide humana, mas
também com o direito a moradia e a func¢do social das cidades;

i) O saneamento bdsico repercute de forma inconteste no meio ambiente, seja
na perspectiva das bacias hidrogréficas (sobretudo no que tange ao
esgotamento), do solo (especialmente quanto ao tratamento do lixo nos
depdsitos denominados “lixdes’”) e mesmo dos ecossistemas de uma forma
geral, impactados pelos desequilibrios proporcionados pela auséncia de

planejamento para a conformacao dos dejetos produzidos pela populacgao.
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Com essas consideracdes, cuja notoriedade do conteddo se alcanca por uma
reflexdo pessoal enquanto pessoa humana, concluiu-se que todas medidas relativas ao
saneamento bdsico representaria grande impacto na condi¢cdo de uma vida digna, embora
algumas, até mesmo pelo maior investimento em pesquisasso, j4 apontem de maneira
inconteste a propria desintegracdo da vida, em seu aspecto bioldgico, em decorréncia da
precariedade das prestacoes de tal direito.

Portanto, considerando que o saneamento basico possui uma carga juridica de
fundamentalidade — o que naturalmente implica em uma inter-relacio com os direitos
fundamentais — e, especificamente com relacdo ao direito fundamental social a saide, repousa
inteiramente em seu nucleo essencial, considerando os impactos que todas as suas medidas
repercutem na condicdo de uma vida digna para o cidaddo, passa-se a apresentacdo das
consequéncias juridicas de tal constatacdo, notoriamente no que concerne a sua efetivacdo

pelo Estado.

% De acordo com Heller (1997), a maior incidéncia seria das formulagdes que consideram o
abastecimento de 4gua e o esgotamento sanitidrio — e, ainda assim, seriam pesquisas incipientes
(HELLER, 1997, p.20).
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5 CONSIDERACOES ACERCA DO DEVER-SER DO ESTADO BRASILEIRO

Conforme ja esclarecido, por expressa previsao constitucional, os direitos
fundamentais t€ém aplicagcdo imediata’’. Contudo, ante a concepcdo de que os direitos
fundamentais naturalmente se contrapdem, € de se reconhecer o desafio de acomodacio e de
efetiva possibilidade de concretizagcao de cada direito fundamental.

A teoria do ntcleo essencial, como também ja elucidado, vem justamente com o
intuito de delimitar um conteiido minimo de concre¢do de cada direito, para que nenhum deles
seja desconsiderado, as vezes em detrimento da plena concretizacio de outro. Enfim, o
reconhecimento de um nucleo essencial consiste justamente na proposta de um equilibrio
advindo da concretizagdo minima de cada direito fundamental.

Diferenciar o conteido do nucleo essencial em relagdo ao conteido que lhe
excede tem como primordial caracteristica o cardter mandamental. E dizer: o niicleo essencial
tem natureza de regra, pelo que deverd ser cumprido, dentro da l6gica de Dworkin (2011) do
“tudo ou nada” na medida do tudo.

O contetdo abarcado pelo nicleo essencial de determinado direito fundamental é
dever definitivo do Estado, ndo estando sujeito a qualquer tipo de limitacdo. Ele deve ser
cumprido, imposto através de seu cardter mandamental, sob pena de o Poder Publico
descumprir com seu dever. Como consequéncia de sua omissdo indevida, poderd ser
demandado e constrangido a fazé-lo.

Nessa seara, sequer cabe falar em mdaxima da proporcionalidade, porque se
reconhece que, com relacdo a essa parte — o nucleo essencial — a Constituicio (BRASIL,
1988) ja instituiu como regra a obrigacao de prestagcao pelo Estado, e ndo como principio.

Diferente € o caso quando se estd diante de um contetido (excedente ao nicleo
essencial) cujo cardter € principioldgico. A natureza de uma norma do tipo principio € de
mandado de otimizagdo, pelo que se reconhece a necessidade de definir, no caso concreto, a
exata medida de concretizacdo da norma. Nesse exercicio, sdo levadas em consideracdo a
realidade fética, juridica, econdmica-financeira e social especificamente incidentes sobre
aquele caso.

Nessas circunstincias, portanto, o dever da Administracio Publica ndo é

previamente definido, mas construido no momento em que se analisa determinado objeto de

>'Art. 5° § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata
(BRASIL, 1988).
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politica publica. De se reconhecer que as formas do correspondente controle sdo mais
complexas.

Defende-se, neste espaco, nao ser este o caso do saneamento bdasico. Isso porque,
invariavelmente, sua natureza e proposta sdo plenamente essenciais para um patamar de vida
digna, possuindo estreita relacdo com o direito a vida nessa perspectiva da dignidade da
pessoa humana, e, portanto, componente do nicleo essencial do direito a sadde.

Nao remanesce, assim, qualquer divida acerca do cardter mandamental que o
direito fundamental ao saneamento bdsico representa para o Estado brasileiro, pelo que devera
ser concretizado em absoluto e de imediato.

Nao se concebe, considerando as disposi¢des do ordenamento juridico brasileiro,
que comunidades estejam desassistidas de politicas publicas correlatas a tal direito, pelo que,
na inércia da Administracdo Publica em promové-las, poderd ser constrangida a fazé-lo
através de decisdo judicial.

Se, faticamente, ndo houver recursos suficientes para a prestacdo de tal direito tal
como determina o sistema de Direito, caberd a Administracdo Publica comprovar sua
insuficiéncia, alids, a exata medida de sua incapacidade espaco-temporal.

Como hipétese, entretanto, vislumbrou-se que o Estado brasileiro tem condigdo de
prestar absolutamente todas as medidas relativas ao saneamento bdsico, sem excecao.
Explicita-se: a competéncia relativa ao saneamento bésico é, como ja demonstrado, comum,
de modo que todos os entes federativos sdo igualmente responsdveis por sua concretizagao.
Esse primeiro ponto aponta para a conjugacdo dos recursos de todos os entes em prol da
satisfacdo de tal obrigacao.

Ademais, o Brasil apresenta-se como um Estado constitucional de modelo social,
comprometendo-se com uma série de direitos sociais e, para tanto, contempla também
extensas disposicdes sobre obrigagdes tributdrias, justamente para que seja possivel
concretizar os deveres contemplados pela Constitui¢do (BRASIL, 1988).

Considerando ainda o formato de Estado Democratico de Direito, as normas hio
de ser cumpridas — sobretudo aquelas expressas na Constituicio (BRASIL, 1988) — sob pena
de desnaturagdo do atual formato em um Estado Absolutista (ou, minimamente, arbitrario).
Tal compreensdo serve para chamar a aten¢do a necessidade de concretizacdo dos direitos

positivados.
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Um pressuposto importantissimo para a efetivacdo de direitos é o devido
direcionamento dos recursos para sua materializacdo. Nesse sentido, o or¢amento publico €

um dos instrumentos democréticos de maior relevancia. Veja-se:

Para regular o funcionamento da sociedade e garantir o bem-estar comum, é
dever do Estado suprir as necessidades publicas, que se referem ao conjunto
das obrigagdes a que se vinculou junto a sociedade, dai surge a necessidade
do exercicio de uma atividade financeira estatal, o que se faz por meio
doorg¢amento ptiblico (OLIVEIRA; FERREIRA, 2017, p. 585/586).

Como elemento estrutural democrético, a pega orcamentdria deve refletir, em
ultima instdncia, o intento de concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, por meio da efetivacdo das politicas publicas no uso eficiente
dos recursos publicos. Nesse sentido, torna-se imperiosa a avaliacdo
responsdvel no que tange a gestdo orcamentdria no contexto de seu real
objetivo: um instrumento democritico fundamental para a garantia dos
direitos fundamentais (OLIVEIRA; FERREIRA, 2017, p. 584).

Dissemina-se uma ideia de que ndo existe recurso para tudo e que o estado
brasileiro ndo tem condicdes de satisfazer todos os compromissos assumidos
constitucionalmente. Antes de mais nada, tal situagdo ja denota a fragilidade do Estado
Democrético de Direito brasileiro, na medida em que se intenta sustentar que a positivagao,
até mesmo a nivel constitucional, ndo possui normatividade suficiente a ponto de que tais
obrigacdes encontrem verdadeiro respaldo para sua concretizagao.

Conforme afirmou Barcellos (JUIZ DE FORA, 2017), em Aula Magna proferida
na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora, existem leis que
determinam direitos, mas ndo h4 a menor seriedade para cumpri-las, insurgindo-se justamente
contra a falta de programacdo para cumprimento do que o ordenamento se “dispds” a fazer.
Aduziu ainda que existe um debate politico para aprovacao da lei e depois um debate politico
para aprovagao do orcamento, sendo que tal distanciamento ndo se pode conceber porque o
fato de a lei ser aprovada passa a ndo significar nada, ja que ela ndo implica necessariamente a
aprovacao de or¢amento para que seja cumprida.

A necessidade de satisfagdo dos direitos fundamentais é inconteste e, sobre o
tema, que como visto, esbarra frontalmente no tema do or¢camento publico, Elida Graziane
Pinto € enfética ao defender que sua eficicia depende de condi¢des ndo sO juridicas, mas
também econOmicas, ambas de responsabilidade do Estado (PINTO, 2008, p. 15 apud
BONAVIDES, 2003, p. 644).

Além desse inaceitdvel descompasso, hd de se convir que a alegada insuficiéncia
de recursos ndo passa sequer por um crivo critico. Alega-se a falta de recursos sem que se
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demonstre que o processo de alocacao respeitou a ordem hierdrquica de prioridades dentre as

obrigacdes do Estado. Sobre o tema, € uma li¢ao de Pinto (2008):

A alegada limitacdo de recursos e disponibilidades materiais — sob pena de
afrontaao art. 60, §4°, IV da CF/1988 — ndo pode decorrer da ac¢do do
legislador ordindrio,nem do Constituinte Derivado, se efetivamente o
Constituinte Origindrio resguardoufonte de receitas para a seguridade social
(art. 195) e assegurou percentual minimode gastos com educacdo (art. 212).
E, de outro lado, embora o percentual minimode gastos com satide tenha
decorrido de emenda constitucional (EC n® 29/2000)posterior a instituicao
do FSE e mesmo da sua transformacdo em FEF, tal garantiamaterial de
consecu¢do inscrita no art. 198, §2° ndo poderia ser pura e
simplesmentereduzida — sob pena de retrocesso vedado constitucionalmente
— sem que outrasformas de custeio fossem adicionalmente criadas (PINTO,
2008, p. 525).

Forte, pois, é a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 45/DF no
sentidode afirmar que os direitos sociais encontram tal grau de protecdo
constitucional quendo se admite o manejo da atividade fiscal do Estado para
mitigar a continuidadede sua prestacdo. Essa prestacdo, embora se efetive
em niveis progressivos, ndopode ser tomada como se fora programa de acao
estatal que pode ser restringido ourelativizado (simplesmente
contingenciado) — sem razoabilidade aferivel diante dospressupostos de fato
e de direito do caso concreto — diante das despesas
decorrentesdaadministracio da divida publica (PINTO, 2008, p. 526/527).

Defende-se com afinco que a razao de existir do Estado € a prote¢ao e promog¢ao
os direitos fundamentais. Ainda que se discorde (por se filiar a concep¢des diferentes sobre a
génese do Estado, por exemplo), ha de se convir que esse € o discurso legitimador utilizado
pelo préprio Estado. Nao fosse o objetivo do Estado servir a nacdo em suas necessidade mais

basicas, para que serviria?

Se, do ponto de vista objetivo, os direitos fundamentais constituem um
conjunto de valores bésicos, sob o prisma subjetivo, caracterizam-se como o
estatuto juridico dos cidadaos nas suas relacdes com o poder publico e entre
si (TOLEDO, 2012, p.226).

Assim, considerando que a realizacdo dos objetivos do Estado, consubstanciados
nos direitos fundamentais, depende de sua materializacio no mundo fisico, em que tudo se
constréi através de recursos (materiais, humanos, etc.), inequivoca a necessidade de se
priorizar o or¢camento em favor da concretizagdo dos direitos fundamentais e, a nivel de regra,

0s seus respectivos nucleos essenciais.

5.1 Saneamento basico como regra
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Ante toda a constru¢do explicitada até aqui, ao saneamento bdsico ha de ser
prestado de forma plena e em cardter mandamental, porquanto seu conteido coincide com o
nucleo essencial do direito a saude, que por sua vez compde o minimo existencial. Isso quer
dizer que todas as vertentes do direito ao saneamento bdsico devem ser atendidas, integral e
universalmente, contemplando, pois: infraestrutura, instalacdes operacionais e servicos
relativos ao abastecimento de dgua potdvel desde a captacdo até as ligagdes prediais e
respectivos instrumentos medicdo; ao esgotamento sanitdrio, incluindo coleta, transporte,
tratamento e disposi¢do final adequados desde as ligagGes prediais até o seu lancamento final
no meio ambiente; a limpeza urbana e manejo de residuos sélidos incluindo coleta, transporte,
transbordo, tratamento e destino final do lixo doméstico e do lixo origindrio da varricdo e
limpeza de logradouros e vias publicas; e, por fim, a drenagem e ao manejo das dguas
pluviais, através do transporte, detenc@o ou retencdo para amortecimento de vazdes de cheias,
tratamento ou disposi¢ao final das 4guas pluviais drenadas nas dreas urbanas.

A pergunta que ressoa, ansiosa, é: como fazer? Em primeiro lugar, ha de se
assentar a obrigacdo que a Administracdo Publica possui de satisfacdo de tal direito. Essa,
portanto, a primeira grande conclusdo da presente pesquisa, que representa, também, a
conquista de um grande instrumento social para elevacdo do patamar civilizatério atual,
considerando que esse direito fundamental ainda contempla niveis baixissimos de concrecao.

Em segundo lugar, ndo h4 que se mirar para a Administracdo Publica como sendo
uma entidade incapaz de fazé-lo, presumindo sua insuficiéncia financeira ou sua incapacidade
ou ineficiéncia. Afinal, se assim esta previsto no ordenamento juridico brasileiro — um sistema
que possui uma légica interna — o mais coerente seria presumir sua correcao.

Em terceiro lugar, hd que se cobrar a efetivacdo dessa obrigacdo. Quantas vezes ja
se terd afirmado que as obras de saneamento basico sdo por demais custosas e que o Estado
ndo teria condi¢cdes de concretizd-las? Quantas pesquisas, contudo, efetivamente
demonstraram a impossibilidade de fazé-lo?

Portanto, deve-se encarar a Administracdo Publica como obrigada e, efetivamente,
competente para a satisfacdo de tal direito. Defende-se que a obrigacdo existe e persegue-se,
com otimismo, sua concretizagdo. A palavra otimismo € aqui colocada criteriosamente. Nao
se trata de fantasia ou idealismo, mas de uma perspectiva consciente de que o or¢amento
publico do Estado brasileiro é suficientemente provido de receitas para a concretizacdo dos

nudcleos essenciais dos direitos fundamentais.
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O saneamento basico € fundamental e, apesar disso, ndo € prestado sequer em
10% (dez por cento) do que deveria. Apesar disso, a populagdo convive comodamente com
essa situagdo. Nao se vé€ engajamento social para a alteragdo dessa realidade. Nao se vé
amplas discussdes em qualquer dos Poderes sobre o tema. Por que ndo? Ao que se d4enota, a
populacdo ainda aceita a precariedade que lhe relega o Estado.

Num primeiro momento, em se reconhecendo que todo o direito fundamental ao
saneamento basico possui cardater mandamental e possui cldusula de aplicabilidade imediata,
faz-se necessdria a previsdo do custo total para instalacdo da infraestrutura necessaria e dos
instrumentos operacionais, além dos recursos (inclusive humanos) para a prestacdo dos
servicos de forma universal e integral.

Tal compromisso ndo pdde ser assumido nesta pesquisa, considerado o recorte
tedrico e juridico, que ndo envolve a previsdo de custos com politicas publicas. Reside aqui
assumida limitagdo.

Em um segundo momento, faz-se necessdria a andlise de todo o montante
representado pela soma das receitas de todos os entes federativos, considerando a
competéncia comum para fins de promoc¢ao do saneamento basico. No mesmo sentido, ndo se
pode alcancar tal informacgdo, porquanto, apesar da Lei Complementar 131 (BRASIL, 2009)
determinar a disponibiliza¢do sobre o orcamento da Unido, Estados-membros, Municipios e
Distrito Federal, a pesquisa ndo alcacaria tempo para uma investigacao de rigor.

Considerando ainda a parca capacidade de avaliacdo criteriosa de dados de tal
natureza, sem que se tenha formacdo ou minima intimidade com o tema, bastou-se a
conclusdo a apresentacdo da obrigacdo do Estado quanto ao saneamento bdsico, de
comprovada natureza fundamental, bem como demonstracdo das consequéncias de uma tal
previsao no ordenamento juridico.

Nada obstante, comprometida a pesquisa com o melhor esclarecimento possivel
sobre o tema, chama-se a atencdo para uma percepcdo que Heller (1997) ja anunciava na
década de 90, concernente ao fato de que o saneamento bdsico se traduz em servico que é,
regra geral, remunerado pela populacdo, diferentemente de outras medidas consideradas de

atencao primaria:

A argumentacio econdmica, empregada para privilegiar essas outras acgoes
em detrimento das intervengdes ambientais, equivocadamente considera os
custos brutos dos programas de abastecimento de dgua e esgotamento
sanitdrio e ndo seus custos liquidos. A comparacido econdmica correta seria
obtida deduzindo-se, dos custos brutos dos sistemas de saneamento, 0s
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valores j4 tradicionalmente pagos pelo servi¢o por parte da populacdo, na
forma de tarifas e taxas (HELLER, 1997, p.19, apud BRISCOE, 1984b).

Assim, € de se reconhecer que, embora o investimento inicial nas obras de
infraestrutura e operacionalizacdo seja alto, a remuneracdo pelo servico regressard
futuramente ao investidor, de modo que hao de ser considerados seus custos liquidos.

Além dessa relevante constata¢io, porquanto os discursos comumente apresentam
tdo somente os custos brutos do investimento, o Estado abraga ainda a possibilidade de tal
investimento ser compartilhado com instituigdes privadas. Um exemplo sdo as parcerias
publico-privadas (PPP), uma modalidade especial de concessdo. As chamadas PPPs podem
ser contratadas pela Administracdo Publica através da espécie administrativa, quando o
particular promove as obras necessdrias e exerce posteriormente a administracao; ou, ainda,
através da espécie patrocinada, em que o particular patrocina somente a infraestrutura entdo
viabilizar administra¢do ao Estado.

Para além de todo o exposto, relevantes as projecdes positivas do bindmio custo-
beneficio no que concerne aos investimentos em saneamento basico. Pesquisa realizada pela
Fundagcdo Getdlio Vargas em 2010 apontou que a prestacdo desse servigco publico
representaria economia para o SUS, as empresas, o INSS e, ainda, maior renda para os
trabalhadores e valorizagao imobilidria.

Isso porque o nimero de internagdes reduziria, assim como a frequéncia com que
se computam os afastamentos ao trabalho (nesse sentido, destaque para as
internacOes/afastamentos decorrentes de infec¢des gastrointestinais). Para além de melhorar a
assiduidade ao trabalho, verificou-se a melhora também na produtividade do trabalhador
decorrente de sua melhor qualidade de vida, o que viabiliza o crescimento proporcional de sua
renda. Estima-se que, apenas em decorréncia disso, os saldrios possam se elevar em 3,8% e
que a valorizacdo dos imdveis representaria média percentual de 18%, o que também retorna
como ganho para as familias.

Isso tudo para ilustrar os ganhos estritamente econdmicos, porque na pesquisa
restou consignado ainda que, havendo acesso universal ao saneamento, o numero de
internacdes reduziria em 25% e os indices de mortalidade em 65%, o que representaria 0O
salvamento de 1.277 vidas.

Com tais consideragdes, resta sobejamente desmistificada a crenga acritica de que
as obras relativas ao saneamento bdsico sd@o por demais custosas, de modo tal que seja

impossivel ao Estado concretizar o respectivo direito.
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Em contrapartida as limitagdes concernentes ao apontamento preciso dos custos
representados pela satisfacao plena de tal direito, assim como da monta total a que disporia o
Estado hoje para tanto, foram despontadas reflexdes de relevo acerca do or¢amento publico e
da correta forma de apreciacdo de tal instrumento democritico e, além disso, foram
introduzidas discussdes importantes que mitigam a sempre alegada vultosidade dos recursos
necessarios para se concretizar as obras de infra-estutura, operacionais e a prestacdo dos
servicos em si, apontando-se ainda uma saida plenamente exequivel consistente nas parcerias

publico-privadas.

5.2 Consideracoes sobre a reserva do possivel

Apesar das saidas apontadas, que poderdo inclusive conduzir as discussdes acerca
do saneamento para outros rumos, como os problemas relativos as PPPs, por exemplo, ndo se
esquiva do necessdrio enfrentamento do contra-argumento recorrente concernente a reserva
do possivel.

Assim, considerando a possibilidade de a Administracdo Publica comprovar
cabalmente sua impossibilidade de custear ou estabelecer parcerias para absolutamente para
suprir toda a estrutura necessdria a plena prestacdo do saneamento bésico de forma integral e
universal, ingressa-se (s6 entdo) na seara da reserva do possivel.

Conforme extensivamente argumentado, a l6gica da reserva do possivel nao se
aplica ao conteddo do nucleo essencial dos direitos fundamentais inerentes ao minimo
existencial, porquanto tal dever ja € definitivo do Estado, ndo sendo passivel de ponderacao
ou otimizagao em prol de sua concretizagao.

Por isso, apenas se cabalmente demonstrada a insuficiéncia de recursos para a
implementacdo dos respectivos nucleos essenciais dos direitos fundamentais inerentes ao
minimo existencial é que se pode afastar a regra que impde sua efetiva concretizacao.

Nesses casos, em que nao houver recursos suficientes nem mesmo para suprir o
nucleo essencial desses direitos, a soluc@o € a aplicagdo de critérios éticos para a priorizacao
de um direito em detrimento de outros. Nesse sentido, o parametro estabelecido nessa
pesquisa também se pautou na contribui¢do de Duarte (2011).

A teoria sobre a “reserva do possivel” também tem sua origem associada a
Alemanha, quando na década de 70, ao se verificar que a efetividade dos direitos estaria

condicionado as capacidades financeiras do Estado. Por sua vez, a disponibilidade estaria no
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campo discriciondrio das decisdes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orcamento
publico. A nocido foi desenvolvida pela jurisprudéncia, que defendeu a ideia de razoabilidade,
que em caso emblemético firmou a necessidade de comprovagdo da efetiva necessidade do
cidaddo, que ndo deveria ser beneficiado por assisténcia social se tivesse meios proprios de se
garantir (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.17).

A partir disso compreende-se que a reserva do possivel é formada, pelo menos,
por uma dimensdo triplice composta pela disponibilidade fatica dos recursos, a
disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos e a proporcionalidade da prestacdao
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.17).

A reserva do possivel seria, a0 mesmo tempo, um limite e uma garantia aos
direitos fundamentais. Limite fatico e juridico e também garantia de uma concretizacio
harmonica dos direitos conflitante, salvaguardando-se, pelo menos, seus respectivos nucleos
essenciais (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.18).

A Constituicdo ndo oferece os critérios para a tomada de decisdo quanto a
aplicacdo dos recursos, deixando tal incumbéncia aos 6rgdos politicos, considerando a
influéncia da conjuntura socioecondmica global. E, se é verdade que a maior ou menor
caréncia de recursos tem relacao direta com a crise de efetividade dos direitos fundamentais, €
também certo que “quanto mais diminuta a possibilidade de recursos, mais se impde uma
deliberacdo responsdvel a respeito de sua destinacdo [através do] aprimoramento dos
mecanismos de gestdo democrética do orcamento” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.18) e o
proprio processo de administragdo das politicas publicas, com importancia para o legislativa,
a administracao publica, o Poder Judiciério e o Ministério Publico (SARLET; FIGUEIREDO,
2008, p.18/19).

Sarlet e Fiqueiredo (2008, p.19) alertam para a urgente a necessidade de
conscientizacdo dos Orgdos jurisdicionais acerca da efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, para o que ¢ fundamental que a atuacdo da Administracdo Publica em geral seja
pautada pela moralidade e eficiéncia.

Assim, a reserva do possivel funciona ndo como um discurso retérico que visa
esquivar a responsabilidade da Administragdo Publica, sendo uma verdadeira ferramenta para
reconhecer determinadas limitacdes e, de outro lado, trabalhar para que elas sejam analisadas
eficientemente de forma a serem reduzidas, minimizadas.

Nesse raciocinio, o ponto crucial volta a ser a correta alocacdo dos recursos.

Primeiramente, hdo de ser esclarecidas as prioridades institucionais, que, como ji visto,
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correspondem a concretizacdo dos nucleos essenciais dos direitos fundamentais integrantes do
minimo existencial. Apos, a necessdria clareza acerca de todo o montante disponivel. Nessa
fase, constatada eventual insuficiéncia para supressao de todas as prioridades, ai entdo se pode
falar em reserva do possivel. Nao antes disso.

Entdo, constatada a necessidade de utilizacdo desse instrumento, novo raciocinio
16gico ha de ser tracado. Nao havendo recursos para todas as obrigacdes prioritdrias, como
proceder?

Nesse caso, tendo-se em conta que o critério prioritario ja foi considerado a frente
dos demais e, pela comprovada escassez de recursos, ele ndo pdde ser o tnico, sdo levados em
consideragcdo os chamados critérios éticos.

Conforme ja antecipado, tais critérios reconhecem que, considerada a quantidade
de demandas, pode existir escassez de recursos. O desafio que se coloca, assim, € o respeito
ao principio da igualdade, por se reconhecer que nem todas as pessoas terdo seus pleitos
atendidos. Busca-se a alocagdo justa de recursos (DUARTE, 2011, p. 200).

E necessdrio que fique claro o reconhecimento de que existe o conflito. Duarte
(2011) apresenta como exemplos de conflitos entre demandas abracadas pelo nicleo essencial
do direito a satde os atendimentos de emergéncia em UTI, a disponibilidade de ambulancias e
mesmo a distribui¢do de érgdos para transplante.

Ao jurista importa tal tarefa porquanto envolve diretamente a concretizagdo dos
principios da igualdade e da justica distributiva. Assim, negar a escassez significa relegar a
solug@o do conflito ao acaso e “levar os direitos a sério significa também levar a escassez a
sério” (DUARTE, 2011, p. 201, apud AMARAL, 2001, p. 78).

Considerando que o saneamento bdsico vincula-se a preservacao da vida humana,
tem-se a dificil decisdo entre quem vai viver e quem vai morrer. Para tanto, fazem-se
necessdrios critérios éticos para orientar essa ‘“‘decisdo trdgica”, conforme a denomina a
doutrina. Critério significaria, entdo: “parametro para a alocacdo de recursos escassos que
determinard o acerto, a justica ou o equivoco, a antijuridicidade da decisdo e deve ser
conduzido por um juizo de pondera¢do” (DUARTE, 2011, p. 202).

Duarte (2011) expde individualmente sobre cada dos “critérios éticos para
alocacdo de recursos severamente escassos’, como os denomina, em continuidade aos estudos
de Kilner (1990), quais sejam: do valor social, do grupo favorecido, dos recursos requeridos,

das responsabilidades especiais, da idade, do beneficio médico, da morte iminente, da
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disposicdo e da responsabilidade, randomizado, da capacidade de pagar e, por fim, dos
recursos experimentais e o critério do progresso cientifico.

O primeiro critério apresentado refere-se ao valor social da pessoa que apresenta
uma demanda de saide relativa ao nudcleo essencial. Esse valor que possui diz respeito a
renda, a formacgdo educacional, ao servigo ocupacional que ja teve ou vird a ter (DUARTE,
2011, p. 205).

N3o se analisa 0 seu merecimento em termos morais, senio em termos de
utilidade para a sociedade. A ideia seria escolher entre pessoas considerando os beneficios
adicionais que podem oferecer em retorno, considerando o investimento que a ela a sociedade
proporcionou. Util seria aquele capaz de contribuir com o bem-estar dos outros, sendo um
exemplo a preferéncia a vida de um médico a de um dependente quimico (DUARTE, 2011, p.
206/207).

Sdo algumas objecdes a esse critério: de um modo geral, todos contribuem para a
sociedade, de modo que todos deveriam ter retorno; seria antiética a escolha de pacientes;
poder-se-ia questionar: quem contribuiu pouco por falta de oportunidade, talvez, deveria ter
prioridade; ou ainda: para andlise dessa contribuicdo, seria analisado o esforco pessoal, o
resultado, ou ambos? Para se ter preferéncia, hd que se ter salvado vidas (equivaléncia)?;
Seria de grande dificuldade a sistematizacdo desse banco de dados assim como sua coesa
interpretacdo; Seria também impossivel mensurar eventuais contribuicdes vindouras; E, no
mais, a sociedade carece de pessoas com diferentes vocagdes sociais, € ndo apenas daqueles
que ocupam o topo da utilidade; o utilitarismo teria tomado o lugar da dignidade; esta-se-ia
diante de uma afronta ao art.3°, IV da Constituicdo (BRASIL, 1988) (DUARTE, 2011, p.
207/209).

O critério do grupo favorecido considera a preferéncia do membro de determinado
grupo. Sdo exemplos a proximidade da residéncia do paciente com O recurso escasso € a
condicdo de veterano de guerra. No Brasil, o primeiro critério se aplica quanto aos
transplantes de 6rgaos e tecidos, sendo relevante o critério tanto para a melhor preservacao do
recurso quanto para o estimulo da pratica de doagdo, considerando que nas proximidades é
mais f4cil de ver a aplicacdo do recurso. Com relagdo aos veteranos de guerra, € pacifica a
preferéncia quando se tratar de macula a saide decorrente da guerra; no que tange aos demais
problemas de saide, eventuais preferéncias se aproximariam ao critério do valor social, em se

priorizando pelos préstimos que ofereceu a sociedade (DUARTE, 2011, p. 209/210).
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S@o objecdes ao critério da proximidade: ndo sdo todos os Orgdos que perecem
com facilidade, pelo que a aplicagdo do critério deveria se restringir aqueles recursos que
realmente podem se perder (nesse sentido, Duarte (2011) afirma a inconstitucionalidade da
Portaria do Ministério da Saide n° 91/GM (BRASIL, 2001)); quanto ao controle e tratamento,
poderia ser exigido do paciente que resida temporariamente nas proximidades dos pontos de
tratamento, ao invés de serem simplesmente excluidos da lista de prioritdrios; afirma-se que o
melhor receptor seria aquele que apresenta melhores condi¢des de sobrevida. Nesse sentido,
deveriam ser considerados também os estrangeiros € ndo apenas os nativos, cogitando-se a
hipétese de um banco internacional assim como de cotas percentuais para um € outro grupo.
Considerando a disposicao constitucional insculpida no artigo 5°, defende-se a inviolabilidade
do direito a vida tanto dos brasileiros quanto dos estrangeiros residentes no pais (DUARTE,
2011, p. 211/213).

Quanto aos veteranos de guerra, sdo as objecdes: tratar-se-ia de uma
condecoragdo, 0 que somente se aceita no caso de recursos abundantes; alguns grupos sociais
sao excluidos do ingresso as For¢as Armadas, de modo que jamais alcangariam tal beneficio
(DUARTE, 2011, p. 211).

O préximo critério leva em conta a quantidade de recursos escassos requeridos, se
muitos ou poucos, para garantia da vida. A primeira objecdo ataca a matriz utilitarista do
critério, que visa o atendimento do maior nimero de pessoas possivel. Outra objecao diz
respeito a desconsideracdo da qualidade dessa prestacdo, sendo apenas da quantidade
(DUARTE, 2011, p. 213/214).

Uma ramificagcdo do critério do valor social, mais bem aceita, seria o critério das
responsabilidades especiais, considerando-se a importancia direta da vida em certos pacientes
para outrem, que vivem sob sua dependéncia. Para a sociedade, existiria inequivoca utilidade
a manutencdo da vida da pessoa provedora de uma familia, citando-se como exemplo as
consequéncia da esfera da assisténcia social. Tal critério, contudo, ndo se harmonizaria com a
regra constitucional de absoluta prioridade as criangas e adolescentes, de acordo com a qual
os filhos teriam preferéncia em relacdo aos pais; nesse sentido, uma outra objecao argumenta
que o sofrimento de pais serem salvos em detrimento da vida dos filhos seria maior do que o
contrario (DUARTE, 2011, p. 215/216).

Considera-se a possibilidade de utilizacdo desse critério quando temperado com
algumas demarcagdes: tratar-se de pessoa indispensdavel, ¢ ndo meramente especial; com

condi¢des reais de desempenho do mister apds o tratamento médico; quando o ndo
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salvamento pode trazer inimeros prejuizos morais. Para tal avaliacdo seria necessdria, ainda, a
formacdo de um comité com pessoas capacitadas para uma andlise acurada dessas condi¢des
(DUARTE, 2011, p. 217).

O critério da idade conduz a preferéncia ou exclusio de determinados grupos pelo
critério etdrio. Gira, basicamente, em torno da maior expectativa de vida de determinados
pacientes em detrimento de outros. Nesse sentido, a objec@o recai sobre o valor da vida em si,
e nao na soma de anos, cuja perspectiva nem mesmo em potencial traduz uma melhor
utilizacdo, proveito do bem juridico vida que tem valor em si (DUARTE, 2011, p. 217/221).

Indo além, esse critério passa a interceder-se com outros, como o critério do
beneficio médico, do beneficio social e do utilitarismo. E um exemplo a exclusdo dos mais
velhos para os casos de transplantes de rins e coragdo, considerando a baixa viabilidade do
tratamento, que também € mais custoso; além do valor cultural dos mais novos para a
sociedade, sobretudo considerada sua capacidade produtiva. Tal pretericao consta da Portaria
do Ministério da Saide n° 1.160/GM (BRASIL, 2014). Objeta-se, contudo, que os idosos
representam grande contribuicao para a sociedade, além, € claro, da objecao geral de que nao
se poderia valorar a vida por sua expectativa, considerando seu valor intrinseco. Outro
exemplo seria a pretericdo de criancas no tratamento de hemodidlise, porquanto a falta de
disciplina no tratamento reduz os indices dos bons resultados (DUARTE, 2011, p. 217/221).

Na contramao desses exemplos das criangas e dos idosos, contudo, estdo as
disposicdes constitucionais que lhes garante especial atengao, além dos respectivos estatutos,
materializados através das Leis n° 8.069 (BRASIL, 1990) e 10.741 (BRASIL, 2003).

O critério do beneficio médico diz respeito ao mérito do paciente e ndo de sua
relacdo com outros pacientes. Isso porque seria verificado a partir da satisfacdo de padroes
minimos dos seguintes pontos: qualidade, longevidade e probabilidade do beneficio. Para
correta apreciacdo desses requisitos, o ideal seria a constituicio de uma equipe médica
capacitada, de modo que a decisdo que visa honrar os principios da igualdade e da justica
distributiva ndo seja baseada em parametros subjetivos. Essa, ainda, a razao das objecdes que
indicam as distor¢cdes nos diagndsticos médicos a fim de que menos pacientes disputem pelos
recursos escassos e, ainda, a aplicacdo disfarcada do critério do valor social que através de
impressoes pessoais 0 médico poderia conferir aos pacientes. O critério do beneficio médico
tem o potencial de excluir o acesso daqueles que ja seriam excluidos caso os recursos nao

fossem escassos (DUARTE, 2011, p. 221/224).
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Através do critério da morte iminente, além de ser considerada a necessidade de
recursos escassos, perquire-se sobre a urgéncia dessa necessidade. Entende-se como iminente
previsdo do evento morte dentro de dias ou semanas do diagndstico. Esse critério levaria em
conta o critério do beneficio médico, na medida em que se afere a necessidade do tratamento
assim como o critério utilitarista, pela verificacio da quantidade de vidas que podem ser
salvas (DUARTE, 2011, p. 225).

As objecdes recaem sobre a impossibilidade de se proferir um diagnéstico preciso,
da dificuldade de se prever o tempo de espera para tratamento que seja suportavel ao paciente
e da queda das chances de éxito quando da extrema iminéncia. Além desses obstaculos
insuperdveis, tém-se ainda objecdes quanto aos desvirtuamentos, promovidos por diagndsticos
fraudulentos ou por manipulagdes do préprio paciente, acusando-se a possibilidade de
agravarem propositalmente sua situacdo para alcancar preferéncia (DUARTE, 2011, p.
226/227).

Alguns casos delicados sdo ainda analisados: a maior urgéncia de um tratamento
poderia interromper os cuidados de outro ja em curso? Entende-se como aceitdvel tal situagao
apenas se este tratamento ja ndo apresenta qualquer relevancia para o paciente, o que ja se
apoiaria no critério do beneficio médico. No mesmo sentido, qualquer paciente preterido,
deverd estar em situacdo menos urgente e apresentar chances contundentes de sobrevida até
que outro recurso esteja-lhe disponivel. Desse raciocinio resulta a conclusao de que o risco
iminente deve ser considerado de forma combinada com a elevada probabilidade de
sobrevida. Ademais disso, qualquer conduta fraudulenta do corpo médico ou mesmo da
instituicdo devem ser reprimidas com duras sancdes. Por fim, de se reconhecer que a Portaria
1.162 do Ministério da Saide (BRASIL, 2006) prevé a conjugagao dos critérios da urgéncia e
da ordem cronoldgica, diferenciando ainda os riscos iminentes € muito iminentes de morte
(DUARTE, 2011, p. 227/230).

O critério da responsabilidade aduz que os pacientes que ndo contribuiram para a
contragdo das respectivas doencas t€m preferéncia em relagdo aqueles que o fizeram. Assim,
as chamadas vitimas inocentes gozariam de atendimento prioritario com relagdo aos recursos
escassos. Tal escolha institucional privilegiaria aqueles que optam por uma vida de hébitos
sauddveis, encorajando-os. Algumas objecdes recaem sobre a dificuldade de se saber se a
doenca fora contraida mediante “culpa” do paciente e, ademais, se 0 mesmo possuia

consciéncia dos riscos de determinada conduta. No mais, ao enfermo ndo deveria ser
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direcionada puni¢do, por parte da sociedade, sendo compaixdo e solidariedade (DUARTE,
2011, p. 230/234).

O critério da disposicdo, por sua vez, dird respeito a aceitabilidade do paciente
com relacdo ao tratamento, preferindo-se aqueles que desejam ser tratados. Em favor desse
critério, por vezes até entendido como condi¢do, estd o principio da autonomia (art.7°, incisos
III, V e VI do texto constitucional), o respeito a dignidade da pessoa humana, sua
individualidade e, ainda, o aumento da produtividade da aplica¢do dos recursos. As objecdes
dizem respeito as dificuldades de se obter tal decisdo e da propria aceitabilidade de eventual
recusa, defendendo-se por vezes a possibilidade de impor o tratamento por se considerar que
op¢ao diversa seria aceitar-se a pena de morte, veda em no ordenamento juridico brasileiro.
Nesse sentido, o acolhimento dessa manifestacdo de disposi¢do deveria respeitar critérios
éticos e juridicos do paciente e da familia, cogitando-se inclusive da formacao de um comité
para andlise das circunstincias em concreto (DUARTE, 2011, p. 230/236).

Na auséncia de outros, vé-se ainda a possibilidade de aplicacdo do critério
randomizado, o qual se baseia em sorteio ou em ordem cronolégica. A tunica base de
justificacdo € o préprio direito a vida, sendo considerado por muitos como critério que
efetivamente defende iguais condi¢des para manutencdo da vida, reconhecendo seu valor
intrinseco, no sentido em que garante equidade para que todos possam alcancga-lo.
Diferentemente dos demais critérios, as condutas do médico e do paciente tornam-se menos
temerosas, por nao influirem no critério, de modo que a relacdo entre ambos cresce em
confiabilidade. Pelo mesmo motivo, cresce também a estabilidade e a cooperacdo social,
devido ao abandono do clima de disputa pessoal entre os interessados no recurso (DUARTE,
2011, p. 236/238).

Algumas objecdes recaem especialmente contra o critério randomizado
cronolégico no sentido de que, considerando as diferentes distancias das pessoas aos centros
de atendimento, a condi¢@o financeira poderia colocar alguns em desvantagem em relagcdo a
outros. Ademais, considera-se a negligéncia do médico que demora a incluir o paciente na
lista, perquirindo-se acerca do correto momento para considerar essa fila de espera: seria a
primeira consulta, 0 momento da descoberta da necessidade do recurso ou a efetiva inclusdo
na lista? Critica-se, ainda, o fato de que, apds longa espera na fila, os tratamentos podem nao
se mostrar eficazes. Isso considerado, muitos preferem o sorteio ao critério cronoldgico

(DUARTE, 2011, p. 239/240).
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Outro critério seria o da capacidade de pagar, através do qual se poderia
privilegiar os mais pobres, que ndao podem custear o tratamento de saide necessario.
Entretanto, a realidade demonstrou que sua aplica¢do ocorreu de forma contréaria, de modo
que as pessoas com potencial aquisitivo maior sempre tiveram mais acesso € prioridade,
podendo inclusive viajar para outro pais para gozar de um tratamento ou influenciar
politicamente campanhas para arrecadagdo de recursos; os mais pobres, por sua vez, nao
contemplando essas oportunidades, apresentam expectativa de vida menor (DUARTE, 2011,
p. 240/241).

Sdo argumentos favordveis a priorizagdo daqueles que t€m condi¢do de pagar:
considera-se que t€ém maior potencial para contribuir com a sociedade, enquanto o pobre
tende a sobrecarregar a assisténcia social; ja que a vida € igual para todos, algum outro critério
ha que existir; defende-se a liberdade, na medida em que aqueles que realmente querem
bancar seu tratamento o fazem; observa-se a necessidade de potencial financeiro para custear
todo o restante do tratamento; em geral, os pobres apresentam a satde mais fragil e, por isso,
seus tratamentos seriam mais custosos (critério dos recursos requeridos) (DUARTE, 2011, p.
240/242).

Contrariamente a tal critério, defende-se que a utilidade de uma pessoa em prol da
sociedade ndo se mede por seu poder aquisitivo; que a liberdade s6 existe para aqueles que
detém recursos, niao se podendo dizer o mesmo dos pobres; que a negativa de atendimento,
sobretudo de urgéncia/emergéncia, por incapacidade de pagar, torna o valor da vida
secunddrio a pecunia; que vdrios tratamentos sdo arcados com dinheiro publico, oriundo de
tributacdo; que a continuidade do tratamento também deve ser garantida. E, em se
reconhecendo que a incapacidade de pagar no mais das vezes decorre da injustica social e que
os bens devem ser distribuidos na sociedade, esse critério foi afastado, assumindo o Estado a
responsabilidade pela prestacdo dos servigcos de sadde. A Constituicdo (BRASIL, 1988)
garantiu, ainda, a convivéncia dos servigos publicos e privados de saude (DUARTE, 2011, p.
243/246).

O critério dos recursos experimentais enfrenta dificuldades além de se saber quem
dele se beneficiaria. Antes, depende da verificacdo se, de fato, tem o conddo de salvar vidas,
através da perquiricio de seu potencial para ser eficaz assim como de suas possiveis
complicagdes. Somente apds € que se verifica o grupo ideal para dele se beneficiar. Com ele
se misturam os critérios do beneficio médico — na medida em que se espera direciona-lo aos

pacientes com melhor chance de resposta — assim como da morte iminente. Neste tltimo caso,
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da mesma forma que se poderia pensar que o paciente ndo tem nada a perder, tampouco se
justificaria uma exposi¢do a piora, caso o nio apresente adequacdo minima. Nesse sentido,
indispensavel que, através da mdxima da proporcionalidade, se analise de forma consecutiva a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade estrito senso. No mais, imprescindivel
também o consentimento do paciente, quem também deverd reunir condi¢des psicolégicas
para a tomada de decisdo assim como para o tratamento em si. Por fim, um paciente pode ser
preterido em favor de outro que esteja em uma zona de maior risco (DUARTE, 2011, p.
246/248).

Por fim, o critério do progresso cientifico, como ramificacio do critério anterior,
favorece aqueles pacientes que podem ser mais Uteis na obteng¢do de respostas ao tratamento
experimental, de modo que tal contribuiria para a ciéncia e, consequentemente, para a
sociedade em geral. As objecOes indagam sobre a possibilidade de se predizer de antemao
quais pacientes podem oferecer informacdes mais valiosas e, de um modo geral, recaem
também as criticas direcionadas ao critério do valor social (DUARTE, 2011, p. 247/248).

Fica claro que os critérios acima expostos levam em conta precipuamente oS
quadros de doencas ja instalados, pelo que se passard a uma andlise mais especificamente
voltada para o saneamento bdsico, em comparativo. De todo modo, conforme conclui Duarte
(2011, p. 251/252), mais de um critério pode ter sustentabilidade juridica, importando a
adequacdo técnica de cada um a situagdo concreta, excluindo, contudo, os critérios do valor
social, dos recursos requeridos, da responsabilidade, da idade (para rejeitar os idosos), da
capacidade de pagar e do progresso.

Analisando individualmente os critérios com base nesta pesquisa os resultados
apontaram para a possibilidade de conjugagdo dos critérios do grupo favorecido, dos recursos
requeridos, das responsabilidades especiais, da disposicao e randomizado, nas condi¢cdes que
se explicita a seguir.

Através do grupo favorecido, poder-se-ia conceber a priorizacdo de grupos que
apresentam maior vulnerabilidade. A titulo de exemplo, € de se admitir que uma comunidade
carente de saneamento basico em todas as quatro grandes vertentes receba atencdo prioritaria
em relacdo a outra que j4 € abastecida com servigos de dgua e esgoto.

Pelo critério dos recursos requeridos, seriam priorizados os locais aonde o maior
numero de pessoas seria atendido com a mesma quantidade de recurso. Seguramente, uma das
exigéncias € prestar o servico com qualidade, o que ndo resta afastado pelo fato de ser

alcancada maior quantidade de pessoas.
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Com relagcdo as responsabilidades especiais, considera-se a priorizagdo absoluta
das populacdes com altos registros de gravidas e lactantes, considerando que as criangas,
sobretudo os bebés ainda lactantes sdo as vitimas mais facil e fatalmente atingidas por
problemas relativos a ma qualidade da dgua, por exemplo.

Pelo mesmo raciocinio, plausivel o critério da idade, no sentido de protecao
especial das criancas, considerando os altos indices de mortalidade infantil devido a caréncia
de saneamento bdsico.

O critério da disposi¢do faz sentido na medida em que a populacdo dos locais
desabrigados de estrutura apropriada de saneamento bdsico podem se articular para clamar a
Administracdo Publica a devida atencao.

Conforme resultados obtidos por Heller (1997), o aperfeicoamento de praticas
higi€nicas — em especial a lavagem das maos, a disposi¢c@o de residuos e a atencao ao lugar de
defecar — possibilitaram a redu¢@o na morbidade por diarreia em até 33% (HELLER, 1997,
p.28).

Assim, o engajamento da populacdo vulnerdvel é de inegdvel importancia para o
bom desempenho da transformacdo social promovida pelo saneamento bdsico. A titulo de
exemplo, outra situagcdo conhecida € a de cidaddos que, embora tenham acesso a redes de dgua
e esgoto, deixam de usa-las por se oporem ao pagamento das respectivas taxas de uso.

Nesse sentido, a ordem cronolégica de inscri¢do poderia ser levada em conta
(melhor do que na espécie de sorteio), como critério conjugado, para formacdo de um
cadastro de comunidades interessadas.

Frise-se que todas as comunidades terdo de ser assistidas, conforme ja
extensivamente defendido acerca da normatividade do direito fundamental ao saneamento
basico. Tais critérios apresentam-se, contudo, como forma de respeitar a eventual necessidade
de se valer da reserva do possivel e, ainda. Tal raciocinio pode também ser aproveitado para
ordenar as acdes de eventual planejamento estratégico da Administracdo Publica, caso exista
recursos para sua prestacao integral.

O critério do valor social, realmente, ndo se aplicaria, considerando as
dificuldades inerentes de uma avaliagdo comparativa entre pessoas, 0 que destoa de nossos
fundamentos constitucionais; ademais, no caso do saneamento basico ndo se tem casos de

doencas em concreto, tratando de medida preventiva e abrangente a uma por¢ao da populagao.
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O critério do beneficio médico e da morte iminente seriam de dificil aplicacdo
nesse caso, mas poderiam servir, sem dudvidas, para contrastar eventuais demandas de
saneamento basico com outras demandas pertinentes ao nicleo essencial do direito a saude.

Por fim, o critério da capacidade de pagar e dos recursos experimentais e
progresso cientifico restam esvaziados. No primeiro caso porque nao se cogita de o cidaddo
arcar com a infra-estrutura das obras relativas ao saneamento bdsico, mas de pagar pelos
servicos, o que atualmente nio € ponto controverso. Com relagdo aos dois ultimos, ndo se vé
aplicacdo quanto ao objeto investigado.

Dentre os critérios entendidos como aptos a reger uma ordem de prioridade,
entende-se que este seria o raciocinio adequado: dentre as comunidades que buscarem se
inscrever em cadastro préprio (critério da disponibilidade + cronoldgico), serdo analisadas
aqueles que: 1) ndo possuem qualquer tipo de assisténcia em termos de saneamento basico
(critério do grupo favorecido); ii) possuem maior nimero de pessoas que serdo impactadas
positivamente com os beneficios (critério dos recursos requeridos); iii) com a maior
concentracdo de gestantes, lactantes e criangas (critério das responsabilidades especiais e de
idade).

Nao se tem duvidas de que o esfor¢o para balancear todos esses propdsitos seja
significativo. Contudo, € através da dedicacdo sincera e da confianca de que € possivel
melhorar a realidade atual que se dd a transformagdo. Para tanto, indispensdvel um
planejamento sério e acurado.

De se notar, por fim, a preponderancia inegdvel do critério do numero de pessoas
atendidas, considerando que, estabelecido o critério de igualdade pela qualidade da vida
humana em si, quanto mais vidas puderem ser salvas, melhor atendida essa finalidade
precipua do projeto constitucional. Se por vezes esse critério indica uma visdo utilitarista
desapegada do mister de concretizacdo dos direitos fundamentais, aqui funciona justamente
de modo a promové-los na maior medida possivel, pelo que se mostra como critério bem-
vindo e necessario.

Fora do nicleo essencial, a decisdo recai preponderantemente sobre os poderes
Executivo e Legislativo, na formulacdo de politicas publicas que pondere entre os bens
juridicos colidentes a luz da reserva do possivel. O controle judicidrio € possivel, justamente
sobre o peso atribuido a cada direito, através da méaxima da proporcionalidade (DUARTE,

2011, p. 200/201).

102



5.3Sobre o controle da Administracao Publica através do Poder Judiciario

Todos os Poderes emanam da Constituicao, pelo que todos, igualmente, retiram
dessa norma fundamental sua autoridade assim como seus respectivos deveres. Em
comparativo entre a Administracdo Publica e o Poder Judicidrio, pontuam-se algumas
consideragdes.

A Administragdo Publica conforma-se através de organizacdes estatais voltadas a
funcdo administrativa do Estado, materializada através das respectivas atividades
administrativas cujo objetivo é gerir de melhor forma o interesse social. Embora nio exista
uma correspondéncia precisa entre os Poderes e as funcdes estatais, a funcao administrativa é
tipica’* do Poder Executivo.

O Poder Judicidrio, por sua vez, teria a funcdo jurisdicional como tipica e,
conforme trabalhado no capitulo anterior, submete-se a dogmadtica juridica, a teoria da
argumentacao juridica etc., recobrando-se uma postura racional através das decisdes judiciais.

Embora essas esferas de poder possam ser, num primeiro momento, encaradas de
formas distintas no que toca ao critério da racionalidade quanto ao discurso juridico,
considerando que a Administracdo Publica € historicamente marcada pela manifestacdo
politica, defende-se que, em grande medida, a Administracdo Publica deve ao ordenamento
juridico a mesma obediéncia que o Poder Judicidrio.

Di Pietro (2008) investiga sobre o significado de administracao, cujo resultado € o

seguinte:

Administracdo é a atividade daquele que ndo é senhor absoluto, este,
portanto, dependente de uma vontade externa (individual ou coletiva)
vinculada ao principio da finalidade ‘“vale dizer que toda atividade de
administra¢do deve ser ttil ao interesse que o administrador deve satisfazer”
(DI PIETRO, 2008, p.82/83).

Assim € a pertinente compreensdo da Administracao Publica no que concerne aos
seus limites e possibilidades. Toda a instru¢do € retirada do ordenamento juridico, como o faz

o Poder Judiciario.

> 0 Poder Executivo é administrador por exceléncia, contudo, “todos os 6rgdos e agentes que, em
qualquer desses Poderes, estejam exercendo funcdo administrativa, serdo integrantes da Administragao
Publica” (CARVALHO FILHO, 2010, p. 13).
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A Administrag¢do Publica, a servigo do Estado cujo objetivo precipuo € a protecdo
e promocdo dos direitos fundamentais atua precipuamente através do fomento de politicas
publicas e completamente vinculada ao arcabouco juridico, notoriamente guiado pelo Direito
Constitucional.

Nesse sentido, Baptista (2016) defende a relacdo de interdependéncia entre o
Direito Constitucional e o Direito Administrativo. Para além da sustentada relacdo de
sobreposicdo do primeiro em relacio ao segundo, defende a verdadeira inteiracdo de
aprimoramento mutuo dos dois ramos.

Em uma O6tica comparativa, afirma que o direito administrativo foi o mais
fortemente alcancado pela nova ordem constitucional, demonstrando, de outro lado, que é
preponderantemente através da Administracdo Publica, comprometida com os fins
constitucionais, que o projeto constitucional se concretiza (BAPTISTA, 2016, p. 1941).

Para materializar o anseio constitucional, assim como os 6rgdos julgadores, os
orgdos e entidades publicas administrativas também devem pautar-se pela Teoria da
Argumentacdo Juridica, na medida em que confere ferramentas de consisténcia l6gico-
racional justamente para essa tarefa interpretativa do ordenamento juridico. Procedendo dessa
forma é que se alcanca a capacidade de ndo atuar de maneira arbitrdria. Afinal, se o
administrador publico ndo € ‘“senhor absoluto” ndo pode atuar conforme seu livre
convencimento arbitrario. E, devendo seguir a “vontade externa”, deve ser capacitado para a
tarefa de bem compreendé-la.

Conforme j4 sustentado anteriormente, existe um abismo entre a previsio
normativa e a efetiva concretizacio de seu conteido material. Nesse sentido, a importancia de
um atuar escorreito por parte da Administracdo Publica, responsdvel imediata pela promog¢ao

e protecdo dos direitos fundamentais:

O problema, que se estende durante todo o periodo de nossa recente histdria
republicana, pode ser resumido como um descompasso doutrindrio e
institucional entre a nossa extensa declaracdo de direitos e aquilo que
Gargarella chama de “casa de maquinas” da Constituicdo, ou seja, o espaco
de operagdo real das instituicdes e concretizagdo das promessas
constitucionais. Dessa forma, muitas vezes, a extensiao constitucional de
direitos fundamentais ou as elaboracdo doutrindria mais sofisticada nao
encontrou reflexo na pratica burocrdtica cotidiana (BAPTISTA, 2016, p.
1947).

Nao se confunda que essa obrigacdo retiraria a margem de discricionariedade
eventualmente conferida ao administrador, para quem € resguardado o juizo de conveniéncia e

oportunidade. O problema € que, historicamente, a atuacdo da Administracdo Publica vem
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sendo quase plenamente revestida desses juizos, como se fossem legitimos em toda a qualquer
circunstancia, o que nao € verdade.

Para se chegar a discricionariedade que lhe confere o ordenamento juridico, todas
as etapas anteriores de correta condugdo da vontade estatal materializada na constituicdo héd de
ser observada e, mesmo quanto aos atos reconhecidamente discriciondrios, indubitdvel que
deverdo ser justificados com base na mdxima da proporcionalidade, porque um Estado
Democrético de Direito tem o dever de fundamentar sua atuacao.

Longe de se pretender afirmar a prevaléncia do Judicidrio sobre a Administragdo
Pablica — até porque se estd de acordo com Baptista (2016, p.1951) ao defender a
concretizagdo dos direitos fundamentais dentro da burocracia e porque acredita-se na ldicida
divisdo de competéncias — o intuito € tdo somente afirmar que a mesma racionalidade que se
espera e se cobra do primeiro € igualmente devida pelo segundo.

Portanto, reconhecendo-se que a Administracdo Publica retira sua legitimidade e a
racionalidade de seu atuar da mesma fonte que o Poder Judicidrio, conclui-se sem grandes
dificuldades pela possibilidade de controle por parte deste dltimo.

Alids, conforme ensina Toledo, ao contrario de uma ingeréncia indevida, eventual
necessidade de controle apresenta-se como verdadeiro dever de controle. Vejamos o excerto
seguinte, que trabalha a relacdo entre Poder Judicidrio e Poder Legislativo, cujo raciocinio

aplica-se também ao Poder Executivo e também especificamente a Administragido Publica:

O legislador pode afetar os direitos fundamentais medianteagdo ou omissao,
ultrapassando com isso as fronteiras de sua largadiscricionariedade,
transformando-a em arbitrariedade. Nesse momento,deve atuar o Judiciario,
na medida em que o poder do Estadoéum sd, seu exercicio € que € tripartido
para viabilizar a mais eficienteimplementacdo de suas finalidades. E a

7

finalidade maior de um EstadoDemocritico de Direito € a realizacdo e
garantia dos direitosfundamentais dos membros daquela sociedade
(TOLEDO, 2014, p. 285).

A fim de exemplificar o exercicio desse controle, bem como de verificar como a
questdo do direito ao saneamento bdsico vem sido tratada nos tribunais, a pesquisa
contemplou também a andlise de alguns julgados, a partir dos parametros descritos a seguir.

A andlise de um caso singular é ainda bem-vinda considerando que essa
ponderagdo entre os principios definidores de competéncias ndo € possivel de ser alcancada
em abstrato (TOLEDO, 2014, p. 286). E, no caso em apreco, trata-se de direito social,
categoria cuja justicibilidade (exigibilidade judicial) é conquista ainda recente (TOLEDO,

2014, p. 278/279).

105



A pesquisa de julgados visou analisar os julgamentos ocorridos nos dltimos cinco
anos, portanto, desde 2013. Nao foram muitos, em termos quantitativos, os resultados
encontrados.

Em pesquisa realizada no sitio eletronico do STF, através da
expressdo‘‘saneamento bdsico”, foram anunciados apenas trés julgamentos em que se
reconheceu o instituto da repercussio geral. Nenhum deles, contudo, diz respeito ao tema aqui
suscitado’>.

Com relagdo aos acérddos em que tal repercussido ndo restou configurada, infere-
se a negativa de andlise das mais variadas questdes atinentes ao saneamento bdsico por
necessidade, segundo a argumentacdo do STF, de revolvimento de legislacdo
infraconstitucional, sobretudo local®*. Perante 0 mesmo tribunal, a pesquisa sobre
“saneamento bdsico reserva do possivel” ndo apresentou qualquer resultado.

Na base de dados da jurisprudéncia do STJ, ndo foram rastreados acérdaos
relativos a recursos repetitivos a partir da busca por “saneamento bdsico reserva do possivel”.
Trés acordios foram localizados, todos de relatoria do Ministro Humberto Martins.

Os mais recentes, julgados em 2015, foram agravos regimentais, um em embargos
de declaracdo e outro em recurso especial, tendo sido negado provimento a ambos™. O
recurso especial n® 1366331/RS, julgado em 16 de dezembro de 2014 pela 2* Turma do
Superior Tribunal de Justica € pertinente ao objeto de pesquisa e, adentrando ao mérito,

resultou o julgamento na seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
REDE DE ESGOTO.VIOLACAO AO ART. 45 DA LEI N. 11.445/2007.
OCORRENCIA. DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO.
RESERVA DO POSSIVEL. MINIMOEXISTENCIAL.

1. Cuida-se de ag¢do civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado
do Rio Grande do Sul objetivando o cumprimento de obrigacdo de fazer

3 O RE 847429 RG / SC - SANTA CATARINA diz respeito a possibilidade de delegagio, mediante
contrato de concessdo, do servico de coleta e remog¢do de residuos domiciliares e sobre a natureza
juridica da remuneragdo do servico de coleta e remogdo de residuos domiciliares prestado por
concessiondria, no que diz respeito a essencialidade e a compulsoriedade; o RE 600867 RG / SP -
SAO PAULO trata de imunidade tributdria reciproca para sociedade de economia mista com
participacdo aciondria negociada em bolsa de valores; e, por fim, o RE 607056 RG / RJ - RIO DE
JANEIRO versou sobreaincidéncia de ICMS sobre o fornecimento de dgua encanada por
concessiondrias.
> Foram casos em que se interpds agravo regimental contra decisio que negou seguimento ao recurso
extraordindrio, cujos provimentos foram negados. Sd@o exemplos os processos autuados sob os
seguintes nimeros: ARE 1076597 AgR/ MG - MINAS GERAIS,ARE 1048745 AgR/ SP - SAO
PAULO,ARE 1049883 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO,ARE 995814 AgR / SP - SAO PAULO.
55AgRg nos EDcl no REsp 1533878 e AgRg no REsp 1475525. Nao tendo sido analisado no mérito,
restaram descartados por ndo demonstrarem utilidade a pesquisa.
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consistente na instalacdo de rede de tratamento de esgoto, mediante prévio
projeto técnico, e de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente
e a sadde ptblica.

2. Caso em que o Poder Executivo local manifestou anteriormente o escopo
de regularizar o sistema de encanamento da cidade. A cimara municipal,
entretanto, rejeitou a proposta.

3. O juizo de primeiro grau, cujo entendimento foi confirmado pelo
Tribunal de origem, deu parcial procedéncia a acdo civil puiblica - limitando
a condenacdo a canalizacdo em poucos pontos da cidade e limpeza dos
esgotos a céu aberto. A medida € insuficiente e paliativa, poluindo o meio
ambiente.

4. O recorrente defende que € necessaria elaboracdo de projeto técnico de
encanamento de esgotos que abarque outras dreas carentes da cidade.

5. O acérdao recorrido deu interpretacdo equivocada ao art. 45 da Lei n.
11.445/2007. No caso descrito, ndo pode haver discricionariedade do Poder
Publico na implementacio das obras de saneamento bdsico. A ndo
observancia de tal politica publica fere aos principios da dignidade da pessoa
humana, da saide e do meio ambiente equilibrado.

6. Mera alegacdo de auséncia de previsdo orcamentdria ndo afasta a
obrigagdo de garantir o minimo existencial. O municipio ndo provou a
inexequibilidade dos pedidos da agdo civil publica.

7. Utilizando-se da técnica hermenéutica da ponderagdo de valores, nota-se
que, no caso em comento, a tutela do minimo existencial prevalece sobre a
reservadopossivel. SO0 nao prevaleceria, ressalta-se, no caso de o ente
publico provar aabsoluta inexequibilidade do direito social pleiteado por
insuficiéncia de caixa - o que ndo se verifica nos autos. Recurso especial
provido. (STJ, 2* Turma, REsp 1366331 / RS, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, 16/12/2014).

Tendo explicitada a natureza e o objetivo da agdo, passe-se a andlise de algumas
consideragdes do voto do ministro relator Humberto Martins, quanto a alguns assuntos ja
apresentados nessa dissertacao.

Primeiramente, de se reconhecer que o Poder Judicidrio, clamado ao controle de
uma omissdo da Administracdo Publica, reconheceu sua competéncia e, em diferentes
instancias, condenou o polo passivo da demanda, consubstanciado na Administra¢do Direita,
através da figura dos entes federativos, especialmente o Municipio de Sao Jerdnimo, Rio
Grande do Sul.

Nesse sentido, acertadamente reconhecida a omissdo como indevida, aduziu que
“o preceito de lei federal ndo pode ser interpretado como mera faculdade da administracdo
publica” (BRASIL, 2014, p.7), no mesmo sentido defendido acima, de que a Administragao
Publica estd vinculada as normas que compdem o ordenamento juridico.

A teoria alema da reserva do possivel € levada em conta, reconhecendo-se que a
insuficiéncia de recursos ndo pode se tratar de faldcia. Pontua, contudo, sobre o dilema entre a

efetivacao dos direitos fundamentais e a disponibilidade de recursos nos seguintes termos:
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O problema central é que as limitacOes or¢amentdrias vdo de encontro a
necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente aqueles
que, em regra, realizam-se com a implementacdo de prestagdes positivas
pelo Estado.

E justamente nesse ponto - da efetividade - que surge o principal desafio em
matéria de direitos sociais, pois, sendo eminentemente prestacionais,
demandam um conjunto de prestagdes positivas por parte do Poder Publico.
Tais direitos sempre abrangem a alocacdo significativa de recursos materiais
e humanos para sua protecao e efetivacdo de uma maneira geral.

Assim, é necessario buscar a conciliacdo entre a existéncia de limitagcdes
faticas e a imperiosidade de efetivacdo dos direitos fundamentais. Por este
motivo, arrisco-me a aprofundar na andlise em torno do que seja a reserva do
possivel, qual o seu alcance e em que condicdes a tese pode ser alegada.
Nesta tarefa, recorro-me ao direito germanico para constatar que o Tribunal
Constitucional Federal Alemdo, ao buscar desenvolver a noc¢do da "reserva
do possivel”, firmou o entendimento de que esta apresenta, pelo menos, uma
dimensdo triplice: a) uma dimensdo fatica, que diz respeito a efetiva
disponibilidade dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b)
uma dimensao juridica, que guarda conexao com a distribuicao das receitas e
competéncias tributdrias e; c) por fim, na perspectiva de eventual titular de
um direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade e razoabilidade da prestacdo, ou seja, aquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da sociedade. Feitas essas
consideragdes, observa-se que a dimensdo fatica da reserva do possivel é
questdo intrinsecamente vinculada ao problema da escassez, que deve ser
analisada com mais proficuidade. A escassez € "sindnimo" de desigualdade.
Bens escassos sdao bens que ndo podem ser usufruidos por todos e,
justamente por isso, devem ser distribuidos segundo regras que pressupdem
o direito igual ao bem e a impossibilidade do uso igual e simultaneo. Esse
estado de escassez, muitas vezes, € resultado de um processo de escolha - de
decisdo. Quando ndo ha recursos suficientes para prover todas as
necessidades, a decisdo do administrador de investir em determinada area
implica escassez de recursos para outra que nao foi contemplada. A titulo de
exemplo, o gasto com festividades ou propagandas governamentais pode
traduzir-se na auséncia de dinheiro para a prestacdo de educacdo de
qualidade ou de servicos de saude (BRASIL, 2014, p.8/9).

Ainda de acordo com o ministro relator, agora no tépico em que fala sobre a
prioridade dos direitos fundamentais, sdo tecidas consideragdes acerca da existéncia de um
nucleo de direitos que s@o inafastaves, por representarem a prépria finalidade do Estado. No
mesmo sentido como argumentado acima, sustenta-se a diferenga entre a reserva do possivel e

a ma gestdo do administrador:

Assim, aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana -
liberdades civis, direitos prestacionais essenciais como a educagdo e a sadde
etc. - ndo podem ser limitados em razdo da escassez quando esta é fruto das
escolhas do administrador (BRASIL, 2014, p.10).
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Sobre o dilema, ao qual reconhece carater real, de necessidade de concretiza¢do
dos direitos fundamentais apesar da limitacdo de recursos, aduz sobre o minimo existencial
que precisa ser garantido, aduzindo expressamente que, a priori, a teoria da reserva do

possivel a ele ndo se opde.

Esse minimo existencial ndo pode ser postergado, devendo, portanto, ser a
prioridade primeira do Poder Publico. Somente depois de atendido, abre-se a
possibilidade para a efetivacdo de outros gastos ndo entendidos, num juizo
de razoabilidade, como essenciais.

Por esse motivo, pelo menos a priori, a teoria da reserva do possivel ndo
pode ser oposta ao minimo existencial. (BRASIL, 2014, p. 12).

Cuidou ainda a decisao de distingui-lo do minimo vital, que seria 0 minimo pra
viver. Aduz que hd de ser contemplada, ainda, uma dimensdo sociocultural que assegure o
minimo de civilidade e convivéncia em um meio ambiente equilibrado.

O julgador aponta ainda a interrelacdo do saneamento com o direito a saide e ao
meio ambiente equilibrado, defendendo que o saneamento basicoé pressuposto para o pleno
gozo dos direitos a saide, a vida e a prépria dignidade da pessoa humana.

Defendendo a for¢a normativa da constitui¢ao, argui sobre a impossibilidade de o
legislador local inobservar as normas constitucionais e apresenta entendimento do tribunal do
qual faz parte no sentido de que o Poder Judicidrio pode se posicionar no sentido de exigir sua
observancia.

Conclui pela sobreposicdo do minimo existencial em relagdo a reserva do
possivel, considerando que a previsdo orcamentdria deverd assegurar o minimo existencial
dos administrados e, colacionando julgados de relatoria do Ministro Benjamim Herman, frisa
que a reserva do possivel ndo poderd servir de escusa para um administrador relapso,
insensivel as situacdoes de degradacdo humana, assim considerados aqueles que dao
preferéncia a canalizacdo dos recursos para satisfacdo das escolhas pessoais em detrimento da
obediéncia as op¢des constitucionais.

O julgado analisado considerou a maioria dos pontos abordados nessa dissertacao
e, considerando a pesquisa realizada, consiste em um bom precedente para as proximas
demandas que vierem a ser julgadas sobre 0 mesmo tema.

Em verdade, esse julgado surpreendeu positivamente, considerando que raramente

se tem a oportunidade de apreciar uma decis@o concisa em sua estruturagio racional, atenta a
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Teoria da Argumentacdo, e a Teoria dos Direitos Fundamentais, no que toca ao conteiido

material.
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6 CONCLUSAO

A pesquisa tem sua génese nos estudos do direito a saide, a partir da qual se
encontrou o tema do saneamento bésico. A curiosidade para a compreensido desse direito
emergiu de pronto, considerando que pouco se conhecia a seu respeito e a vivéncia cidada
fazia crer que sua concretizagao era parca.

Considerando a influéncia prévia do marco tedérico aqui aprofundado, foi
consequéncia natural a tentativa de categorizar o direito ao saneamento bdsico, perquirindo-se
acerca de sua natureza juridica. Afinal, como o considera o ordenamento juridico brasileiro?

A consciéncia acerca da estrutura dos direitos fundamentais, conforme
sistematizacdo de Alexy (2011b), conduziu ao questionamento acerca da possivel relacdo do
nicleo essencial do direito a saide com o saneamento bdsico, devido a duas consideracdes
principais.

Primeiramente, ja se tinha conhecimento das conclusdes de Duarte (2011) sobre o
nicleo essencial do direito a sadde, a qual resultou na diferenciacio das denominadas
demandas de primeira necessidade e demandas de segunda necessidade. Em segundo lugar,
tinha-se uma ideia intuitiva de que o saneamento bdsico contemplava medidas de extrema
essencialidade. Dai resultou, portanto, a primeira hipdtese suscitada, que considerava a
pertenga do saneamento basico ao nucleo essencial do direito a saide.

O fato de que tudo fazia muito sentido e que a resposta parecia estar evidente
consubstanciou-se em um sinal de alerta. Prezou-se pela extrema cautela para o
desenvolvimento da hipétese, com o intuito de que ndo se configurasse um enviesamento em
favor de sua confirmagdo, o que reconhecidamente prejudica os resultados que se espera de
uma pesquisa cientifica.

Observa-se, apds a conclusdao do trabalho, que essa preocupacdo chegou, em
alguns momentos, a embaracar o desenvolvimento da pesquisa, que por vezes se estancou por
temor as conclusdes precipitadas. Ao término desta trajetéria, percebeu-se que nio eram
precipitadas, apenas mais 6bvias do que possivelmente se esperava.

O tempo da pesquisa e sobretudo as reunides de orientacdo foram essenciais para
que algumas amarras da inseguranca fossem desatadas. As leituras acerca da dignidade
também foram de grande contributo para se reconhecer, com maior grau de certeza, a

relevancia que o saneamento basico representa para a vida humana.

111



Ainda, ao curso da pesquisa, muitas perspectivas entdo ocultas tornaram-se
conhecidas, como a compreensdo acerca da inter-relacdo e interse¢do inevitdvel entre os
direitos fundamentais e o consequente esclarecimento acerca da impossibilidade de se
delimitar precisamente a fronteira entre um e outro.

O conteudo dos direitos fundamentais €, em certa medida, coincidente. Essa visdo,
contudo, ndo era clara ao inicio, o que parece se justificar pelo fato de que o histérico da
formacdo educacional no Brasil tende a fragmentacdo e divisdo, em sentido contrdrio a
interdisciplinariedade. A ideia que se tinha acerca do direito a sadde era de que existia por si,
sozinho, enquanto que os outros direitos, de igual forma, também contemplavam um contetido
proprio e esparso dos demais.

O amadurecimento dessa perspectiva juridica, consequente da imersao filoséfica
sobre o tema dos direitos fundamentais, promoveu, contudo, a compreensao de que todos eles,
em conjunto, integram a dignidade da vida humana. Em alguma medida e sob determinadas
perspectivas, sdo possiveis divisdes em que esses variados aspectos necessdrios para a sua
concretizagdo apresentam-se com maior destaque.

Concluiu-se que o conteudo do direito ao saneamento bésico nao era exclusivo de
si mesmo, o que, a principio, se acreditava (que ele fosse considerado autdbnomo). De outro
lado, o saneamento bdsico tampouco compde o nucleo essencial do direito a saide com a
exclusividade que a principio se imaginou. Em verdade, o conteido que se pode reputar como
correspondente ao saneamento basico intersecciona também com o direito a0 meio-ambiente
equilibrado, a moradia, a educagdo, ao trabalho etc., em diferentes graus.

Uma das grandes conclusdes da pesquisa foi a constatacdo da fundamentalidade
do saneamento basico. O lastro primordial dessa ilagdo foi o principio dignidade da pessoa
humana, que se consubstancia no principal alicerce da republica federativa do Brasil,
conforme a Constituicdo (BRASIL, 1988). A consequéncia de maior relevo dessa inferéncia
consiste na aplicabilidade imediata da qual se revestem as normas relativas a direitos
fundamentais, independentemente de norma infraconstitucional.

Como forma de estudar a melhor forma de concretizagcao desse direito, analisando
sobretudo os dispositivos constitucionais que faziam meng¢do explicita ao saneamento bésico,
concluiu-se por sua maior aproximagdo com o direito a saide, considerando os comandos
relativos a execucgao das politicas publicas correlatas.

Passos importantes e que talvez tenham consumido mais tempo do que o

necessario — em consequéncia do receio das conclusdes antecipadas — foram dados no sentido
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de verificar a aproximagdo do saneamento basico com o direito a satde e a vida, através dos
dados que demonstram a relagao indireta entre melhores prestacdes positivas de saneamento e
menores indices de morbidade e mortalidade.

Tais constatacdes caminhavam em direcdo a confirmac¢do da hipétese, ainda que
no caminho alguns percursos e consideracdes nao tenham sido a principio imaginados. Afinal,
se 0 saneamento bdsico tinha comprovada afetacdo no direito a saide a ponto de atingir até
mesmo o direito a vida, consolidava-se a ideia de coincidéncia com o nudcleo essencial do
primeiro.

Um desvio foi feito quando se suscitou a possibilidade de algumas medidas
relativas ao saneamento bdsico respeitarem niveis de essencialidade diferentes, considerando
os diferentes impactos que poderiam causar na saide humana e, sobretudo, na vida.

Cogitou-se a possibilidade de apenas as medidas relativas a dgua e esgoto
comporem o nucleo essencial do direito a saide, na medida em que havia comprovado
impacto na vida humana devido aos indices de mortalidade em decorréncia da caréncia
daqueles servicos. Isso porque ndo foram encontradas pesquisas capazes de afirmar com o
mesmo grau de certeza que as medidas relativas ao manejo de residuos sélidos e de dguas
pluviais era decisivo para ocasionar a morte.

Diante desse cendrio, verificou-se outro desvio do conteddo inicialmente
estudado. Em verdade, ocorreu a reformulacdo de um conceito, no sentido de torna-lo mais
abrangente. O nucleo essencial do direito a saide, consubstanciado pelas chamadas demandas
de primeira necessidade, foi repensado. E que se constatou que seu contetido se restringia as
demandas que representavam o direito a vida em seu viés fisiolégico. Considerando o
posicionamento da doutrina acerca do minimo existencial, compreendeu-se que a Constitui¢ao
prevé a garantia da vida para além da mera sobrevivéncia, ou seja, prevé o direito a uma vida
digna.

Considerando, entdo, a abrangéncia do conceito de forma que coincidisse com
uma concepg¢ao de vida digna, nova andlise sobre as medidas relativas ao saneamento basico
foi investigada. A partir dessa compreensio, a conclusdo acerca da essencialidade da demanda
J4 ndo estava adstrita a fatalidade para a vida em seu aspecto fisico. Eventual caréncia
prestacional que representasse a auséncia de dignidade humana seria o suficiente para que
fosse considerado o respectivo servigo como pertencente ao nucleo essencial.

Diante desta reformulacdo do conceito do nicleo essencial do direito a saude,

concluiu-se que, inevitavelmente, todas as medidas relativas ao saneamento bdsico estdo
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diretamente ligadas ao conceito de dignidade da pessoa humana. Os servigos atinentes ao
saneamento basico dizem respeito a higiene, salubridade, limpeza, o que ndo pode ser negado
a nenhuma pessoa, sobretudo considerando o patamar civilizatério ja alcancado a nivel
nacional e internacional.

Conforme restou consignado, o saneamento bdasico € conceito mutdvel, que vem
se sedimentando ao longo da evolucdo histérica, justamente por ser relativo ao padrao de
desenvolvimento da civilizacdo humana. Hodiernamente, considerando toda a evolucdo ja
percorrida pela humanidade e a grande capacidade ja alcangada para criacdo e concretizagdao
de tecnologias, servigos e entretenimento de alto nivel de conforto, conclui-se que as medidas
relativas a abastecimento de dgua, esgotamento sanitdrio, manejo de lixo e dguas pluviais é,
indubitavelmente, essencial a dignidade humana. Assim sendo, o direito fundamental ao
saneamento bdsico, cujo conteudo coincide integralmente com o nucleo essencial do direito a
saude, hd de ser concretizado integral e universalmente, justamente como prevé o
ordenamento juridico brasileiro.

O maior desafio que se previa enfrentar refere-se a capacidade orcamentdria do

Estado para a efetivagdo total e imediata do direito ao saneamento bdsico. Ao longo da
pesquisa, contudo, tal receio restou aquietado de maneira logica e racional.
A capacidade econdmica e financeira do Estado, em primeiro lugar, ndo deve ser
presumidamente considerada insuficiente. Percebeu-se que existe uma retérica viciada no
sentido de afirmar a incapacidade do Estado viabilizar saneamento bésico, notoriamente com
relac@o aos custos das obras de infraestrutura.

Ocorre que nao foram encontrados estudos que traduzissem para dados objetivos
os custos de um investimento suficiente para concretizagao desse direito fundamental. Essa €,
alids, uma limitacdo desta pesquisa, cujo recorte e metodologia ndo puderam alcangar a
mensuracdo do que representa, objetivamente, a concretizacio plena do direito ao saneamento
basico no Brasil. Assim, ndo se podendo afirmar com seguranc¢a razodavel que a Administragao
Publica tem condicdes de fazé-lo, mas tampouco se pode afirmar que ndo existem condic¢des
para tanto.

Buscou-se, como mais modesta contribui¢do acerca desse tema, afastar o repetido
discurso de insuficiéncia de recursos do Estado, como se fosse uma limitagdo real e, pior, que
jamais pudesse ser ilidida. Tal estratégia foi tragada considerando que: i) a Constitui¢ao
(BRASIL, 1988) contempla uma correspondéncia entre as receitas que garante e os deveres

que se obriga ao Estado; ii) existem formas de se promover as obras de infraestrutura e
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também os servicos com capital privado, através do regime de concessdo; iii) eventual
impossibilidade da Administracdo Publica ha que ser cabalmente demonstrada.

Nao obstante, considerando a possibilidade de restar verdadeiramente
demonstrada a insuficiéncia do Estado para tanto, foram antecipadas consideracdes acerca da
reserva do possivel. Em um primeiro momento, essa teoria ndo se sobrepde ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais, considerando que correspondem ao minimo existencial,
garantidor de condicdes essenciais de existéncia digna. Contudo, ainda que com relagdo a esse
nivel, caso os recursos sejam severamente escassos, foram analisados critérios éticos para
alocacao dos recursos disponiveis.

Alguns critérios foram prontamente afastados, defendendo-se a prevaléncia de
outros, sendo certo que o objetivo final e que terminou por cristalizar-se como melhor critério
foi ontimero de assistidos por determinada obra de saneamento.

Outra limitacdo que também remanesce como sugestao para pesquisas posteriores,
diz respeito a categorizagdo prioritdria entre as medidas relativas ao saneamento bdsico, as
quais poderdo ou ndo encontrar um paralelo com os critérios éticos listados. Vislumbrou-se
essa possibilidade, mas ja nao havia mais tempo habil para uma investigacdo consistente
sobre o tema.

Com relacdo a parte excedente ao nucleo essencial do direito a saude, a
necessidade de otimizacdo ja ¢é presumida e resolve-se através da méaxima da
proporcionalidade, a qual restou devidamente esclarecida no capitulo do referencial tedrico.
Em sede de desenvolvimento, o tema ndo voltou a ser explorado em termos mais concretos
considerando que a conclusio anterior, de que o saneamento bdasico como um todo repousa
junto ao nucleo essencial do direito a saude, tornou-a desnecessaria, considerado o presente
recorte. Ao revés, consignou-se mais detidamente sobre os critérios éticos que visam a
alocacdo mais coerente dos recursos severamente escassos.

A ultima secdo foi dedicada a andlise do exercicio jurisdicional sobre a questao.
Muito ja se produziu nesse sentido e a intencao desta pesquisa nao teve essa abordagem como
foco, pelo que basicamente restringiu-se a demonstrar que a obrigacdo de vinculacdo ao
ordenamento juridico recai igualmente sobre a Administracdo Publica e sobre o Poder
Judicidrio, pelo que eventual controle faz-se totalmente possivel nesses exatos termos.

A pesquisa pdde contribuir, primeiramente, para o0 amadurecimento de conceitos
de vital importancia para a Teoria da Argumentagdo Juridica, como a estrutura dos direitos

fundamentais, sobretudo o ainda pouco desenvolvido conceito de nicleo essencial.
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Considerada sua relevancia e, ainda, as consequéncias que de sua afirmacdo advém — que € o
carater mandamental de seu conteido — o resultado é de grande impacto para toda a
sociedade, que pode contar com mais uma ferramenta para ver realizada sua dignidade
humana.

Em segundo lugar, o grande contributo da pesquisa veio a ser o olhar dedicado ao
saneamento basico, cuja abordagem na condicdo de um direito ainda € rara, como se aferiu em
sede de revisdo de literatura. Se existe pouco interesse politico sobre o assunto, como
empiricamente se contata, raras sao, também, as manifestacdes da doutrina juridica. Ou seja,
trata-se de assunto relativamente pouco estudado, apesar de sua essencialidade.

Encarar o saneamento bésico, abracando todas as suas vertentes e propondo-se a
andlise de sua natureza juridica nao foi tarefa fécil, sobretudo devido a rarefeita literatura
sobre esse tema, especificamente. Nada obstante, todo o processo se traduziu em experi€ncia
extremamente engrandecedora e deixa como contributos principais uma compreensao mais
abstrata sobre os direitos fundamentais e a existéncia de um contetido uno comum a todos
eles; a fundamentalidade do saneamento basico e seu cardter de regra; a obrigacdo imediata da
Administracdo Publica de promové-lo integral e universalmente — a menos que demonstre
cabalmente qualquer parcela de incapacidade para fazé-lo, hipétese em que devera se orientar
um plano de agdo através dos critérios éticos — sendo que todo esse exercicio poderd ser

controlado pelo Poder Judiciario.
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