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0 DIREITO HUMANO
E FUNDAMENTAL AO SANEAMENTO BASICO

Débora Regina Menegat’

Resumo: O saneamento basico é elemento que se relaciona com as condi¢des de existéncia do
homem nas mais variadas esferas da vida, nas dimensdes da saude, moradia, meio ambiente, entre
outros, enquanto exigéncia do primado da dignidade da pessoa humana. O presente estudo visa a
examinar o saneamento basico, classificado no Brasil como servico publico essencial e disciplinado
pela Lei n® 11.445/07, a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos e da Constituicao Federal
brasileira, a partir do exame da dogmatica dos direitos fundamentais e suas eficacias. O reconheci-
mento de um direito ao saneamento basico, enquanto direito humano e fundamental, impode sem
demora uma ressignificacdo do saneamento enquanto politica publica, garantindo-se seu acesso
universal e realizacdo progressiva.
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The human and fundamental right to basic sanitation
Abstract: Basic sanitation is an element that relates to the conditions of man’s existence in the

most varied spheres of life, in the dimensions of health, housing, environment, among others, as a
requirement of the primacy of the dignity of the human person. The present study aims to examine
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basic sanitation, classified in Brazil as an essential public service and disciplined by Law n® 11.445/07,
in the light of International Human Rights Law and the Brazilian Federal Constitution, from the
examination of the dogmatics of fundamental rights and their effectiveness. The recognition of a
right to basic sanitation, as a human and fundamental right, without delay imposes a new meaning
of sanitation as a public policy, guaranteeing its universal access and progressive realization.

Keywords: Basic sanitation Human right. Fundamental right. Access to water. Access to sanitary
sewage. Law n? 11.445/07. Essential public service.
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3.1.1. Negative-defensive effectiveness of the right to basic sanitation 3.1.2. Positive-service effectiveness
of the right to basic sanitation a) Rights to protection b) Rights to benefits in the strict sense. c)
Rights to the organization and the procedure in relation to basic sanitation 4. The legal framework
of basic sanitation in Brazil. 5. Final considerations. Bibliographic references.

1 Introducao

No Brasil e no mundo o acesso a dgua potavel e a coleta dos esgotos ainda
¢ um sério problema a ser enfrentado. Conforme dados levantados pelo SNIS
2018, 83,6% da populacao brasileira possui acesso a agua tratada; no que se re-
fere aos servigos de coleta e afastamento (transporte) dos esgotos, apenas 53,2%
da populacao brasileira possui acesso a coleta de esgotos por rede, sendo que,
destes esgotos coletados, 74,5% sao tratados, ou seja, dispostos adequadamente
no meio ambiente (SNIS, 2018).

Organismos nacionais € internacionais que atuam no combate a erradica-
¢ao da pobreza, empoderamento da populacao e melhoria das condigdes de satide
e qualidade de vida sdo unissonos em apontar a importancia do saneamento basi-
co nas mais variadas esferas da vida; sua falta impacta na satde, especialmente a
infantil, sendo uma das principais causas de mortalidade dessa faixa etaria. Um
pais que ndo investe em saneamento arca com um custo alto em saude publica,
mormente diante de internacdes hospitalares em razado de doencas diarreicas.
Estudos (TRATA BRASIL, 2017) apontam que a cada R$1,00 investido em sa-
neamento economizam-se R$ 4,00 em saude publica. Além disso, a auséncia
de saneamento basico ou sua deficiéncia, além de gerarem desvalorizagao imo-
biliaria e degradacdo urbana e ambiental, ¢ causa de evasdo escolar e de faltas
reiteradas ao trabalho, refletindo sobremaneira no IDH de uma nagao, nas dimen-
soes de educacio, saude e renda.

Sendo o acesso ao saneamento basico essencial a vida humana, reconhecé-
-lo como direito (humano e fundamental) exige, sem demora, a sua ressignifica-
¢do enquanto politica publica. O presente estudo pretende contribuir para o tema,
apresentando uma analise dogmatico-constitucional desse direito.
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2 O saneamento basico no direito internacional dos direitos humanos

Mudangas climaticas, polui¢ao, contaminagdao das fontes e escassez da
agua potavel, agravada pelo acirramento da competi¢cao pelos seus diversos usos
no mundo, tendem a sobejar holofotes na protecao e promog¢ao do direito a agua,
como recurso natural intergeracional indispensavel a vida.!

A ONU reconhece que a agua ¢ essencial a vida, mas somente servira efeti-
vamente a este fim, se for acessivel, inclusive para uso pessoal e doméstico, ¢
segura a todas as pessoas (WHO, 2003), sendo sua disponibilidade a forma de
combater a extrema pobreza, reduzir desigualdades e controlar a poluigao.

Segundo relatorio da Organizagdo Mundial da Saude (WHO, 2017), trés
em cada dez pessoas — ou seja, 2,1 bilhdes — ndo t€m acesso a dgua potavel de
forma adequada e segura, e seis em cada dez — o equivalente a 4,5 bilhdes — ca-
recem de saneamento seguro (ONU BR, 2017).

Percebendo que a falta de acesso a agua potdvel e ao saneamento acar-
retam inimeros impactos negativos em uma série de outros direitos humanos,
como qualidade de vida, moradia digna, satide, seguranca, educagdo, privacidade,
entre outros (WHO, UN-HABITAT e UNHR, Fact Sheet n° 35, 2010), compro-
metendo o préprio direito a vida, o direito a dgua passa, a partir de determinado
momento, de uma perspectiva ecologica para também antropocéntrica, reconhe-
cendo-se o direito ao acesso a dgua potavel e ao saneamento como direito hu-
mano e, logo, incumbindo aos Estados despender esfor¢os para a sua realizagdo
progressiva como forma de garantir a vida, saude, privacidade, seguranga, dentre
outros, alicer¢cados no valor maior da dignidade da pessoa humana.

Apesar dessa aparente segmentacado, tanto a protecao do meio ambiente
quanto a prote¢do dos direitos humanos t€ém-se mostrado como prioridades da
agenda internacional, urgindo cada vez mais, com a globalizacao, a convergén-
cia de seus regimes de protecao (TRINDADE, 1993, p. 200).

Ademais, segundo Cancado Trindade (1993, p. 221-222), considerando a
unidade e indivisibilidade dos direitos humanos e a sua interdependéncia com os
demais direitos — inclusive os chamados de solidariedade, donde se inclui o di-
reito a0 meio ambiente sadio — ¢ inadequada a discussao sustentada por parte
da doutrina acerca das geracOes de direitos, pois no mais das vezes essa clas-
sificagdo serve para postergar a realizacao dos direitos humanos. A perspectiva,
para o autor, deve ser outra:

1

Nesse passo citam-se: Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano (Estocol-
mo/72), a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Agua em Mar del Plata de 1977, e a Conferéncia
Internacional sobre Agua e Meio Ambiente de Dublin em 1992; a Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento (Rio/92); a Cupula Mundial sobre o Desenvolvimento
Sustentavel em Joanesburgo (Rio+10/2002). Também assim veja-se a Resolugao 47/193 da Assem-
bleia-Geral da ONU, o Relatorio Mundial das Nagoes Unidas sobre o desenvolvimento dos Recurso
Hidricos 2017 e o Objetivo 6 do ODS.
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Estes novos direitos nao restringem, mas sim ampliam, aprimoram e fortalecem o corpus dos direitos hu-
manos ja reconhecidos; revelam novas dimensoes de implementacdo dos direitos humanos e contribuem a
clarificar o contexto social em que todos os direitos humanos se inserem. Além disso, levantam um desafio: o
da necessidade de expandir e enriquecer até mesmo o0 nosso prdprio universo juridico-conceitual, de repensar
todo o direito em face da complexidade das novas e mdltiplas relagdes juridicas que se apresentam, para
fazer face as novas exigéncias de protecao do ser humano na esfera global e para estabelecer as bases de
um futuro direito comum da humanidade, com as correspondentes obrigacdes erga omnes. (TRINDADE,
1993, p. 226).

E de fato, qualquer discussao sobre as geragdes de direitos que ndo seja para
historiar sua evolu¢do deve ser vista com cuidado (FREITAS, 2013), na medida em
que os direitos reconhecidos nas Cartas de Direitos, sejam de cunho liberal, social
ou os de natureza difusa, formam um conjunto uno e indissociavel, conforme as-
sentado pela Convencao de Viena (ONU, 1969), nao se repelindo. Além disso,
por serem os direitos humanos interdependentes, a “ndo realizacdo de um deles
compromete a realiza¢do de todos os outros”:

[...] Aliberdade individual é iluséria, sem um minimo de igualdade social; e a iualdade social imposta com
sacrificio dos direitos civis e politicos acaba engendrando, mui rapidamente, novos privilégios econdmicos
e sociais. E o principio da solidariedade que constitui o fecho de abébada de todo o sistema de direitos
humanos. (COMPARATO, 2017, p. 351).

Sem duvidas, urge, na licao de Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2017, p.
65), conciliar os direitos de natureza liberais e sociais, estes ultimos como pro-
jetos inacabados da modernidade, com os chamados direitos de solidariedade,
donde se inclui o direito ao meio ambiente e que, também humanos, demandam
ainda um grau maior de reconhecimento em um mesmo projeto juridico-politico
para a comunidade estatal e para o desenvolvimento existencial do ser humano,
promovendo uma ressignificacdo do Estado de Direito (liberal e social) para
também um Estado Socioambiental.

Nesse passo, a inter-relacdo entre os direitos em prol do homem vem se
materializando em documentos de direito internacional de protecao dos direitos
humanos, como ¢ o caso do Protocolo de San Salvador (1988), adicional a Con-
vencdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econémicos,
sociais e culturais, ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n® 3.321, de 30
de dezembro de 1999, ao reconhecer o direito ao meio ambiente sadio como
inerente ao homem (artigo 11).

Demais disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em impor-
tante precedente (Opinido Consultiva n° 23/17, de 15 de novembro de 2017),
ressaltou esta interagdo entre os direitos de “geragdes distintas” de forma clara,
ao afirmar que a salvaguarda do direito a vida, que tem sua fundamentalidade
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assentada na Convengao Interamericana, depende da realizacao dos demais di-
reitos, inclusive do direito a0 meio ambiente. A prote¢do ao meio ambiente, alerta a
Corte, ¢ uma condic¢ao para a vida digna, incumbindo aos Estados deveres de pro-
tecdo (de nao afetar, de qualquer modo, a esfera do direito) e de garantir (preve-
nindo, regulamentando, disponibilizando meios, fiscalizando, responsabilizando)
o direito a vida e integridade pessoal afetados pelos danos ao meio ambiente, se-
gundo principios regentes do direito ambiental (ONU — CIDH, 2017, p. 47 e ss.).

De qualquer modo, a consagrag¢ao no direito internacional do direito do
acesso a agua potavel e ao saneamento como direitos autdbnomos ¢ pela pers-
pectiva dos direitos humanos impde, vale dizer, a atencdo do cendrio internacio-
nal para esses temas, tao caros para o desenvolvimento da humanidade, indicando
que o acesso a eles, como refere a propria ONU, ¢ muito mais do que uma co-
modidade ou medida assistencial, mas uma agao (e direito) essencial a todas as
pessoas.

O direito ao acesso a dgua potavel e ao saneamento como direito humano
ja tem sido tema pauta no cendrio internacional ha um bom tempo. A Conven-
¢do para eliminacao de todas as formas de discriminacao contra as mulheres
(1979), ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n® 4.377/02, e a Convengao
sobre os Direitos da Crianga (1989), ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
n® 99.710/90, ja dispunham a respeito. Outros atos internacionais sobrevieram
reforcando esse direito, como a Agenda 21, o Plano de A¢ao da Conferéncia Inter-
nacional sobre populacao e desenvolvimento, do Cairo, em 1994 — reconhecen-
do que o direito a um adequado padrao de vida para si e seus familiares inclui alimen-
tacdo adequada, vestudrio adequado, moradia e agua potavel e saneamento — ¢
a Agenda Habitat II, reconhecendo o acesso a dgua potavel e ao saneamento
como decorrentes de um adequado padrao de vida. Mais recentemente, esta a Con-
vencao sobre direitos das pessoas com deficiéncia (2007), ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto n° 6.949/2009.

Além disso, o direito ao acesso a agua potavel e ao saneamento vém im-
plicitos, segundo a ONU (WHO, UN-HABITAT e UNHR, Fact Sheet n® 35,
2010, p. 5-6), no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ratificado
pelo Brasil por meio do Decreto n® 592, de 6 de julho de 1992, ao assegurar o
direito a vida.

Ainda, ambos os direitos humanos — o direito ao acesso a agua potavel e
o direito ao saneamento — sao direitos derivados da dignidade da pessoa huma-
na, do direito ao adequado padrao de vida e a satide fisica e mental, ja reconhe-
cidos por meio do Pacto dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, artigos
11 e 12, ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n® 591/92.
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A explicitacao do direito ao acesso a agua potavel como expressao do di-
reito a um nivel adequado de vida e a satde veio claramente apontada pelo Co-
mité das Nagdes Unidas para os direitos econdmicos, sociais € culturais, que,
dando interpretacao a estes artigos 11 ¢ 12, elaborou, em 2002, o Comentario-
-geral n® 15.

O Comentario-Geral® n® 15 explicitou o contetido normativo do direito ao
acesso a agua potavel, expressos por meio de liberdades e de prestacdes, como
sendo o direito ao acesso ao fornecimento de agua necessario, bem como a um
sistema de abastecimento e gestdo da agua que oferegam iguais oportunidades de
desfruta-lo e a ndo ser objeto de ingeréncias por parte do poder publico ou de ter-
ceiros. Ficam, no documento, assentadas caracteristicas como a disponibilidade,
qualidade, acessibilidade fisica e econdmica, nao discriminagdo € o direito a infor-
macgao.

Foi, entretanto, a Resolugao de 28 de julho de 2010, A/RES/64/292, da As-
sembleia-Geral da ONU, que reconheceu expressamente o direito ao acesso a
dagua potavel e ao esgotamento sanitario/saneamento bdsico como direito hu-
mano essencial para que todos os demais possam ser usufruidos. Apesar de ser
um documento juridico, sua natureza, relacionada pela doutrina como soft law,
constitui-se em pauta diretiva e interpretativa, ndo obrigatoria, mas formadora
do opinio juris e manifestagao do costume, exercendo pressao politica sobre os
estados (ACCIOLY; NASCIMENTO E SILVA; CASELLA, 2014, p. 194 e ss.).
De todo 0 modo, a Resolugdo exorta os Estados para que providenciem recursos,
tecnologia e capacitagdo, com a assisténcia e cooperagao internacional, para im-
plementar a provisdo de agua potavel e saneamento para todos de forma se-
gura, limpa e acessivel, inclusive financeiramente.

A consolidacao do reconhecimento desses direitos, todavia, ndo passou li-
vre de tensionamentos e andou a passos lentos até a sua formaliza¢do, conforme
relata Maude Barlow (2012), assessora sobre agua do 63 Presidente da Assem-
bleia-geral das Na¢des Unidas. Barlow lembra que apos a edicao desta Resolu-
¢ao, o Conselho de Direitos Humanos da ONU apresentou também a Resolugao
A/HRC/RES/15/9, de setembro de 2010, sendo, nela, mais assertivo, reconhecendo
que o direito a dgua potavel e ao saneamento faz parte do direito internacional,
vinculante aos Estados-partes, e recomendando que os governos dessem especial
atencdo aos grupos vulneraveis e marginalizados, adotando um marco normativo
eficaz para todos os prestadores de servigo e garantindo medidas eficazes contra
violagdes (2012, p. 189).

20 Comentario-geral reveste-se de natureza interpretativa do tratado a que se refere. Nesse ponto,

Valerio de Oliveira Mazuolli assevera que, sendo a interpretacdo dada por um 6rgdo ndo judicial
indicado pelos Estados partes, cuja autoridade lhes ¢ outorgada para tanto, que aceitam a ela se
submeter a interpretagdo, entdo esta se torna obrigatoria (MAZUOLLI, 2011, p. 264-265).
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A atengao ao direito a agua potavel e ao saneamento ndo parou por ai. Com
vistas ao desenvolvimento mundial, foram definidos em 2000 pela Assembleia-
Geral da ONU os Objetivos do Desenvolvimento do Milénio (ODM). Dentre
eles, o objetivo 7 visou a assegurar um desenvolvimento sustentavel, cuja meta
era de reduzir para metade, até¢ 2015, a propor¢do da populagdo sem acesso a
agua potavel e ao saneamento basico. A meta, principalmente no que diz com
0 esgotamento sanitario, ndo foi alcangada (HELLER; NEVES-SILVA), persis-
tindo-se nela, em 2015, com a superveniéncia dos objetivos do desenvolvimento
sustentavel (ODS), para levar adiante a agenda de desenvolvimento p6s-2015.3

Nos ODS, coube ao objetivo 6 da Agenda 2030 assegurar a disponibili-
dade e gestdo sustentavel da dgua e saneamento para todos, estabelecendo,
até 2030, diversas metas, como o acesso universal e equitativo a agua potavel e
segura para todos e 0 acesso ao saneamento ¢ higiene adequados e equitativos
para todos, reduzindo-se a metade a proporcao de aguas residuais ndo tratadas
e apoiando e fortalecendo a participagao das comunidades locais, para melhorar
a gestao da dgua e do saneamento.

Foi exatamente nesse cendrio dos ODS que nasce, enfim, a Resolugdao A/
RES70/169, adotada pela Assembleia-geral da ONU em dezembro de 2015. Com-
plementando e atualizando a anterior (Resolucao A/Res/64/292), propde-se, agora,
a ser mais enfatica, com o objetivo de atingir a meta 6 para 2030. Para tanto:

1. reafirma o direito humano a agua potavel e ao saneamento como compo-
nentes do direito de um adequado padrao de vida de forma essencial para
o desfrute dos demais direitos humanos;

2. reconhece que o direito humano a agua potavel deve ser universal, aces-
sivel, suficiente, seguro, sem discriminagdo, para uso pessoal e doméstico;
que o direito humano ao saneamento deve ser universal, acessivel, sem dis-
criminag¢do, em todas as esferas da vida, devendo ser o acesso seguro € pro-
tegido, higiénico, socialmente e culturalmente aceitavel, providenciando
privacidade e garantindo dignidade;

3. exorta os Estados-parte a:

—  garantir a realizagdo progressiva do direito humano a agua potavel e ao
saneamento a todos sem discriminagdo, eliminada a desigualdade de aces-
SO a pessoas e grupos marginalizados ou vulneraveis por questdes de raca,
género, 1dade, deficiéncia, cultura, localizagdo (inclusive de areas urbanas
¢ rurais) e outras relevantes;

—  comprometer-se a implementar a meta do objetivo 6 dos ODS;

—  monitorar continuamente a implementagdo dos direitos humanos a dgua
potavel e ao saneamento;

> Conforme <https://nacoesunidas.org/pos2015/>. Acesso em: 25 jul. 2020.
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—  identificar padroes e falhas com vistas a respeitar, proteger e implementar
o direito humano para todas as pessoas, incorporando as causas estruturais
nas politicas publicas e de planejamento;

—  promover a igualdade de género em programas voltados a implementacao
do direito humano, com vistas a reduzir o tempo que mulheres e criangas
levam para coletar agua ¢ o impacto negativo que a falta de acesso ao sa-
neamento acarreta em relacdo a sua dignidade, educacao e a protecao, co-
mumente vitimas de assaltos e violéncia sexual;

—  eliminar progressivamente a auséncia de banheiros e instalagdes hidrossa-
nitarias, mormente para pessoas integrantes de grupos mais vulneraveis;

— aproximar o saneamento de outras politicas publicas;

—  consultar e coordenar com a sociedade civil, inclusive prestadores de servi-
cos, a melhor forma de assegurar o acesso sustentavel a 4gua e ao esgoto;

—  providenciar mecanismos efetivos para garantir a implantacao deste direito
humano;

4. exorta a sociedade civil, inclusive prestadores de servigos, a respeitar e
cooperar com a implementagdo do direito humano;

5. convida organismos internacionais e regionais a complementar esforcos
para implementag¢do do direito humano;

6. exorta os estados-parte a melhorar parcerias com vistas a implementar as
metas dos ODS;

7. reafirma que os Estados tém a responsabilidade primeira de garantir a reali-
zagao desses direitos humanos, esfor¢ando-se a0 maximo para sua imple-
mentagdo, individualmente e com cooperagdo e assisténcia internacional,
inclusive com a adocao de legislacao especifica;

8. enfatiza a importancia da cooperacao internacional e assisténcia técnica
pelos Estados, incentivando-se novas parecerias para implementagdo de
programas relacionados ao direito humano a dgua potavel e saneamento.
Do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais as

citadas Resolu¢des ¢ aos ODM/ODS* reconhece-se a importancia do acesso a

agua potavel e ao saneamento como componentes de realizacao de demais di-

reitos do homem, como a dignidade, moradia, privacidade, entre outros, desta-

cando-se da dtica estrita da prote¢ao ecoldgica.

Tanto o direito do acesso a dgua, como ao saneamento trazem em seu con-
teudo normativo caracteristicas marcantes, a serem observadas para a concreti-
zagdo do direito, como a universalidade, disponibilidade, acessibilidade fisica
e economica, seguranc¢a, suficiéncia e aceitabilidade.

4 Para conhecer todos os marcos legais em relagdo ao direito a agua potavel e ao saneamento veja-se

mais detalhadamente em: ONU, O Direito humano a agua e ao sanecamento. Marcos.
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A perspectiva dos direitos humanos ¢ da aplicagdo do Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos® agrega-lhes importantes atributos, podendo ser
exigiveis dos Estados, e de realizagdo progressiva, com atencao prioritaria aos
grupos vulneraveis. Nesse passo, exsurge o Sistema Internacional de Direitos
Humanos para exortar aos Estados as suas responsabilidades, fixando padrdes
que possam guiar a tomada de decisdes politicas € econdmicas, além de moni-
torar a sua realizacao progressiva (WHO, 2003).

Em publicagdao, a ONU pontua trés espécies de obrigacdes que decorrem
do reconhecimento do direito a 4gua ¢ ao saneamento como direito humano:
obrigagdo dos Estados de respeitar, sem ingeréncias diretas ou indiretas no di-
reito ao acesso; obrigacao de proteger, prevenindo, inclusive, que terceiros in-
terfiram neste direito; obrigacao de realizar o direito, mediante medidas legais,
executivas e judiciais necessarias. Ademais, seu reconhecimento promove ver-
dadeiro empoderamento da populagao, sobretudo mais pobre, para que possa par-
ticipar das decisoes e fiscaliza-las (WHO; UN-HABITAT; UNHR, Fact Sheet
n® 35, 2010, p. 15 ¢ 27).

Os tratados,® quando ratificados, sdo juridicamente vinculantes aos Estados-
partes e passam a ser a eles obrigatorios, porém nao substituem o direito nacional,
sendo de aplicagdo subsidiaria (PIOVESAN, 2007, p. 43 ¢ 153). O Pacto Inter-
nacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, nesse sentir, em seu ar-
tigo 2, estabelece que cada Estado parte compromete-se a adotar medidas — tanto
pelo esforgo proprio como pela assisténcia e cooperacao internacional, principal-
mente nos planos econdmicos e técnicos, até o maximo dos recursos disponiveis —
para realizacdo progressiva do pleno exercicio dos direitos nele reconhecidos,
inclusive a adogao de medidas legislativas.

Ao assumir a adesdo a determinado tratado e a mecanismos judiciais inter-
nacionais, 0 pais signatario respondera pelos compromissos internacionais as-
sumidos, se violados.

No Brasil, a disciplina sobre a natureza das normas e eficacia dos tratados
no plano interno esta posta na Carta Maior, nos paragrafos 1, 2 e 3 do artigo 5.

Apesar de haver importante controvérsia doutrinaria a respeito da hierarquia
das normas oriundas dos tratados internacionais,’ autores como Flavia Piovesan
e Ingo Sarlet defendem, ao nosso ver com razao, que diante da abertura da Cons-

> Integrado pela Carta Internacional dos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2007, p. 152) é formado
pelos Tratados (Pactos) e outros mecanismos de normatizagao internacional, como demais tratados
e resolugdes.

6 Segundo a CONVENCAO DE VIENA (ONU, 1969), também chamada de Lei dos Tratados, os tra-
tados internacionais s6 obrigam aos Estados-partes que expressamente consentirem em sua adogao;
devem ser tomadas por consenso para criar obrigagdes ¢ aceitam formulacdo de reservas. O Tratado
prevalece sobre a norma de direito interno.

7 Nesse sentir, veja-se BARROSO, 2008, p. 185-208.
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tituicdo a normas materialmente constitucionais, consoante a previsao do para-

grafo 2, as disposicoes de direitos humanos, por se relacionarem com os princi-

pios e valores da ordem constitucional, integrariam automaticamente o chamado

“bloco de constitucionalidade”, tratando-se, por conseguinte, de normas de status

constitucional. Nessa perspectiva, a exigéncia do paradgrafo 3 do artigo 5 para

conferir o status de norma constitucional — ao exigir quéorum qualificado para
aprovagdo e votagdo nas duas Casas, em dois turnos —, revelaria, para Piovesan

(2007, p. 51-91), em relagdo aos tratados de direitos humanos, mero requisito

de constitucionalidade formal.

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, no julgamento do RE 466.343/
SP, ndo compreendeu da mesma forma, assentando a tese da supralegalidade
dos tratados internacionais de direitos humanos, com ressalva aqueles aprova-
dos consoante a previsao do paragrafo 3 do artigo 5 da Constituicdo Federal. Ou
seja, considerou que os tratados prevalecem sobre a legislacao infraconstitucio-
nal, mas nao em face dela, ndo tendo natureza de norma constitucional.

De qualquer forma, o reconhecimento da natureza da norma de direito in-
ternacional de direitos humanos como integrante da ordem constitucional — seja
pela recep¢ao como norma materialmente constitucional, seja, a partir do tramite
com quorum qualificado perante as duas Casas do Congresso Nacional, como
norma formal e materialmente constitucional — traz alguns efeitos juridicos re-
levantes a serem considerados:

1. passam a ser clausulas pétreas, ndo podendo ser abolidos por meio de
emenda constitucional (artigo 60, §4, CF);

2.  possuem aplicabilidade imediata, dispensando inclusive decreto de exe-
cucao, conferindo direitos subjetivos ao particular e proibindo condutas por
parte do Estado violadoras de direito.

Além disso, pela perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, determi-
nam uma conformacao da ordem juridica interna (SARLET, 2006-a).

3 O direito ao saneamento basico na ordem constitucional brasileira

O direito ao saneamento basico, ou o direito a 4gua e ao saneamento, como
referido na legislagao internacional de direitos humanos, nao teve correspondén-
cia, em explicitacdo, como direito (formalmente) fundamental na Constituicdo
Federal Brasileira.

A menc¢ao ao saneamento basico no texto constitucional ¢ feita de forma
esparsa, mormente em dispositivos relacionados as competéncias dos entes fe-
derados, artigos 21, inciso XX, 23, inciso VI e IX, 24,1, 25,82 ,¢30,1eV, da
CF, e na seg¢do referente a politica de satide publica (art. 200, inciso V).
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A auséncia de referéncia expressa na Constitui¢do brasileira ao direito ao sa-
neamento basico, todavia, ndo lhe retira a condi¢cdo de direito (materialmente)
fundamental, permissdo dada pelo artigo 5, paragrafo 2, da Constituicdo, em
que os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros de-
correntes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Tal dispositivo encerra a chamada clausula de abertura material da Cons-
tituicao, que admite outros direitos fundamentais, ndo positivados constitucio-
nalmente, mas decorrentes daqueles expressamente positivados ou dos tratados
de que o Brasil seja signatario. Conforme Sarlet (2006-a, p 101), “o conceito ma-
terialmente aberto de direitos fundamentais, consagrado pelo art. 5, §2, da nossa
Constitui¢do ¢ de uma amplitude impar, encerrando expressamente, a0 mesmo
tempo, a possibilidade de identifica¢ao e construgao jurisprudencial de direitos ma-
terialmente fundamentais ndo escritos (no sentido de ndo expressamente positi-
vados), bem como de direitos fundamentais constantes em outras partes do texto
constitucional e nos tratados internacionais”.

Ainda, segundo o magistério de Jorge Miranda (1998, p. 152), a clausula
de abertura material da Constitui¢ao nao se restringe apenas a possibilidade de
integragdo ou complementacao do catalogo constitucional, trazendo verdadeira
explicitacdo de um principio geral do ordenamento juridico, a que denomina
de autonomia ou da realizacao da pessoa humana, decorréncia imediata da afir-
macgado da sua dignidade. Para o autor, exatamente pelo conteildo em dignidade
dos direitos fundamentais ¢ que a permissao dada pela clausula de abertura ma-
terial abrange ndo s6 o reconhecimento de (novos) direitos de liberdade, senao
também dos chamados direitos sociais (ou de segunda dimensao).

E a partir desta abertura propiciada pela Constitui¢do que se possibilita a
investigacao sobre ser o direito ao saneamento basico um verdadeiro direito fun-
damental, ou seja, um direito com dignidade suficiente, como aponta Canotilho
(2000, p. 403-404) — equiparavel em objeto e importancia aos direitos ja assegu-
rados expressamente na Constituicdo —, para pertencer ao acervo de direitos
constitucionalmente relevantes.

Por um lado, apresentando-se o direito ao saneamento como direito hu-
mano — decorrente do direito a um adequado padrao de vida assegurado no
Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, consoante
Comentario-geral n° 15 do Comité Internacional dos Direitos Econdmicos, So-
ciais ¢ Culturais e resolugdes subsequentes — € sendo as normas constantes dos
tratados internacionais de que o Brasil faca parte dotadas de, no minimo, supra-
legalidade, conforme o assentou o Supremo Tribunal Federal, ¢ for¢coso concluir
que, pela juridicidade prépria de tais normas internacionais no plano interno
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e pela eficacia (ainda que contida) conferida pela nossa Corte constitucional,
o saneamento como direito ja encontra guarida e um patamar especial de pro-
tecdo no ordenamento juridico brasileiro.

Por conseguinte, o reconhecimento a nivel internacional e sua adesao co-
mo Estado signatario implica, pelo menos, que o direito ao saneamento deve
ser, também no plano interno, realizado e, uma vez regulado em norma infra-
constitucional, ndo pode ser suprimido ou reduzido.

De outro lado, na busca de um enquadramento do direito ao saneamento
como direito materialmente fundamental decorrente de outros direitos funda-
mentais assentados na Carta Maior — nos termos da primeira parte do §2, art. 5,
da CF — ha que se perquirir se a sua fundamentalidade decorre, tal qual os do-
cumentos de reconhecimento internacional de direitos humanos, de outros direi-
tos fundamentais positivados na nossa Carta Constitucional, em especial referen-
tes ao direito a vida (art. 5), a saude (art. 196), a moradia (art. 6), a cidade (art.
182) e a0 meio ambiente (art. 225), todos expressando e concretizando o principio
da dignidade da pessoa humana.

Nesse ponto, exsurge a importancia do principio da dignidade da pessoa
humana como valor-guia, a orientar ndo apenas os direitos fundamentais, mas
toda a ordem juridica. A sua dimensao € prospectiva, como afirma Héberle (2005,
p. 89-151). A Constitui¢ao que se compromete com a dignidade, segundo o au-
tor, seja em seu preambulo, seja como objetivo fundamental, lanca os contornos
de sua compreensao do Estado e do Direito e estabelece uma premissa antropold-
gico-cultural, da qual derivam todos os demais direitos fundamentais, marcados
em maior ou menor grau pelo seu contetido em dignidade.

Dai poder-se afirmar que a dignidade da pessoa humana serve de critério
para justificar a jusfundamentalidade dos direitos, sendo a fonte ética (MIRAN-
DA, 1998, p. 167 e ss.) das normas de direitos fundamentais, tanto integrando
o chamado nucleo essencial dos direitos ja positivados no texto constitucional
ou neles implicitos, como, no escolio de Sarlet (2006-b, p. 102), possibilitando
o reconhecimento de direitos autbnomos que podem ser deduzidos a partir de
sua exegese (direitos apenas materialmente constitucionais). Ademais, o valor
da dignidade confere verdadeiro mandado de otimizagao, impondo-se como li-
mite e tarefa do Estado (SARLET, 2005, p. 32).

A posicao de destaque do principio da dignidade da pessoa humana no
ordenamento juridico e seus efeitos irradiantes vem sendo paulatinamente reco-
nhecida pelos tribunais patrios nas suas decisoes, em especial, relacionadas ao
saneamento basico.®

8 Nesse sentir vejam-se as seguintes decisOes do TJRS: Apelagdo Civel n® 70070991229, 12 Camara

Civel, Rel. Des. Carlos Roberto Lofego Canibal, DJ 10.5.2017; Reexame Necessario n® 70069231330,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Francisco Jos¢ Moesch, Jul-
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E, portanto, também a partir desta funcdo integradora da dignidade, pro-
piciada pela abertura material da Constituigdo, que exsurgem outras posicoes
juridico-subjetivas fundamentais. O direito ao saneamento basico — integrado, na
definigdo da Lei n® 11.445/07, por acdes ¢ servicos envolvendo abastecimento
de agua, esgotamento sanitario, manejo de residuos sélidos e drenagem das
aguas pluviais — certamente figura entre tais posigdes.

Além de encontrar sua fonte ética no principio da dignidade da pessoa hu-
mana, estabelecido como fundamento republicano, artigo 1, inciso III, da CF/88,
e de relacionar-se com o direito a vida, a saude, adequado padrao de vida, pro-
tecdo ao meio ambiente, a moradia, a alimentacao, entre outros direitos, o sanea-
mento basico nao s6 ¢ meio com o qual se assegura o exercicio desses direitos
(ou seja, como direito a eles implicito), mas se constitui em verdadeira derivacao,
da qual emergem agoes, estrategias e pretensoes especificas a reclamar uma
identidade e autonomia, configurando, ele proprio, um direito fundamental.

Esta parece, ao que se depreende, foi a consideragdo que se teve para que
o saneamento — pelo menos no que tange ao acesso a agua potavel e ao esgota-
mento sanitario — tenha sido reconhecido como direito autdbnomo no plano do di-
reito internacional dos direitos humanos. Ao assim proceder, a ONU admitiu
que o saneamento € 0 acesso a agua potavel ndo se resumem a uma mera facili-
dade ou conforto ao ser humano, visto pela perspectiva de servigos ou infraes-
truturas, ou, ainda, apenas pela dimensao da protecao ecologica. Trata-se, ele
mesmo, de verdadeira condi¢do para o acesso e exercicio de demais direitos,
em especial a saude e cidadania, igualdade de género, seguranca, educagao ¢ mo-
radia, incumbindo aos Estados a tarefa de assegurar, progressivamente, o acesso
ao saneamento basico, como direito derivado do adequado padrao de vida.

A importancia paradigmatica desse reconhecimento autonomo pela ONU,
frisa-se, ndo pode ser desprezada, lastreada que foi em diversos aspectos da
vida humana altamente comprometidos pela falta do acesso ao saneamento, prin-

gado em 30 de junho de 2016; Apelagdo Civel n® 70068715721, Primeira Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 1°.6.2016; Agravo de Instrumento
n? 70068305721, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Sergio Luiz Grassi
Beck, Julgado em 1°.6.2016; Apelagdo Civel n® 70063823140, Terceira Camara Civel, Tribunal
de Justi¢a do RS, Relator: Matilde Chabar Maia, Julgado em 28.1.2016; Decisdes do STJ: REsp
684442/RS, Rel. Min® José Delgado, T1, DJ 5.9.2005; REsp 1366331/RS Ministro HUMBERTO
MARTINS T2 — DJe 19.12.2014; AgIntnoREsp 1673044/PB, Rel. Min® Francisco Falcdo, T2, DJe
26.02.2018; RESp 1376199/SP, Rel. Min® Herman Benjamin, T2, DJe 07.11.2016; REsp 1629505,
Rel. Min® Herman Benjamin, T2, DJe 19.12.2016. No STF encontram-se decisdes reconhecendo
a prote¢do da dimensdo da dignidade da pessoa humana relacionadas a temas outros: RE 845779
RG/SC, Rel. Min® Roberto Barroso, DJ 13.11.2014; RE 670422 RG/RS, Rel. Min® Dias Toffoli,
DJ 11.9.2014. Lamentavelmente, percebe-se que o STF tem sido refratario a admissibilidade dos re-
cursos interpostos com base em violagdo do principio da dignidade da pessoa humana e outros dispo-
sitivos constitucionais na area do saneamento, por entendimento de ofensa reflexa a Constitui¢ao
(veja-se em ARE 948633AgR/RS, Rel. Min® Rosa Weber, 1T, DJ 1°.12.2017).
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cipalmente nos paises periféricos, evidenciando-se seu contetido e propodsito
maior de concretizacao do principio da dignidade da pessoa humana e provisao de
um minimo existencial.

Tal como foi com o reconhecimento internacional, compreendendo-se o
direito ao saneamento basico como decorrente de outros direitos e principios po-
sitivados na Constituicao e de seu regime, passa-se também a perceber conteui-
dos proprios e a necessidade de agoes especificas do Estado voltadas para sua
protecdo e satisfagdo, que ndo se encontram simplesmente subentendidos nos
direitos de que sejam derivados, compondo igualmente a esfera de um minimo
existencial.

Por outras palavras, compreende-se o saneamento nao apenas como um
meio ou servigo essencial vinculado a satisfacao do direito ao meio ambiente,
moradia, cidade ou & saude. E ele, antes mesmo, um direito fundamental® au-
tonomo, dotado de conteudo em dignidade suficiente para alicercar-se como
direito materialmente fundamental, de cunho social-prestacional, que reclama
uma especificidade de conteudo, respeito, acoes e pretensoes, com impacto nos
variados ambitos da vida humana (economico, social, ambiental, individual e
coletivo).

Dada a clausula de abertura material da Constituicao, compreende-se, pois,
o direito ao saneamento, além de direito implicito, verdadeiro direito social decor-
rente ou deduzido do direito a moradia, a saude, a educagao, a seguranca, ao traba-
lho, a0 meio ambiente, do direito a cidade, todos, e assim como ele, exigéncias
e concretizagdes do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1, 111, CF).

Seu nucleo essencial, que dialoga com tais direitos, diz respeito precipua-
mente a garantia do acesso, de forma adequada a saude publica e a protecdo
do meio ambiente (art. 2, Ill, Lei n® 11.445/07), por meio do abastecimento de
agua potavel (captacao, tratamento, etc.), manejo de residuos solidos (reutiliza-
cdo, tratamento, destinacao final adequada, etc.) e das aguas pluviais (transporte,
tratamento, disposicao final adequada, limpeza, etc.), assim como as agdes, ser-
vigos ¢ instalagdes que implicam no afastamento adequado, tratamento dos
efluentes domésticos e a sua disposi¢ao final adequada.

O direito ao acesso adequado ao saneamento basico, veja-se, atua tanto a
nivel do individuo, quanto da coletividade: suas agdes promovem e concretizam
a vida (satisfacdo da sede), saude e salubridade (higiene pessoal e afastamento
das causas de contaminagao e controle de vetores, no domicilio e no ambiente
urbano), protecao do ambiente urbano e ecologico (afastamento e disposi¢ao ade-
quada dos esgotos e residuos), seguranca (na perspectiva individual — o acesso

?  No sentido de caracterizar verdadeiro direito fundamental: CHAGAS PINTO, 2007; DELPUPO, 2015;
DEMOLINER, 2008); MELO et al., 2015; CARVALHO et al., 2012); RIBEIRO, 2015; SARLET,;
FENSTERSEIFER, 2017, p. 148-153.
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a sanitarios de forma indevassavel — e coletiva — controle de inundag¢des urba-
nas ¢ de polui¢do), moradia (instalagdes sanitarias privadas e adequadas), entre
tantos outros direitos correlatos ao primado da dignidade da pessoa humana,
garantindo a satisfacao das necessidades vitais do ser humano.

Além disso, seu conteildo normativo, na esteira do seu reconhecimento pe-
lo direito internacional de direitos humanos, ¢ marcado por caracteristicas como
disponibilidade, acessibilidade, universalidade, suficiéncia, seguranca, regula-
ridade. Para a concretizacao do direito fundamental ao acesso ao sanecamento
basico exigem-se agdes prestacionais proprias: nao sé de infraestruturas e ins-
talacdes operacionais, mas sobretudo de atividades, que implicam, por parte do
Estado, na necessidade do desenvolvimento de um aparato organizacional e de
uma gestdo eficiente (nos termos propugnados pela A/RES70/169, ODS e Co-
mentario-Geral n® 15) garantidores da satisfacdo do direito em todas as suas
dimensoes.

As agdes garantidoras ao direito ao acesso ao saneamento basico, portanto,
revelam-se por si s6 importantes € necessarias, com um conteudo em promog¢ao
de dignidade da pessoa humana suficiente para conferir-lhe a autonomia en-
quanto direito fundamental social.

Ao defender sua autonomia, pretendendo-se dar relevancia e tratamento es-
pecifico ao direito ao saneamento, tal ndo significa negar a relacao estreita en-
tre ele e os demais direitos sociais ¢ ambientais, cedico a mediagdo constante a
ser dada pelos principios da interdependéncia e inter-relagao dos direitos huma-
nos e fundamentais. Sarlet ¢ Fensterseifer (2017, p. 148-149), a proposito, reco-
nhecem a fundamentalidade do direito ao saneamento basico, observando, nao
obstante, que se apresenta como espécie de ponte normativa entre 0 minimo exis-
tencial social e a protegdo ambiental, compondo a esfera do minimo existencial
socioambiental € o que denominam de um Estado de Direito Socioambiental.

Além disso, ndo se pode deixar de mencionar que também ao direito fun-
damental correspondem deveres fundamentais, vinculando nao sé os poderes
estatais, por conta da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, mas também
aos particulares, cujo regime juridico-constitucional em muito se assemelha ao
dos primeiros.

No que diz com o direito fundamental ao saneamento basico, deveres funda-
mentais correlatos podem ser observados, por exemplo, com a obrigatoriedade
de conexao a rede publica de abastecimento de agua e esgoto existente, na for-
ma do artigo 45 da Lei n® 11.445/07 — deveres expressos —, ou de promover a
adequada manuteng¢ao do sistema individual de esgotamento sanitario (limpeza
de fossas) ou a adequada disposicao do residuo sélido (separacao) — deveres
implicitos. Desses deveres, cuja finalidade busca proteger bens fundamentais
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como meio ambiente, saude e salubridade coletiva, consegue-se ver o acerto do
magistério de Sarlet, no sentido de também encontrarem direta justificagdo no
principio da solidariedade (SARLET; FENSTERSEIFER, 2017, p. 238).

Destarte, reconhecendo-se no direito ao saneamento basico um verdadeiro
direito fundamental social, a decorréncia ¢ aplicar-lhe a sistematica propria do
regime dos direitos fundamentais e sua justiciabilidade.

A fundamentalidade das normas definidoras de direitos e garantias consti-
tucionais assume papel central no sistema juridico (ALEXY, 2008, p. 523) e
vem consagrada pela sua aplicabilidade imediata, disposta no artigo 5, §1, da
Constituigdo Federal, e pelo mecanismo de prote¢do denominado de clausula
pétrea, dada a impossibilidade de supressao ou modificacdo de seus preceitos, con-
soante previsao no artigo 60, §4, da Constituicdo Federal, o que, segundo a dogmatica
dos direitos fundamentais, reforca o seu status juridico no arcabougo normativo.
Dela decorre a maxima eficacia das suas normas (CANOTILHO, 2000, p. 1162),
verdadeiro mandado de otimizacao de sua eficacia (SARLET, 2006-a, p. 382).

3.1 Eficacias normativas do direito ao saneamento basico

Os direitos fundamentais conferem ao individuo posi¢des juridicas,'® que
podem ser exigiveis do Estado (prestagdes) ou em face dele (abstengdes). Alem
disso, por sintetizarem os valores dominantes da ordem juridica, sdo dotados
de uma espécie de mais-valia, que lhes agrega outros efeitos como reforco de
juridicidade de suas normas (SARLET-a, 2006, p. 168), ao que a doutrina de-
nomina perspectiva objetiva dos direitos fundamentais."

Se € certo que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais lhes em-
presta eficacia, de outro lado, quanto ao reconhecimento de direitos subjetivos
(perspectiva subjetiva), no que tange especialmente aos direitos prestacionais,
a questdao ¢ mais controversa ¢ complexa.

19 para SARLET(2006-a, p. 179 e 305) a perspectiva subjetiva implica no reconhecimento de direi-
tos fundamentais subjetivos, ou seja, a “ possibilidade que tem o seu titular (considerando como tal a
pessoa individual ou ente coletivo a quem ¢ atribuido) de fazer valer judicialmente os poderes, as li-
berdades ou mesmo o direito a agdo ou as agdes negativa ou positivas que lhe foram outorgadas
pela norma consagradora do direito fundamental em questdo.” No entanto, em relagdo aos direitos
prestacionais sociais, ressalva posicao da doutrina que nega a esses direitos a condigdo de auténti-
cos direitos subjetivos. Ha doutrina, porém, que considera direito subjetivo como conceito distinto de
justiciabilidade. A respeito vide em (NOVAIS, 2003, p. 101-102) que, todavia, reconhece na justi-
ciabilidade o cerne da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais.

A eficacia dos direitos fundamentais esta intimamente imbricada com as fun¢Ges de cada direito e,
principalmente, com a dupla perspectiva dos direitos fundamentais. Partimos, aqui, de uma analise sus-
tentada na sistematizagdo feita por SARLET, sem prejuizo de outras classificagdes ou concepgoes
existentes a respeito da aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais.

11
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Isso porque os direitos a prestagdes, como se denota, demandam uma
atuacgdo por parte do poder publico, seja de natureza fatica ou normativa, e com-
portam, normalmente, um custo econdmico. Além disso, caracterizam-se por sua
menor densidade normativa,'? ou seja, sdo normas, via de regra, definidoras de
fins e tarefas do Estado (ou programaticas), de pouca concretude, o que, para par-
cela da doutrina, no caso de ndo consecucao pelo poder pubico, inviabilizaria
sua justiciabilidade. Em qualquer caso, o direito a vida e o principio da digni-
dade da pessoa humana, como valor maior, asseguradores das condigdes existen-
ciais minimas, devem estar assegurados, reconhecendo-se neste patamar — do
minimo existencial — um direito subjetivo definitivo a prestacdes (SARLET,
2006-a, p. 369-371; TOLEDO, 2016, p. 830-31). O proprio reconhecimento de
um direito como fundamental, pondera Rodrigo Schwarz (2016, p. 279), ja im-
plicaria no reconhecimento de um contetido minimo e, por isso, obrigagdes ao
Poder Publico como de ndo discriminagdo, nao regressividade e progressividade.

Pela teoria dos direitos fundamentais, assim, ha consenso de que ja a nivel
da Constituicdo, mesmo as normas que reclamam uma intermediacao legislativa,
como ¢ o caso dos direitos prestacionais (donde se inclui os direitos sociais), sao
dotadas de alguma eficacia, seja pela sua perspectiva objetiva, seja conferindo
posicoes juridicas subjetivas de cunho negativo-defensivo (direitos a nao interven-
¢ao) ou de cunho positivo-prestacional, no sentido de, pelo menos, o Estado garantir
que obstaculos nao se interponham a sua efetivagdo (deveres de protecao).

No que tange a perspectiva subjetiva, como direito fundamental social, o
direito ao saneamento basico apresenta-se, como de resto, em dupla faceta: co-
mo direito a ndo intervengao (negativa) e como direito a prestagdes (positiva).
Trata-se daqueles direitos, como ja apontou Alexy (2008, p. 443), a exemplo do
direito ao meio ambiente, denominados “direito fundamental completo”, pois com-
posto de posi¢des de espécies bem distintas.

Com isso em mente, para estabelecer uma maior determinagao sobre sua
aplicabilidade e justiciabilidade, propomos analisar, a seguir, o regime de efica-
cia do direito fundamental ao saneamento basico em consonancia com suas fun-
coes e perspectivas.

3.1.1 Eficacia Negativo-defensiva do direito ao saneamento basico
Da eficacia negativa dos direitos fundamentais, ou a partir da sua fun-

cao de direito de defesa, resta vedada a interferéncia do poder publico ou de ter-
ceiros na esfera do direito ja assegurada constitucionalmente. Objetiva-se a li-

12 Também os direitos de defesa podem reclamar algum nivel de normatizacio. A necessidade, segundo
o autor, da intermediacdo do legislador diz com a escolha dos meios e da “progressiva implementa-
¢do e execugao de politicas publicas na esfera socioeconémica” (2006-a, p. 307)
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mitacao do poder estatal a fim de assegurar ao individuo uma esfera de liberdade,
alcangando as mais variadas posi¢des juridicas que os direitos fundamentais
intentam proteger (MENDES, 2006, p. 4).

Os direitos de defesa sao bem desenvolvidos por Alexy (2008, p. 196 ¢
ss.), que apresenta a sua classificacdo como direitos a ndo impedimentos, a ndo
afetagdes e a ndo eliminacao de posicoes juridicas.

Exemplo de interferéncia indevida em relagdo ao direito ao saneamento
pode ser dado com a cobranga de prego abusivo na tarifa, que inviabilize o di-
reito, € a interrup¢ao do fornecimento de abastecimento de agua potavel.

Em relagdo a interrupcao, inclusive por inadimpléncia, a Lei n® 11.445/07
disciplina — na forma do artigo 40 — as hipoteses, prazos e condigdes (definidas
pela agéncia de regulacdo e pelo titular do servigo) para que se realize. Trata-
-se, neste dispositivo, de verdadeira limitagao ao direito fundamental ao sanea-
mento basico, apesar de assegurar, no paragrafo 3, a preservacdo de um minimo
existencial, em especial a populagdo de baixa renda.

Todavia, ha que se ter presente, para o acerto de qualquer avaliagdo a res-
peito desta limitacdo, que a adstri¢cdo do legislador ordinario ao imperativo de
tutela constante do direito fundamental — no sentido de concretizar a norma com a
maior eficacia possivel —, advém da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,
em especial de sua eficacia irradiante e dos deveres de prote¢do do Estado, que o
orientam especialmente para que o direito infraconstitucional ofere¢a uma prote-
cao eficiente em seu conjunto (SARLET; FENSTERSEIFER, 2012, p. 141).

E por este caminho, portanto, entre a liberdade de conformacdo do legis-
lador ordindrio e a proibicao da insuficiéncia e do excesso e a preservacao do mi-
nimo existencial, que a avaliacdo sobre a norma em questao ser constitucional-
mente adequada deve-se dar. O tema seguramente mereceria um debate maior,
porém pelo escopo deste trabalho ndo se poderd, apesar de posto, aprofunda-lo,
esperando que assim o faca a doutrina e, mais ansiosamente, a jurisprudéncia,
principalmente da nossa Corte Constitucional.

De toda sorte, em face desta eficacia negativa do direito fundamental ao
saneamento, cuja aplicagdo imediata ndo se discute na doutrina, surge a pos-
sibilidade de sua exigibilidade e, quica, controle judicial," configurando-se como
verdadeiro direito subjetivo de defesa.

13 A respeito, exemplificando o controle judicial sobre violagio ao direito ao saneamento, a partir da
sua dimensdo negativa (direito a ndo impedimento), veja-se a seguinte decisio: APELACAO CIVEL.
DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. FORNECI-
MENTO DE AGUA POTAVEL. SERVICO ESSENCIAL. AREA IRREGULAR. POSSE COMPRO-
VADA. NEGATIVA PELA CORSAN DESCABIMENTO. 1. O saneamento basico se caracteriza como
um dos mais importantes aspectos da satide mundial, razéo por que toda a populagdo tem direito a
ter acesso aos servigos de dgua e esgoto, essenciais para garantia da dignidade da pessoa humana.
2. Hipotese em que deve ser fornecido o servico de agua potavel, haja vista que se trata de bem es-
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3.1.2 Eficacia positivo-prestacional do direito ao saneamento basico

O direito ao saneamento, como direito social que €, para além de revelar
sua faceta negativa ou defensiva, de respeito pelos particulares e Estado, apre-
senta-se, ainda com mais vigor, como direito prestacional, exigindo do Estado
medidas faticas e normativas para protegé-lo e promové-lo, assegurando-se sua
realizagdo progressiva.

Como j& mencionado, as normas disciplinadoras dos direitos sociais, de
cunho prestacionais, normalmente nao possuem densidade suficiente a dar con-
cretude ao seu comando, no sentido de gerarem direitos subjetivos, necessitando
para tanto de intermedia¢do do legislador ordindrio. Além disso, discute-se comu-
mente a questao dos custos desses direitos e o principio da separagdo dos poderes.

Apesar de a aplicabilidade das normas veiculadoras dos direitos presta-
cionais sociais — inclusive no sentido de conferir posi¢des juridicas subjetivas
— ser tema de grandes debates na doutrina e jurisprudéncia, a discussdao sobre
a eficacia desses direitos sempre merece um enfrentamento dogmatico. Por isso,
seguimos com a classificagao de Alexy (2008, p. 444 ¢ ss.), que divide os direitos
a prestagcdes em trés grupos:

a) direitos a prote¢do;

b) direitos a prestagdes em sentido estrito;

c) direitos a organizagdo e procedimento. Vejamos a eficacia normativa do di-
reito ao saneamento pela otica de cada uma delas:

a) Direitos a protecao

Direitos a protecdo remetem ao correlato dever de protecao do Estado,
decorréncia da eficacia irradiante dos direitos fundamentais. Nesse passo, Sar-
mento observa que do correspondente dever ¢ que se permite extrair “direitos
subjetivos individuais a prote¢ao, oponiveis em face do Estado, que tera a obri-
gacao de, por meio de providéncias normativas, administrativas e materiais, sal-
vaguardar os individuos de danos e lesdes que podem sofrer em razao da atuagao
de terceiros” (SARMENTO, 2003, p. 295), inclusive atuando preventivamente.

Com base na doutrina e jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, Gil-
mar Mendes (2006, p. 12) aponta para uma possivel classificagao do dever de
protecao:

sencial, indispensavel a vida e a saide humana, garantido constitucionalmente. 3. Ndo existe funda-
mento legal que impega o fornecimento de agua potavel condicionado a contraprestagcdo, mesmo se
tratando de propriedade localizada em area irregular, devidamente comprovada a posse. RECURSO
PROVIDO. (Apelagao Civel n® 70068715721 Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 1°.6.2016).
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a) Dever de proibicao (Verbotspfiicht), consistente no dever de se proibir determinada conduta;

b) Dever de sequranca (Sicherheitspflicht), que impde ao Estado o dever de proteger o individuo contra-
ataques de terceiros mediante ado¢ao medidas diversas;

) Dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com objetivo de evitar riscos para
0 cidadao em geral mediante a adocao de medias de protecao ou de prevencdo especialmente em
relagao ao desenvolvimento técnico ou tecnoldgico. (MENDES, 2006, p. 12).

A repercussdo dos deveres de protecdo do Estado estende-se a toda lei-
tura dos direitos fundamentais por conta da sua perspectiva objetiva e, segundo
Jorge Reis Novais, “se traduz numa obrigagao abrangente de o Estado confor-
mar a sua ordem juridica de tal forma que nela e através dela os direitos fun-
damentais sejam garantidos e as liberdades neles sustentadas possam encontrar
efetivagdo” (2003, p. 89).

A eficicia do dever de protegdo, pela sua dimensao prospectiva (de ma-
xima efetividade das normas), vincula a todas as esferas de poder:

Tal dever incumbe ao legislador, que tem a obrigacdo de editar normas que dispensem adequada tutela
aos direitos fundamentais, a administracao, a qual incumbe agir materialmente para prevenir e reparar as
lesbes perpetradas contra tais direitos, e também ao Judicidrio, 0 qual, na prestacao jurisdicional, deve ter
sempre a aten¢do voltada para a defesa dos direitos do homem. (SARMENTO, 2003, p. 296).

Situam-se, nesse patamar de prote¢ao, medidas legislativas, judiciais e exe-
cutivas. Exemplos deste ultimo, no caso do direito ao saneamento basico, sdo a
elaboracdo de planos de saneamento, diagndsticos, estudos, campanhas de edu-
cagdo ambiental e, ndo menos importante, acdes de fiscalizagao (poder de poli-
cia), que visem ao combate de irregularidades e inadequacdes de terceiros, que
oneram os servicos € agravam os problemas — sociais € ambientais — decorrentes
da falta de saneamento.

De outro prisma, algumas repercussoes relativas a perspectiva subjetiva
(o direito a prote¢cdao) devem ser colocadas.

A primeira delas diz com a atuagdo legislativa. O jurista alemdo Dieter
Grimm (2007, p. 160) pontua que o principal destinatario do dever de protecao ¢
o Estado-legislador, incumbindo aos demais 6rgaos uma atuacao subsidiaria. Isso
porque as maiores implicacdes dos deveres de protecdo consistem na imposi-
cao de (a) limites a outros direitos fundamentais titulados por particulares e (b)
exigindo uma atuagdo positiva do Estado, enquanto garantidor. Ambas, segundo
o0 autor, por questao de competéncia, deveriam ser realizadas na esfera legal, mo-
mento adequado a dar-se maior densidade ao seu imperativo. Por conta disso, o
legislador ndo estaria livre para decidir “se” edita determinadas leis ou nao, po-
dendo, na sua omissao, decorrer um direito subjetivo a protecao.

Nesse sentido, reverberam decisdes da Corte Constitucional alema, da
Corte Europeia de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos
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Humanos enfrentando o tema e reconhecendo deveres de prote¢ao do Estado
na edicdo de lei instituidora de preceitos fundantes dos direitos fundamentais
(SARMENTO, 2003, p. 294-303).

A segunda questdo, diz com a atuacdo executiva. Uma vez esteja as-
segurado o direito fundamental e delimitado seu conteudo, tampouco o Estado-
-executor ¢ livre para escolher entre cumpri-lo ou ndo, ou, ainda, em cumpri-lo
parcialmente, mesmo a despeito da separagdo dos Poderes, em razao da inafas-
tabilidade da jurisdigdo (artigo 5, inciso XXXV, da CF). Nesta senda, a doutrina
reconhece como exigivel uma legitima atua¢ao do Estado na forma de proprio
direito subjetivo prestacional, superando o tdo debatido tema da discricionarie-
dade administrativa e da sindicabilidade dos atos administrativos.

A terceira questdo e mais complexa surge, todavia, quando a norma nao
da ao direito reconhecido a concretude necessaria para que possa ser protegido.
Jorge Reis Novais, nesse sentido, assevera que, apesar de deduzivel da Consti-
tuicdo o dever de protecdo, a sua conformacao pratica concreta, quando ndo
realizada pela norma, deve ser deixada essencialmente a margem de decisdo do
legislador, afastando, na sua inexisténcia, a possibilidade de posi¢oes juridico-
-subjetivas de prote¢do. Para o citado constitucionalista:

[...] com excecdo dos casos em que a prdpria Constituicao ou a lei prevéem a obrigatoriedade de o Estado
desenvolver uma concretamente determinada ou determindvel acdo de prevencdo, de prote¢do ou ajuda, ou
quando a ina¢do do Estado dd lugar a violagao de um patamar minimo de protecdo (UntermaBverbot) que
se possa, excepcionalmente, deduzir com suficiente determinabilidade da imposicdo a realizacdo objectiva
do direito fundamental, a escolha do quando e do como da actuagao devida é uma incumbéncia do Estado
e, primariamente, do legislador ordindrio; assim, ainda que ndo esteja em causa o carater juridicamente
vinculativo do dever, ha uma rarefaccao da respectiva densidade. (NOVAIS, 2003, p. 89-91).

Konrad Hesse, em sentido semelhante, salienta que apenas quanto a deci-
sao sobre o “se” do dever de protecao ¢ que se apresenta um direito subjetivo
ao cidadado, no sentido de poder exigir um comportamento ativo do Estado-
-legislador, em nao o fazendo, para o cumprimento do seu dever. Diferentemente,
nao estando regulado o “como” do cumprimento do direito, tal situagdao ndo pode-
ria fundamentar, exceto se limitada a zero, uma pretensao individual a medidas
de prote¢ao estatais determinadas (HESSE, 1998, p. 280).

Portanto, dificuldades tedricas e, certamente praticas, apresentam-se no
que tange ao reconhecimento de direitos subjetivos a protegao.

Entretanto, a viabilizar a sua protecao, percebe-se que a doutrina nio ignora
o papel e o refor¢o normativo, a partir da sua perspectiva objetiva, dos deveres
de protecdo aos direitos fundamentais, mesmo na hipédtese de a lei nao lhe dar
a concretude necessaria, na linha de se garantir a maxima eficacia dos direitos
fundamentais e o0 minimo existencial. A repercutir, igualmente, no exame da dis-
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cricionariedade administrativa, ainda que sob os auspicios da oportunidade e
conveniéncia. Sobre o ponto, calha trazer mais uma vez o magistério de Sarlet e
Fensterseifer (2017, p. 292-293), quando tratam sobre o direito a0 meio ambiente:

[...] Os deveres de protecao ambiental conferidos ao Estado vinculam os poderes estatais ao ponto de limi-
tar a sua liberdade de conformacdo na ado¢ao de medidas atinentes a tutela do ambiente. [...] No caso es-
pecialmente do Poder Executivo, hd uma clara limitacdo ao seu poder-dever de discricionariedade, de
modo a restringir a sua margem de liberdade na escolha nas medidas protetivas do ambiente, sempre no
intuito de garantir a maior eficacia possivel e efetividade ao direito fundamental em questdo. [...] (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2017, p. 292-293).

Sarlet (2006-a, p. 223), ainda, lembra que, na esteira da jurisprudéncia
alema, “a doutrina refere a necessidade de o Estado implementar medidas que
alcancem, na sua fung¢do protetiva, um minimo de eficacia, ndo sendo exigivel
uma exclusdo absoluta da ameaca que se objetiva prevenir”.

De todo modo, a atuagao esperada do Estado por conta do dever de prote-
¢do exige sempre um agir proporcional, do qual decorrem os principios da proi-
bi¢do da protecao deficiente e da proibigao do excesso. Ou seja, deve-se exigir
um nivel eficiente de prote¢do ao direito fundamental (SARLET, 2013). Nao po-
de o Estado deixar de agir, para proteger o direito fundamental, quando poderia
fazé-lo, ainda que parcos os recursos ou poucos os meios a disposi¢do, ou pro-
tegé-lo de forma deficiente, a ponto de nao viabilizar a sua realizagdo (ou o mi-
nimo existencial). Tampouco pode agir em excesso, inviabilizando — no seu na-
cleo essencial — outros direitos fundamentais que com ele colidam.'* A atuagao
desproporcional do Estado propicia ao sujeito ou a coletividade a legitima pre-
tensao de controle jurisdicional do ato/quase-ato ou ndo-ato que afronte o dever de
protecao, como posi¢ao juridico-subjetiva oriunda do direito fundamental.

Assim, tambeém, ocorre com a chamada proibi¢cdo do retrocesso. A propo-
sito, Canotilho (2000, p. 338-339) leciona que os direitos sociais, “uma vez obti-
do um determinado grau de realizacao, passam a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjetivo. A ‘proibicdo do retrocesso social’
nada pode fazer contra as recessoes e crises econdmicas (reversibilidade fatica),
mas o principio em andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: se-
guranga social, subsidio de desemprego, prestagoes de saude), em clara violagao
do principio da protecao da confianga e da seguranca dos cidaddaos no ambito eco-
nomico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima inerente
ao respeito pela dignidade da pessoa humana”.

A teoria dos deveres de protecao ¢ de especial interesse ao direito ao sa-
neamento basico, em vista da necessidade de implementagao de diversas agdes,
componentes de um acervo a que se denominam politicas publicas, visando a uni-

14 Aqui a doutrina aponta para o método da ponderagdo formulado, a partir da teoria dos principios e
regras e da maxima da proporcionalidade, por Robert Alexy.

328 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 89, jan. 2021 — jun. 2021



O direito humano é fundamental ao saneamento basico

versalizagao do acesso a servigos. Os deveres de protecdo sdo, nesse passo, im-
portante perspectiva para impulsionar a sua realizagdo progressiva, podendo
ser invocados, seja sob o prisma dos direitos subjetivos prestacionais, com as
observacoes ja feitas, seja sob o prisma da dimensao objetiva, com o controle
dos atos emanados pelos orgaos estatais.

Observamos, nesse andar, que no caso das politicas publicas relacionadas
ao direito ao saneamento, a Lei n® 11.445/07, que o regulamenta, disciplina o “co-
mo”, de que fala Hesse, realizar o direito, dando-lhes meios (fixando diretrizes,
principios, objetivos e estruturas) para a concretude necessaria, a garantir seu
cumprimento e protecao, revelando-se, por isso, no que o Estado se omitir ou
atuar insatisfatoriamente na sua concretizacdo, como passivel de justa perse-
guicao em juizo.

b) Direitos a prestacdes em sentido estrito

O direito ao saneamento apresenta-se, ainda na sua faceta positiva, pela
possibilidade de exigir prestagdes especificas, de natureza fatica ou normativa,
por parte do Poder Publico. Objetivando a realizagdo da igualdade material,
exige-se por parte do Estado um fazer, no sentido de que seja criada ou colocada
a disposi¢ao a prestacdo que constitui seu objeto (SARLET, 2006-a, p. 296).

Sem olvidar acerca da discussdao doutrinaria sobre a natureza programatica
das normas que disciplinam os direitos sociais e de sua eficacia, na esteira das
dificuldades j& apresentadas em relagdo aos direitos a protecdo, bem como sobre
a efetiva disponibilidade de seu objeto, talvez o maior desafio, hoje, a efetivagao
dos direitos € o que a doutrina aponta como clausula implicita de reserva do
possivel, pois que, de regra, todo direito, em especial os que demandam algum
tipo de prestagcdo, implicam em um custo econdmico, que precisa ser sobpesado.
De qualquer sorte, ha que se ponderar a necessidade de preservagao do minimo
existencial, em uma interpretagao conforme a Constitui¢ao, € do conteudo em
eficacia inerente a todas as normas de direito fundamental.

Embora ndo seja o direito ao saneamento basico diferente da problematiza-
¢do dos demais direitos sociais € por mais que se considere a necessidade de
intermediagao legislativa para que seja dotado de realizacao e eficicia, reitera-se
que a legislacdo existente (Lei n® 11.445/07 e Decreto n® 7.217/10) ja cumpriu
em boa medida com este papel.

Por certo que, mesmo no caso do saneamento, a Lei, sozinha, ainda ndo
seja suficiente; alguns instrumentos, como € o caso do Plano de Saneamento,
sao fundamentais para dar maior concretude ao direito almejado, uma vez que
devem ser consideradas particularidades locais (déficits de servigos, perspec-
tiva orcamentaria e demais caracteristicas locais) para o alcance da meta de uni-
versalizacdo dos servigos.
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Neste caso especifico, o Plano, segundo a Lei, ¢ obrigatorio aos Munici-
pios ¢ a eles vinculante, de sorte que nao pode o gestor/titular de servigo deixar
de realiza-lo,"* ainda que a pretexto de dificuldades or¢amentarias.'® Neste ce-
nario, tem-se, com a obrigatoriedade do plano, uma das primeiras prestagdes pas-
siveis de exigéncia atinentes ao direito ao saneamento — decorréncia, também,
da sua faceta objetiva do dever de protecao e, ndo menos, de organizagao € pro-
cedimentos —, que deve ser implementado como condi¢do necessaria para a ma-
terializacdo do direito ao saneamento basico. Se o gestor nao o fizer ou tampouco
der sinais de que esta se organizando para tanto, nasce o direito subjetivo de
exigi-lo judicialmente. Por falta de regulamentacdo decorrente (densidade nor-
mativa), quer-se afirmar, ndo se tem mais escusas para deixar de aplicar, hoje,
o direito ao saneamento.

Logo, havendo disciplina legal a lhe dar a concretude necessaria e deli-
neada a logica de planejamento como elemento central em relagdo a politica
de saneamento — com definicao de principios, diretrizes, condi¢des, estruturas,
instrumentos — devera ser dentro desta perspectiva, ou pelo menos o mais pré-
ximo possivel dela, que o direito ao saneamento passa a ser exigivel, enquanto
poder-dever do administrador e como posi¢ao juridico-subjetiva fundamental
de natureza prestacional.

E o Poder Judiciario, no exame das pretensdes que lhe forem submetidas,
pode e deve, como decorréncia também do dever de protecao do Estado, avan-
car nesta seara.

c¢) Direitos a organizagao e ao procedimento em relacao

ao saneamento basico

Também como desdobramento do dever de protecdo dos direitos funda-
mentais e da faceta objetiva dos direitos fundamentais emergem pretensdes a que
se implementem determinados procedimentos e organizagoes por parte do Esta-
do, reconhecendo-se-os como elementos necessarios para a realizacdo e garantia
dos direitos fundamentais, verdadeiras projecdes (SARLET; FENSTERSEIFER,
2017, p. 339) do préprio direito material.

Inserem-se nessa seara, atos administrativos, legislativos ou judiciais ten-
dentes a criar ou aprimorar estruturas (organizagoes) e estabelecer procedimentos.

15" 0 prazo previsto no artigo 26, § 22, do Decreto n® 7.217/10 diz respeito a existéncia do Plano co-
mo condi¢do de acesso aos recursos federais e ndo sobre a obrigatoriedade da sua elaboragiao ou
prazo para fazé-lo, que passa a ser instrumento obrigatorio a todos os Municipios a partir da vigén-
cia da Lei n® 11.445/07, assim como condicdo de validade dos contratos de concessdo de servigos.
Diversos programas federais estimulam a elaborag¢do dos planos de saneamento, por meio de recur-
s0s, capacitacdo ¢ assisténcia técnica aos Municipios, de sorte que lhes cabe, ndo raras vezes, apenas
a organizacao e vontade politica para sua realizagao.

16

330 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 89, jan. 2021 — jun. 2021



O direito humano é fundamental ao saneamento basico

Daniel Sarmento, no ponto, situa bem a questao:

Hoje, garantir os direitos do homem significa protegé-los nos mais diferentes contextos, publicos e priva-
dos. 0 Estado, que apesar das mdltiplas crises que enfrenta ainda é o principal garantidor dos direitos fun-
damentais, tem de criar novas instituices e remodelar as ja existentes, sem o que ndo estard a altura desta
que constitui a sua mais importante missao. Se os direitos fundamentais se irradiam para as relagdes pri-
vadas, e se cabe ao Estado protegé-los quando forem violados por terceiros, este Estado tem que estar devida-
mente aparelhado para desincumbir-se desta sua funcao. Tem de formular e implementar as politicas
publicas necessarias, pois mesmo a garantia dos direitos individuais de matriz liberal ndo tem hoje como
prescindir de comportamentos ativos do Estado para a sua salvaguarda. (SARMENTO, 2004, p. 161).

As pretensdes procedimentais e organizacionais buscam dar concretude
aos direitos fundamentais, ndo sendo restritos, conforme sustenta a doutrina, ape-
nas aos de natureza prestacional, pois também os direitos de liberdade podem
exigir que se estruturem 6rgaos ¢ procedimentos — administrativos, judiciais —
que os assegurem. Tais direitos tomam seguramente uma dimensao relevantis-
sima na efetividade das normas fundamentais, pois garantem a propria imple-
mentagao do direito fundamental que lhes da sustentagdo, seu pleno exercicio e
gozo por parte de seus titulares, tornando-se tdo importantes quanto este (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2017, p. 338).

Hesse (1998, p. 288), a proposito, acentua esta importancia:

Além disso, mostram-se organizacao e procedimento como — possivelmente até nico — meio, 0s quais,
antes que a ideia dos direitos de ter parte, possibilitam satisfazer as condices alteradas da liberdade hu-
mana no Estado moderno: a dependéncia crescente de previsao e distribuicao estatal, mas também o pe-
rigo crescente de uma colisao entre direitos de liberdade e as posicoes de direitos fundamentais, que eles
afiancam, no mundo de hoje que se torna mais estreito, que em medida progressiva constrange a uma demar-
cacao, limitacdo e coordenacdo desses ambitos. 0 mesmo vale nos casos de uma escassez de pressupostos
de liberdade. Aqui s6 se deixa assequrar por regulacdes de organizacao e procedimentos adequadas que
nao uns recebam tudo, os outros nada, e, que as oportunidades de liberdade permanecentes sejam distri-
buidas justamente (HESSE, 1998, p. 288).

Se por um lado persegue-se os direitos procedimentais ou organizacionais
para assegurar a concretizagdo do direito fundamental, por outro, decorréncia da
eficacia irradiante dos direitos fundamentais, estas mesmas estruturas e procedi-
mentos devem ter nos direitos fundamentais o seu norte, que devem servir-lhes
de parametro para formatacao e diretriz para aplicacao e interpretagdo das nor-
mas procedimentais, vinculando-se a isso o administrador, legislador e o Estado-
-juiz (SARLET, 2006-a, p. 224; HESSE, 1998, p. 288).

Apesar de a doutrina ndo ser univoca, Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 339)
reconhecem direitos subjetivos a dimensdo prestacional e organizacional dos
direitos fundamentais:
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A funcdo do direito ao procedimento € instrumentalizar e garantir uma protecao efetiva dos direitos mate-
riais, determinando posicdes juridicas subjetivas frente ao Estado e aos particulares, ademais de viabilizar,
em algumas situacdes, também a participacao publica na tomada de decisao (por parte do Estado-Legis-
lador e do Estado-Administrador) que afeta o ambito de protecdo dos direitos fundamentais (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2017, p. 339).

Verdade € que, tal como nas espécies de prestagcdes anteriores, incidem tam-
bém aqui a mesma sorte de dificuldades, além de os direitos a procedimentos
e organizacdes submeterem-se as clausulas de ndo retrocesso, vedagao a prote-
cdo insuficiente e proibi¢ao do excesso. Nesses casos, o Estado ndo pode sim-
plesmente suprimir norma procedimental ou institui¢do que atenda aos objetivos
e fins visados pelos direitos fundamentais ou lhes seja essencial, sem a previsao
de alternativas viaveis e aptas a garanti-los em seu minimo existencial.

No que tange ao saneamento basico, ja que depende invariavelmente de
Orgaos € servigos para sua concretizacao, nao ¢ dificil perceber esta conexao pro-
cedimental e organizacional do direito. Sao exemplos de organizagdo necessaria
a realizacao do direito ao saneamento: entidade de regulagdo, 6rgaos de fiscali-
zagao, fundos de universalizacdao para o saneamento, 6rgaos de controle social,
empresa prestadora dos servigos. Exemplos de direito ao procedimento: edigao
de normas atinentes a regulacdo, de planos de saneamento, de normas regula-
mentares sobre politica sanitaria.

Todos, elementos centrais da politica de saneamento que foi desenhada,
cujo direito material se funda na sua realiza¢do progressiva e na universaliza¢ao
do acesso adequado (nucleo essencial), exigindo, portanto, por parte do poder pu-
blico o desenvolvimento de acdes, planejamentos e estratégias para consecucao
deste fim. Vale dizer, o exercicio do direito esta condicionado pela existéncia
de um procedimento ou organizagdo, logo, de uma gestao eficiente, que o realize.

Sem estas agOes que envolvem organizagdo ¢ procedimento, o direito ao
saneamento basico torna-se promessa vaga e etérea, inviabilizando o exercicio
e o proprio controle da politica publica.

Alexy (2008, p. 490), nesta toada, adverte de que “o fato de que, no am-
bito dos direitos fundamentais, as normas procedimentais ndo consigam realizar
tudo, nao significa que elas devam ser subestimadas. Sempre que normas procedi-
mentais puderem aumentar a protecdo aos direitos fundamentais elas serdo exi-
gidas prima facie pelos principios de direitos fundamentais. Se nao houver
principios contrapostos, entdo, ha um direito definitivo a sua aplicacao. Assim,
no que diz respeito a conexdo entre direitos fundamentais procedimentos legais,
os aspectos procedimental e material devem ser reunidos em um modelo dual,
que garanta a primazia do aspecto material”.

O citado autor inclui, ainda, nesta modalidade de direitos prestacionais,
aqueles exigiveis em face do Estado para que, por meio de legislacao, se crie
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procedimentos que possibilitem a participagdo na formagao da vontade estatal
(ALEXY, 2008, p. 498), inserindo-se, portanto, neste topico o proprio direito a
participacao, controle social e gestdo democratica.

4 O marco legal do saneamento basico no Brasil

Saneamento basico ndo ¢ um conceito que encontre na literatura uma
uniformidade, visto que podem compo-lo, potencialmente, uma gama de agdes,
cujo objetivo seja de promover a saude e salubridade ambiental (PHILIPPI JR;
MALHEIROS, 2005; BARROS et al., 1995), tudo a depender do entendimento
corrente na sociedade e do seu contexto historico, social, econdmico e politico.
Parte da doutrina faz a distin¢ao (RIBEIRO, 2015; MENEZES, 1984, p. 17), nes-
se passo, entre os conceitos de saneamento basico e de saneamento ambiental,
por compreender que a este ultimo corresponde um conjunto mais amplo de ag¢des
para promocao da saide humana e do equilibrio ecologico, como controle de
odores, de poluicao sonora, etc.

Nao se pode olvidar, entretanto, que a visdo sobre o saneamento que in-
corpora também a preocupacao ambiental ¢ mais recente € tem suas raizes prin-
cipalmente nos paises centrais (BORJA, 2006, p. 3). Nesses paises, visto ja
terem atingido a salubridade de suas cidades com o acesso ao saneamento
garantido a populacao, a preocupagao mais atual reside no controle da poluigao
e recuperacdo dos recursos naturais, ganhando, assim, uma perspectiva menos
antropoceéntrica.

Por seu turno, nos paises periféricos a preocupacdo ainda ¢ bem anterior e
quando se fala em saneamento basico deseja-se a provisao de bens (FERRAJOLI,
2011, p. 76-77) e o acesso a servigos essenciais a populagdo, como agua potavel,
afastamento dos esgotos, dos residuos solidos, condigdes necessarias a conferir
dignidade a vida humana. A propria ONU, como se viu, d4 autonomia e trata-
mento especifico como direito humano o acesso a dgua potavel e ao esgotamento
sanitario, destacando-o da prote¢ao ambiental, reconhecendo nas a¢des de saneca-
mento a essencialidade para a vida humana.

A relacao do saneamento com outros direitos — em especial os derivados
da dignidade da pessoa humana — ¢ inegéavel e parece haver um consenso téc-
nico sobre agdes minimas a garantir qualidade de vida, ou que pelo menos sejam
interdependentes, ao que se denominou, a nivel de Brasil, de saneamento bdsico.

No cenario nacional, esse consenso técnico ganha dimensdo juridica na me-
dida em que a Constitui¢ao Federal (arts. 21, XX, 23, IX, 200, IV) e a Lei que re-
gula o saneamento — Lei n® 11.445/07 (LNSB)!” — preocupam-se expressamente

17" Atualizada recentemente pela Lei n® 14.026 de 15 de julho de 2020.
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com o termo saneamento basico e, para defini-lo, a Lei regulamentadora estreita
o foco de atencdo e elege quatro pontos de atengdo: abastecimento de agua, es-
gotamento sanitario, manejo de residuos sélidos e manejo das dguas pluviais
(artigo 3, inciso ). Além disso, a lei conceitua o saneamento basico pelo conjunto
de medidas — servigos (atividades), instalagdes operacionais e infraestruturas —
a eles inerentes.

A exposicao de motivos da Lei (2005), importa saber, noticia que a elei-
cao destes quatro eixos nado foi arbitraria, mas decorreu de um processo de dis-
cussao que contou com ampla participacao da sociedade. O projeto da Lei n°
11.445/07 foi gestado e ganhou folego, desde a extingdo do BNH e desarticula-
¢do do Planasa, a partir da I Conferéncia Nacional das Cidades, em 2003, quan-
do um grupo de trabalho interministerial se reuniu, a partir de premissas estabe-
lecidas naquela Conferéncia, e elaborou proposta de lei para regulagdo do setor.
Tal proposta foi submetida a ampla participagao popular, por meio do Conselho
das Cidades, Conselho Nacional da Saude, semindrios e consulta publica, com
o acolhimento de novas sugestdes junto a sociedade civil e a revisdao de juristas
do calibre de Margal Justen Filho, Dalmo de Abreu Dallari, Floriano de Azevedo
Marques Neto e Benedicto Porto Neto.

O saneamento basico passou a ser compreendido e definido como servigo
publico, vinculado a promocao de atividades essenciais para toda a coletividade e
nao como oferta de uma utilidade ou comodidade material, passivel de ser regido
pelos interesses do mercado (MCIDADES, 2011, p. 42). Vé-se também uma fran-
ca disposicao do legislador de distanciar o saneamento da visao hegemonica das
medidas focadas exclusivamente em infraestrutura (MCIDADES, 2015, p. 19),
compreendendo o saneamento em uma dimensdo maior de medidas e acdes, com
interfaces transdisciplinares, assim como propugnam as normas sobre agua e
saneamento constantes do direito internacional dos direitos humanos.

Pode-se perceber que, apesar de a Lei ndo afirmar expressamente o sa-
neamento como direito, as premissas que ficaram ali estabelecidas na defini¢do
das diretrizes, objetivos e principios e da politica nacional tiveram como norte
tratar o saneamento basico como direito social e servigo publico, este ultimo,
de fato, incorporado na sua redagdo. E se a nota caracteristica do servico de sa-
neamento estd na sua essencialidade, justificada mais uma vez esta a sua com-
preensdo como direito (humano e fundamental), objetivando-se a realizacao
progressiva e universal.'® Nesse ponto, parte da doutrina,” inclusive, faz uma
aproximacao do setor ao monopolio natural do Estado.

18 Veja-se a respeito Margal Justen Filho, para quem esta exatamente na satisfacdo dos direitos funda-

mentais a nota caracteristica do servigo publico (2009, p. 256).

19 Veja-se em: DEMOLINER, 2008, p. 148; CHAGAS PINTO, 2007, p. 4; CASTRO, 2013; HELLER.
Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/privatizacao-do-saneamento-ja-se-mostrou-inadequada-em-
muitos-paises-diz-relator-da-onu/>. Acesso em: 4 abr. 2018.
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Consideragoes finais

Reconhecer o saneamento basico como direito, a partir da perspectiva do
direito internacional, constitucional e infraconstitucional, possibilita grandes avan-
¢os para garantir o acesso universal no pais, promovendo a dignidade da pessoa
humana, a emancipacao da cidadania, a erradicacdo da pobreza e a redugao das
desigualdades sociais e regionais, objetivos fundamentais da Republica.

Por derivado de outros direitos essenciais a vida humana, o direito ao sa-
neamento basico passa a ter um stafus diferenciado no ordenamento juridico;
seus efeitos fazem-se sentir por meio de suas perspectivas (subjetiva e objetiva)
e fungdes (defensiva e prestacional), ndo podendo ser negados, preteridos ou vio-
lados, realizando-se progressivamente e resguardando-se sempre seu conteudo es-
sencial.

Ainda que o maior entrave e desafio para os direitos seja a sua efetivagao
(BOBBIO, 2004, p. 25), ao assumir-se o sancamento como direito — outrora
visto como comodidade ou elemento associado a infraestrutura, permeado por
uma oOtica mercantilista — corrige-se um possivel desvio de rumo que este tema
poderia ter nas agendas politicas da atualidade.

Fiquemos atentos!
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