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RESUMO O objetivo deste artigo foi analisar as decisdes judiciais proferidas em Segunda Instancia pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) no julgamento dos recursos relativos ao tema do saneamento basico,
fixando-se como termo inicial o advento da Lei n® 11.445/2007. O saneamento tem sido predominantemente
tratado a partir de abordagens mais técnicas do que politicas. Nessa perspectiva, importa pensa-lo enquanto uma
politica publica que implique decisdes, a partir de concepgdes e pardmetros normativos, definidas no &mbito
de configuracdes institucionais diversas e com caracteristicas mais ou menos democraticas. Considerando-se
tais pontos, discute-se argumentos contrarios e favoraveis acerca da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial, fato que é uma realidade no desenho da democracia contemporanea, buscando-se, assim, explicar a
relativa obscuridade dessas relacdes no processo de definicfo tanto das politicas de saude como da politica de
saneamento em termos de politica ptblicas, bem como os impactos na formulacéo da politica de saneamento
basico e as acdes do campo da satide em relaco ao saneamento. Tal fendmeno é uma realidade, agucando-se
a necessidade de investigar o papel do Poder Judiciario na prépria formulacéo e execucfo das politicas de
saneamento da cidade do Rio de Janeiro.

PALAVRAS-CHAVE Saneamento basico. Direitos humanos. Judicializacéo da satde. Politica publica.
Direito a satde.

ABSTRACT This article aims to analyse the judicial decisions handed down in the Second Instance by State Court
of Justice of Rio de Janeiro (TJRJ) in the judgment of appeals related to the theme of basic sanitation, establishing as
the initial term the advent of Law n° 11.445/2007. Sanitation has been predominantly addressed from more technical
than political approaches. From this perspective, it is important to think about sanitation as a public policy that
implies decisions, based on normative conceptions and parameters, defined in the context of diverse institutional
configurations and with or less democratic characteristics. Considering those points, contrary and favourable
arguments are discussed regarding the judicialization of politics and judicial activism, a fact that is a reality in the
design of contemporary democracy, thus seeking to explain the relative obscurity of these relations in the process
of definition of both health policies and sanitation policy in terms of public policies, as well as the impacts on the
formulation of basic sanitation policy and the actions of the health field in relation to sanitation. Such phenomenon is
areality, emphasizing the need to investigate the role of the Judiciary branch in the very formulation and execution
of sanitation policies in the city of Rio de Janeiro.

KEYWORDS Basic sanitation. Human rights. Health’s judicialization. Public policy. Right to health.
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Introducio

O saneamento bésico é um conjunto de medidas
para a conservaciio do meio ambiente e para a
prevencio de doencas, ou seja, é um conjunto
de intervenc¢des multidimensionais articuladas
a fatores sociais, econémicos, politicos e cultu-
rais*2. Com o advento da Lei n° 11.445/073, foi
cunhado o conceito de saneamento bésico como o
conjunto de servicos, infraestruturas e instalaces
de abastecimento de agua, esgotamento sanitario,
limpeza urbana e manejo de residuos sdlidos e
drenagem de 4guas pluviais urbanas.

Oreconhecimento do acesso a agua e ao esgo-
tamento sanitario como direitos humanos pela
Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas (Unga)4 e pelo Conselho de Direitos
Humanos® proporcionou novas possibilidades
politicas, conceituais e analiticas para pensar
esse cenario®. Desdobrou-se, entdo, a sinalizacdo
dos Direitos Humanos 4 Agua e ao Esgotamento
Sanitario (DHAES) como sendo direitos indepen-
dentes e ndo implicitos no direito humano a um
nivel de vida que assegure satide e bem-estar?, tal
como preceitua o art. 25 da Declaracio Universal
dos Direitos Humanos8.

Diante da realidade brasileira e do notério
deficit do servico de saneamento basico, visto
que a maior parte do esgotamento sanitario
nio recebe qualquer tipo de tratamento,
quadro que gera inevitaveis reflexos para a

qualidade de vida da populacdo, impde-se uma
analise da atuacdo do Poder Judicidrio no en-
frentamento das acdes relativas ao universo
do saneamento basico. Com efeito, conquanto
nfo exista no Brasil norma juridica expres-
sa sobre o direito fundamental a agua e ao
esgotamento sanitario, ele é decorréncia de
principios constitucionais e preAmbulo para
a garantia da dignidade humana e acesso a
um ambiente saudavel, conforme o art. 225
da Constituicdo Federal®.

O direito humano a agua confere a todos o
direito ao acesso a 4gua suficiente, segura, aceita-
vel, fisica e economicamente acessivel, e o direito
humano ao esgotamento sanitario a servicos que
assegurem privacidade e dignidade fisica e eco-
nomicamente acessiveis, higiénicos, seguros e
culturalmente aceitaveisé8. Para Marmelstein'©,
adignidade da pessoa humana é um subitem dos
principios fundamentais que se liga a outros ele-
mentos essenciais, que tém, entre outras funcdes
a embasar o direito brasileiro, os principios ele-
mentares, que, de acordo com Pinho"9),

sao regras que contém os mais importantes va-
lores que informam a elaboracdo da Constitui-
cdo Federal, sdo dotados de normatividade ou
seja, constituem-se de regras juridicas efetivas.

A figura I explicita em diagrama os direitos
fundamentais, base Constituicdo Federal3.

Figura 1. Diagrama do conceito dos direitos fundamentais. Base - Constituicao Federal3
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Considerando-se o conceito ampliado de
saude, e as minimas condicdes de vida e am-
bientais, a questdo do saneamento basico esta
intimamente relacionada com as ideias do
minimo existencial, da dignidade humana e
do acesso a cidadania sanitaria®2.

O direito a saude atualmente assumiu uma
conformacdo ampla, com previsdo constitucio-
nal, verdadeiro direito fundamental, o qual tem
como horizonte central a qualidade de vida dos
individuos, o que enseja uma atuacéo decisiva
do Poder Judiciario na entrega desse direito®.

Em que pese o entendimento no sentido de
que restaria descaracterizada a funcéo juris-
dicional no campo da formulacio de politicas
publicas, mesmo tal raciocinio nio exclui o
dever de o Poder Judiciario analisar as situa-
coes de lesodes a direitos™, o que certamente
diz respeito ao notdrio deficit de prestacio de
saneamento basico.

A consideraciio do direito a protecio a satide
como um direito constitucional e fundamental
reforca a necessidade de considerar o Poder
Judiciario como um dos protagonistas na con-
crecdo desse direito®, um direito de amplo
espectro que certamente abarca o universo
do saneamento basico.

A motivacdo desta pesquisa surge da analise
deficitaria do saneamento basico no Brasil,
ganhando especial destaque o entendimento
oriundo do Colendo Superior Tribunal de
Justica, proferido em julgamento do Recurso
Especial 1.421.843%, tendo como Relator o
Ministro Ari Pargendler, proferido em 18 de
marco de 2014, pela Primeira Turma, relativo
apossibilidade de cobranca de tarifa de esgoto
sanitario pela Companhia Estadual de Aguas e
Esgotos do Rio de Janeiro (Cedae), apesar da
auséncia de tratamento, bastando a mera coleta
e transporte dos dejetos até descarte final in
natura, fato que gera repercussoes de varias
ordens, notadamente ambientais e de satde.

Frisa-se que decisdes posteriores oriundas
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (TJRJ) tém consagrado posiciona-
mento diverso ao pacificado pelo Superior
Tribunal de Justica, entendendo-se pela

ilegalidade da cobranca no caso da nélo pres-
tacdo devida do servico, consoante se observa,
por exemplo, no julgamento da Apelacéo Civel
n°017396009.211.8.19.0001, proferido pela 112
Camara Civel em 25 de novembro de 2015.

De qualquer forma, a disparidade das deci-
sOes s6 mostra que o assunto merece o devido
estudo, pois se depara com direito intimamente
ligado a dignidade da pessoa humana relativo
a saude e, mesmo que afastada a cobranca,
resta o problema da nfo prestacéo efetiva do
servico e os danos concretos e potenciais aos
individuos e ao meio ambiente, cabendo-se
discutir de que forma o Judiciario pode atuar
nesse campo particular de politica publica,
com todas as implicacdes e discussdes que
permeiam a matéria.

Destarte, este artigo visa tracar um perfil
jurisprudencial no A&mbito dos tribunais ja
mencionados, correlacionando-se com os
impactos ou nio das decisoes judiciais pro-
duzidas narealidade, investigando-se se foram
produzidos avancos e, caso positivo, em que
extensdo. Com efeito, desenhada a producio
jurisprudencial e o cenario do saneamento
basico a partir do advento da Lein®11.445/073,
podem ser obtidos elementos que auxiliem
os julgadores no exercicio de suas funcoes,
destacando-se a importancia das decisoes ju-
diciais e seus potenciais como conformadoras
de condutas, pois, dirigidas ao corpo social,
notadamente para os gestores no processo de
formulacio das politicas publicas sanitarias,
ora objeto de interesse, promovendo-se a satde
em ultima analise.

Metodologia

Estudo descritivo, de andlise documental, que
consiste em método de recolha e analise de
dados, composto por duas fases: na primeira,
ocorre a localizacdo da fonte e a selecdo dos
documentos; na segunda, o tratamento das
informacdes recolhidas e sua analise®.
Decidiu-se por analisar as decisdes
proferidas, em grau recursal, pelo Poder

13

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 111-125, DEZ 2019



14

Pitassi SLB, Ferreira AP

Judiciario do estado do Rio de Janeiro, no
periodo de 2007 a 2018.

Direcionou-se a investigacdo a partir de
dois enfoques delimitativos:

Pela analise da Teoria de Dworkin, a qual
apresenta como seu ponto central para analise
da racionalidade da jurisdicdo o fato de que
as decisdes devem satisfazer, de forma conco-
mitante, a critérios de seguranca de direito e
aceitabilidade racional, verificando-se de que
forma pratica da interpretacio, a qual ocorre
de forma construtiva, pode operar no que se
refere a divisdo dos poderes estatais, sem que
o Poder Judiciario tome para si competéncias
legislativas, examinando-se igualmente a pro-
blematica sob o enfoque Habermas?s.

Pela utilizacdo da Teoria Principiolégica®
dos direitos fundamentais, visto que o exame
do papel do Poder Judiciario na implementa-
clo da politica de saneamento basico, inclu-
sive no que se refere ao impacto oriundo das
decisdes do TJRJ, exige o estudo da otimiza-
cdo juridica dos direitos em contraposicio a
otimizacdo fatica, investigando-se adequacio
enecessidade, verdadeira ponderacio e sope-
samento axioldgico dos elementos faticos no
caso concreto20.

Construcao do corpus da pesquisa - a
coleta de dados

A pesquisa processual foi elaborada utilizan-
do-se das demandas judiciais sobre sanea-
mento basico propostas a partir de 2007, e
em tramitacdo até 31 de dezembro de 2018,
nas quais todas as demandas contaram com
a mesma probabilidade de serem analisadas.

Definido o marco temporal, a pesquisa
envolveu, ainda, quatro etapas: i) Aplicacdo
do instrumento de coleta e sistematizacio
das informacdes em um banco de dados; ii)
Analise quantitativa das frequéncias das vari-
aveis predefinidas a partir do banco de dados
constituido; iii) Identificacdo de similitudes e
diferencas entre as caracteristicas das acoes
judiciais identificadas; e iv) Analise das possi-
veis relacGes entre as caracteristicas das acoes
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judiciais em satde identificadas e a efetividade
das politicas publicas.

O instrumento de coleta de dados foi ela-
borado de modo a contemplar as variaveis
necessarias a realizacdo da analise proposta
nadissertacdo. As variaveis de interesse foram
agrupadas da seguinte forma: a) Numero do
Processo na primeira instdncia; b) Data da
distribuicfo na primeira instdncia; ¢) Decisio
liminar/antecipacfo de tutela - deciséo que,
em razdo da urgéncia, antecipa os efeitos
de um ou mais pedidos da peticdo inicial;
d) Exigéncias feitas pelo magistrado para a
concessdo da decisdo liminar/antecipacio
de tutela; e) Réus da acdo - contra qual ente
publico foi proposta a demanda; e f) Sentenca
- decisio prolatada pelo magistrado no final
do processo em primeira instancia.

Analise dos dados

Para analisar os dados pesquisados, foram
definidas categorias e subcategorias que de-
monstram o que foi considerado para avaliar
as decisdes ministradas pelos TJRJ. A analise
foi dividida em trés etapas: i) pré-andlise: defi-
nicéo do corpus por meio da leitura flutuante;
formulacdo das categorias; ii) exploracdo do
material: agregacdo dos dados brutos em ca-
racteristicas pertinentes ao contetido expresso
nos processos; e iii) tratamento dos resultados,
inferéncia e interpretacéo.

Para o desenvolvimento dessa etapa da pesqui-
sa, foi utilizado o método da Analise de Contetido
Tematico-Categorial, que, conforme Bardin?1,
consiste em descobrir os nucleos de sentido
que compdem uma comunicacdo cuja presenca
ou frequéncia tenham algum significado para o
objetivo analitico visado. As categorias de analise
foram elaboradas ap6s a leitura flutuante dos
documentos recolhidos (acordios).

Quanto a analise tematica (categorial), o
texto foi desmembrado em unidades (catego-
rias), posteriormente reagrupadas de modo
a descobrir os ntcleos de sentido ai presen-
tes. Quando se fala de categorizacio, esta-se
utilizando do expediente por meio do qual
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elementos constitutivos de um conjunto sdo  analisar os dados pesquisados, foram definidas
primeiramente classificados por diferenciacio
€, em um momento posterior, sio reagrupados

segundo critérios previamente definidos?2. Para

categorias e subcategorias que demonstram o
que foi considerado para avaliar as decisdes
ministradas pelos TJRJ, conforme quadro 1.

Quadro 1. Categorias e subcategorias de anélise, TJIRJ 2007-2018

Categorias Subcategorias

Universalidade Principio ou objetivo; solucdes individuais; apropriacdo das solucdes ou servicos; carac-
teristicas sociais da populacdo sem acesso; metas para a universalizacao; instrumentos e

investimentos para a universalizacdo.

Intersetorialidade Politica urbana e plano diretor; habitacdo; combate a pobreza e sua erradicacao; recursos
hidricos e planos de bacias; politica e plano de prevencéo de riscos e desastres; politica

de salde; protecdo do meio ambiente; promocéo da igualdade racial; politica de género.

Qualidade dos servicos
publicos

Qualidade da dgua; tratamento do esgoto; tratamento e disposicéo final de residuos
sélidos; controle de inundacdes; cortesia no atendimento ao usuério; regularidade/conti-
nuidade; condicbes técnicas e operacionais e de manutencéo.

Politica Municipal de
Saneamento Bésico

Contetdo minimo do plano; prestacdo de servicos; regulacéo e fiscalizacdo; garantia do
atendimento essencial a satde publica e volume minimo per capita; direitos e deveres
dos usudrios; controle social; sistema de informacdes; intervencéo e retomada do fundo
municipal de saneamento; instrumento de aprovacao da politica.

Fonte: Elaborac&o prépria

Aspectos éticos baseados nas categorias de analise?!, des-

tacando-se os argumentos principais das

A presente pesquisa foi aprovada pelo Comité de
Etica em Pesquisa da Ensp /Fundacéo Oswaldo
Cruz, obedecendo a Resolucdo CNS n° 510,/2016.

Resultados e discussoes

Foram localizados 189 acorddos (2007-2018)

decisoes; e, em seguida, a andlise critica,
os impactos na implementacio da politica
sanitaria, além de ressalvas pessoais sobre
o teor da decisfio, que sio apresentados no
grdfico 1, mostrando as decisbes que nio
cumpriram os objetivos pautados na Lei n°
11.445/073, representados por 97,36% dos
acordios (n=184).
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Gréfico 1. Distribuicédo temética por categoria, TJRJ 2007-2018 (n=184)

Intersetorialidade
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Politica Municipal de
Saneamento Basico

o
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Categoria: Politica Municipal de Sa-
neamento Basico

N#o cumpre objetivos, pois ndo assegura fi-
nalidade maior do saneamento basico - pre-
ocupa-se apenas com cobranca, fracionando
um problema em ultima instincia de saade
publica, postergando a solu¢do com impactos
drasticos na saude e no meio ambiente.

Nio ha que se confundir rede de esgoto com
rede de aguas pluviais e autorizar a cobranca
da tarifa utilizando-se de rede de agua pluvial
com lancamento dos dejetos, in natura, nos
seus leitos; é forma de subsidio a poluicéo que
mata nossos rios e ameaca o nosso mar. Nao
se pode prestigiar as poluidoras - ressalva nos
acérdios privilegiando o impacto ambiental,
desempenhando o judiciario papel na imple-
mentacdo das politicas sanitarias.

Nio reconhece legitimidade individual
diante da qualidade do direito - transindi-
vidual -, cita Lei de saneamento para evitar
que o judiciario intervenha nio podendo ser
atendido um cidado. A deciséo se divorcia do
enfoque correto da saide, sendo a coletividade
beneficiada de forma reflexa, ndo cumprindo
objetivo, com impacto negativo.
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Categoria: Qualidade dos Servicos
Publicos

N#o cumpre papel atuando de forma negativa,
nio colaborando para a implementacdo da
politica de saneamento e a universalidade. E
interessante destacar decisdes judiciais que
negam responsabilidade da concessionéria
afirmando que cabe ao ente federativo aimple-
mentacdo, porém, quando o ente ocupa o polo
passivo da demanda, suscitam os julgadores
reserva do possivel, discricionariedade, limi-
tacdes orcamentarias, ignorando-se a essen-
cialidade desse primeiro e necessario estagio
de dignidade por qualquer individuo. Entende
o pesquisador que aqui nio hé que se falar
em qualquer dose de discricionariedade pelo
administrador. Servi¢o cuja auséncia retira a
condi¢do de humano de qualquer individuo.

Categoria: Universalidade

Em que pese se tratar de direito indivisivel, é
evidente que a situacdo se traduziria em uma
melhor qualidade de vida e satide por todos,
privilegiando-se aspectos processuais em de-
trimento darealidade material, entendendo o ora
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pesquisador que o principio do notério bem-estar
social pode excepcionar as amarras processuais,
revelando-se que o apego a regra instrumen-
tal, processual, pode também representar um
desafio a implementacio da politica de sanea-
mento basico, ndo desempenhando, nesse caso,
seu papel de implementacfo da politica sanitaria.

Nio se observou discricionariedade diante
da flagrante essencialidade do servico, primei-
ro estagio de dignidade. Primazia do carater
instrumental em detrimento da realidade e
saude das pessoas. N#o ha liberdade de escolha
do administrador quando se lida com direitos
do nucleo minimo da dignidade. A omissdo
tem consequéncias perversas para todos como
proliferacdo de doencas. Exemplo - Aedes
aegypti. A decisdo nio cumpre papel e elenca
obstaculos para a politica de saneamento,
inclusive do proprio entendimento judicial,
com impactos negativos para a coletividade.

Categoria: Intersetorialidade

Argumentos da decisio, confirmando o papel
do TJRJ na implementacéo das politicas pu-
blicas. Desafios também abordados: escassez
de recursos, recursos mal alocados em areas
desnecessarias em detrimento da drea de
saneamento.

Cuida-se de acéio de responsabilidade civil
combinado com obrigacéo de fazer objetivan-
do obra para instalacdo de manilhamento da
rede de esgoto sanitario, bem como de rede
de escoamento de aguas fluviais e ainda pa-
vimentacdo da rua onde moram os autores.

Nio se duvida das condicdes precarias de
diversos bairros em nosso estado, principal-
mente, os carentes que nio coadunam com
0s preceitos constitucionais sociais e os di-
reitos e garantias fundamentais. No entanto,
o que se deve aqui indagar € se, efetivamente,

a administracdo publica possui condi¢oes de
oferecer condi¢des melhores a populacio.

Embora néo se pretenda nesse voto ampliar
os limites objetivos da lide, responder a essa
indagacfio englobaria uma questiio maior e que
diz respeito a toda a populacio brasileira, e ndo
somente a populacio que reside nalocalidade
onde residem os autores.

Lamentavelmente, é notorio que muitas
vezes os direitos basicos de todos os brasileiros
(educacio, saude, alimentaco, saneamen-
to basico, moradia, seguranca, entre outros)
também nfo sio assegurados, embora sejam
todos previstos em nossa Constituicéo.

E certo que uma administragdo ptiblica ina-
dequada colabora para tal situacio, no entanto,
nfo se pode olvidar, essa é uma realidade em
nosso Pais, que, muitas vezes, isso ocorre pela
escassez de recursos econdmicos diante das
inimeras questdes sociais e necessidades da
vida. Destarte, conceder reparacio moral as
pessoas moradoras em localidades carentes,
nessas circunstancias, s6 aumentaria os gastos
publicos, inviabilizando ainda mais as politicas
publicas de relevante interesse social e até
mesmo as destinadas a melhoria no sanea-
mento basico e pavimentacdo das ruas.

Aspectos positivos

Com a analise da jurisprudéncia, buscou-se dar
destaque de decisoes reputadas importantes. O
quadro 2 apresenta as decisdes que cumpriram
os objetivos pautados na Lei n° 11.445/073,
representadas por 2,64% dos acorddos (n=5).

Em andlise mais detalhada com base nos ar-
gumentos extraidos a partir da Jurisprudéncia
encontrada, sdo elencados, inicialmente, os ar-
gumentos favoraveis e desfavoraveis a atuacdo
do Poder Judiciario no que diz respeito a po-
litica de saneamento basico ante os acordios.

nz
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Quadro 2. Decisdes judiciais proferidas pelo TJRJ que se pautaram na Lei n? 11.445/073, com impacto positivo quanto ao

julgamento dos recursos relativos ao tema de pesquisa (2007-2018)

Acérdao

Analise de jurisprudéncia

00296462007.8.19.0000

Cumpre papel e tem impacto positivo. Ressalta descumprimento a Lei n® 11.445/073

e mitigacao da intangibilidade do mérito administrativo. Risco iminente de les&o.
Entende-se que ndo se trata de situacdo de risco, mas sim de dano concreto ja ocor-
rido. Ressalta o julgado natureza inadidvel do servico.

001176840.2008.8.19.0000

Cumpre seu papel e atua positivamente na implementacéo da politica de sanea-

mento. Combate a omissdo do Municipio do Rio de Janeiro com base em questdes
unicamente patrimoniais. Carater de urgéncia da providéncia.

002351547.2009.8.19.0001

Trata diferentemente questéo da legitimidade, possibilitando a acao individual,

mesmo com repercussao na tutela coletiva, reconhecendo relacdo de consumo, ndo
vendo intromissdo nos programas de governo ou violacdo do Principio da Reserva,
reconhecendo legitimidade da concessiondria. Cumpre objetivo da politica sanitaria e
destoa de representativa jurisprudéncia em sentido contrario.

00235152009.8.19.0001

Trata diferentemente questéo da legitimidade, possibilitando a acao individual,

mesmo com repercussao na tutela coletiva, reconhecendo relacdo de consumo, ndo
vendo intromissdo nos programas de governo ou violacado do Principio da Reserva,
reconhecendo legitimidade da concessionaria. Cumpre o objetivo da politica sanita-
ria e destoa de representativa jurisprudéncia em sentido contrario.

485062008.8.19.0001

Reconhece relacdo de consumo-consumidor por equiparacédo. Rede de esgoto ja

existe estando obstruida. N&o estaria atuando o judicidrio nesse caso na implemen-
tacdo da politica publica. Ressalva o pesquisador, todavia seu entendimento que
mesmo se ndo existisse a rede poderia ser determinada a implantacé&o.

Fonte: Lei n® 11.445/073

Contrariamente a atuac¢io jurisdicional,
foram identificados os seguintes argumen-
tos apds o estudo da jurisprudéncia: néo
pode ocorrer a intervencéo judicial em uma
demanda individual por se deparar com direito
indivisivel que atinge grupo indeterminado
diante do Principio da Reserva do Possivel e
Separacdo de Poderes, além da Doutrina da
Aproximacdo (iniciativa que mais se aproxi-
me do desiderato constitucional, diante da
impossibilidade material de solucio imediata
de todos os problemas da coletividade), sem
falar no respeito ao Poder Discricionario da
administracdo publica nas politicas de massa,
definicdo de prioridades e planejamento de
acdes, com juizo de oportunidade e conve-
niéncia, impossibilidade de judicializacdo de
politica ptblica com conflito coletivo de in-
teresses de largo espectro, ja que o Judiciario
ndo pode exercer juizo de valor sobre as opcoes
do administrador, demandas que requerem

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 111-125, DEZ 2019

planejamento global, integrado e interdisci-
plinar, ndo podendo o Judiciario determinar
a realizaco, privilegiando parte da populacio
em detrimento do restante, violando o Principio
da Igualdade, eventual condenacéo de danos
morais inviabilizaria a implementacéo das po-
liticas publicas, questdes com complexidade
técnica e orcamentdria, obras em locais de ocu-
pacdo desordenada e de grande extensdo, ndo
podendo substituir o administrador, efetivacdo
de direitos sociais fundamentais dependentes
de politica publica demandam planejamento
global, sendo a intervencéo judicial incompativel
com a clausula pétrea de separacio de poderes,
impossibilidade de o Judiciario exercer contro-
le absoluto sobre politicas publicas, devendo a
intervencéo ser excepcional, quando possivel
e exigéncia razoavel de intervencio do Poder
Publico. Deciséo judicial nio pode determinar
exercicio do Poder de Policia pelo ente politico
por falta de exequibilidade.
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Favoravelmente a atuacdo jurisdicional,
foram identificados basicamente os elemen-
tos que seguem: direito social relacionado
com os direitos fundamentais da saude e
meio ambiente equilibrado, devendo ser de-
monstrada a reserva do possivel, e ndo sim-
plesmente alegada. A intervencéo néo viola
a igualdade ao revés a implementa. Nio se
pode admitir omissdo do Estado com base
em interesses meramente patrimoniais e or-
camentarios, desqualificando a dignidade e
a satde. Enfrentamento diverso da questdo
da legitimidade, possibilitando acio indivi-
dual com repercussio na tutela coletiva, nao
havendo intromisséo nos programas governa-
mentais ou violacdo do Principio da Reserva.
O Judiciario néo esta atuando propriamente
na implementacdo da politica publica, mas
apenas verificando fatos que causam danos
a parte. Mitigacdo do Principio da Separacio
de Poderes, corrigindo-se a atuacdo insti-
tucional que prioriza obras desnecessarias
em detrimento do meio ambiente, saude e
dignidade da populacéo. O processo de pon-
deracéio dos interesses em conflito enseja a
intervencdo jurisdicional diante das escolhas
em desacordo com o desenho constitucional. A
Teoria do Desenvolvimento e da Efetivacéo das
Normas Constitucionais ressalta que as regras
disciplinadoras e reconhecedoras de direitos
fundamentais ddo ensejo a prestacgio jurisdi-
cional independentemente da classificacio
de eficacia limitada ou contida, buscando-se
maxima efetividade das normas constitucio-
nais. Reconhecimento da omisséo e violacdo
negativa da Constituicdo Federal. A reserva
do possivel é limitada pela intangibilidade
do minimo existencial, o qual abarca direi-
tos sociais. A implementacido do saneamento
basico consiste em atividade preventiva da
area de satde, reduzindo-se risco de doencas.
O Legislador (Lei 11.445/20073 - art. 2°) re-
conhece a intima relacéo entre o direito ao
saneamento com o direito a satide e a0 meio
ambiente equilibrado. Universalizacdo do sa-
neamento basico se as escolhas administrati-
vas estdo em desacordo, o Judiciario devera

corrigir diante da ofensa a regra constitucional.
O Judiciario tem o poder-dever de garantir a
eficacia dos direitos fundamentais. A inter-
vencdo nio cuida da elaboracio da politica
publica de saneamento basico, mas, sim, sobre
a efetivacdio da politica ja existente e a inércia
na prestacio adequada. Superacio da tese de
ingeréncia do Poder Judiciario no campo das
politicas publicas, entendendo que se trata,
reversamente, da preservacédo do Principio da
Separacéo dos Poderes com base no modelo
norte-americano de Freios e Contrapesos,
prevalecendo a ideia de controle e vigildncia
de um Poder sobre o outro, desenho da nova
democracia constitucional.

A pobreza deve ser vista como privacdo de
capacidades basicas, devendo-se avaliar a acio
publica destinada a reduzir desigualdade ou
pobreza, sendo a relacdo renda e capacidade
acentuadamente afetada, por exemplo, pelas
condicdes epidemioldgicas, envolvendo o
desenvolvimento a expansio de liberdades
basicas, sabendo-se que muitas pessoas tém
pouco ou nenhum acesso a servicos de satde,
negando-se a milhdes liberdades basicas de
sobreviver, o que abarca saneamento basico
e agua tratada?2,

Sendo assim, é fundamental a considera-
cilo da pobreza e do exercicio deficiente de
liberdades basicas na consideracio da atuacéo
jurisdicional e da fecunda possibilidade de se
construir, por meio dela, uma realidade social
mais justa e equanime.

A extensdo da desigualdade real de opor-
tunidades com que as pessoas se defrontam
deve ser deduzida de uma variedade de ca-
racteristicas fisicas e sociais que afetam suas
vidas, fazendo dos individuos o que s023; ideia
capaz de mensurar adequadamente a impor-
tancia de uma politica efetiva de saneamento
basico e, consequentemente, da tio desejada
democracia, a qual nio se esgota em um plano
puramente formal.

Quando se trata da justiciabilidade de uma
politica publica, nasce a controvérsia, cujos
questionamentos para o jurista sio: a) saber
se os cidaddos podem exigir judicialmente a
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concretude de politicas ptiblicas e a prestacio
de servicos publicos; b) saber se o Judiciario
pode provocar a execucdo das politicas e de
que forma o fazer?4,

Contudo, no ambito das politicas publicas,
garantidoras das condi¢des minimas existen-
ciais sob condi¢des dignas a sobrevivéncia do
ser humano, a hodierna interpretacfo jurispru-
dencial dominante nas instancias superiores
cogita intervir judicialmente nos poderes para
implementa-las. Bucci?s aponta a ocorréncia de
escassa jurisprudéncia no Brasil sobre o assunto,
com decisoes reiteradas na seara ambiental, ex-
surgindo o equilibrio entre os poderes, questio
que esta distante de ser equacionada.

A Lei n° 11.4453 foi aprovada depois de
quase duas décadas marcadas pela auséncia
de regulamentacdo e ordenamento juridico, e
estabeleceu as diretrizes nacionais para o sane-
amento bésico, que passa a ser compreendido
como o conjunto das acdes de abastecimento
de agua, esgotamento sanitario, manejo dos
residuos solidos e manejo das aguas pluviais.
A Lei também definiu novas atribuicdes para
os municipios, como titulares dos servicos,
entre elas, a implantacéio da politica e a ela-
boracdo do Plano Municipal de Saneamento
Basico (PMSB). A gestdo dos servicos passa
a englobar o conjunto das atividades de pla-
nejamento, prestacdo dos servicos, regula-
cdlo e fiscalizaciio, todas elas acompanhadas
e submetidas a participacio e ao controle
social. Além disso, o saneamento passa a ser
orientado pelos principios da universalizacio,
integralidade, intersetorialidade, adoco de
tecnologias apropriadas, consideracio das
peculiaridades locais e regionais, eficiéncia e
sustentabilidade economica, transparéncia,
seguranca, qualidade e regularidade.

O PMSB consiste em um dos principais
instrumentos da politica municipal, além de
ser uma condicdo para a validade dos contratos
de prestacdo dos servicos e um requisito para
o0 acesso a recursos federais a partir de 2014.
Em funcéo disso, os municipios tém iniciado a
implementacéo da Lei por meio da elaboragio
do plano, entretanto, em muitos casos, sem
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incorporar os principios, o contetido minimo
e 0 processo participativo requeridos2é. Por
outro lado, percebe-se que parte dos planos
também nio emprega metodologias adequadas
de planejamento ou adota métodos ndo con-
dizentes com os principios da Lei n® 11.4453,

O planejamento baseado em cena-
rios, também conhecido por Prospectiva
Estratégica?’, vem-se consolidando como a
principal técnica de prospeccdo e normalmen-
te contempla as etapas: 1) formulacéo e andlise
do problema, delimitando o sistema no qual
0 objeto a ser planejado esta inserido, geral-
mente de forma participativa; 2) diagnostico
do sistema, contemplando a organizacéo e o
ambiente, os processos, as arvores de compe-
téncia e a andlise estratégica; 3) identificacio
e hierarquizacéo das variaveis que exercem
maior influéncia na evolucdo do sistema; 4)
identificacdo da dindmica da organizacéo, seu
ambiente, desenvolvimento, estratégias dos
atores e arenas; 5) reducéio de incertezas por
meio da consulta a especialistas, para identifi-
car tendéncias e detalhar cenarios mais prova-
veis; 6) destaque dos projetos mais coerentes
e opcdes estratégicas compativeis com a iden-
tidade da organizaciio e com o cenario mais
provavel; 7) avaliacdo das op¢des estratégicas;
8) escolhas estratégicas e hierarquizacio de
objetivos envolvendo uma instincia colegiada;
e9) definicfio de metas, pactuacéo de objetivos,
definicdo de um sistema de monitoramento
idealmente externo a organizacéio.

A utilizacdo do saneamento como instru-
mento de promocéo da satide pressupde a
superacio dos entraves tecnoldgicos politicos
e gerenciais que tém dificultado a extensio
os beneficios aos residentes em 4reas rurais,
municipios e localidades de pequeno porte. A
maioria dos problemas sanitarios que afetam
apopulacio esta intrinsecamente relacionada
com o meio ambiente e, consequentemente, a
gestdo publica. Cabe destacar que, do estrito
ponto de vista da satide publica, o impacto do
saneamento bdsico repercute em interven-
¢oes que podem influenciar sobre o homem?8.
Dessa forma, para uma melhor compreensio
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do problema, duas vertentes se mostram perti-
nentes: i) a primeira diz respeito aos modelos
que tém sido propostos para explicar a relacdo
entre acoes de saneamento e a saude, com
énfase em distintos angulos da cadeia causal;
ii) a segunda vertente consiste em classificar
as doencas segundo categorias ambientais cuja
transmissio estd ligada ao saneamento, ou a
falta de infraestrutura adequada.

Assim, a partir dessas classificacdes, o en-
tendimento da transmissdo das doencas rela-
cionadas com o saneamento passa a constituir
um instrumento de planejamento das acdes,
com vistas a considerar de forma mais adequa-
da seus impactos sobre a saiide do homem3©.
Com efeito, ao governo federal, é necesséario
sugerir que fortaleca os seus mecanismos de
apoio, tanto técnicos como financeiros, a ela-
boracéo de planos.

Ao governo estadual, recomenda-se que
busque estratégias e mecanismos para apoia-
rem os municipios na superacio dos desafios
apontados, mas de forma que nio comprome-
tam a autonomia e a coordenacio atribuida a
esses pela Lei n° 11.4453,

Por fim, entende-se que o governo federal
deva avaliar o conteido minimo relativo as
acdes de saneamento que deveriam atender a
legislacio vigente, para que, quando liberas-
se recursos financeiros para os municipios,
pudesse fomentar o aprimoramento dessas
acOes. Portanto, ha que se considerar a neces-
sidade de ampliar acdes de apoio, assisténcia
técnica, capacitacgio, entre outras, daquelas
consideradas como medidas estruturantes,
para que os governos estaduais e federais
possam contribuir para a melhoria do plane-
jamento e da gestdo municipal.

Consideracdes finais

A dindmica urbana vivenciada pela popula-
cfo no que concerne aos servicos de coleta
e tratamento de esgoto, aliada aos objetivos
do desenvolvimento sustentavel, tem o foco
de erradicar, dentre outros, a discrepancia

em termos de acesso ao saneamento, con-
forme exaustivamente demonstrado pela
Organizacio das Nacoes Unidas (ONU) em
seus relatorios anuais. A meta dos Objetivos
do Desenvolvimento Milénio em relacio ao
saneamento no mundo nfo foi completada
navigéncia da agenda 2015, e novamente foi
incorporada na agenda 2030 dos Objetivos
do Desenvolvimento Sustentavel. No Brasil,
a situacdo néo é diferente, mesmo tendo
avancando no que tange as politicas publi-
cas, o setor ainda nio evolui como deveria,
e a populacdo ainda carece de servicos de
esgotamento sanitario.

Em decorréncia da acelerada globaliza-
cdo, cada vez mais, surgem novos desafios
na contemporaneidade; e para acompanhar
essa progressio, o poder publico deve exibir
politicas publicas em busca de satisfazer as
novas demandas sociais para fins de promover
a efetivacdo de direitos.

O nivel mais elevado de enfrentamento
das pressdes sobre o meio ambiente urbano
situa-se na esfera de desenvolvimento urbano
vigente, segundo os modelos de incentivo
e financiamento praticados pelo governo
federal. E notéria a auséncia do poder publico
municipal, estadual e federal em matéria de
politica publica urbana nos tltimos anos, seja
na definicéo de diretrizes, seja na oferta de
linhas de financiamento, particularmente em
saneamento. Assiste-se, assim, a agudizacio do
quadro de problemas urbanos, desequilibrio e
comprometimento da estrutura urbana, com
reflexos diretos nos condicionantes ambientais
e de saude publica.

E evidente que o exemplo deve vir do Estado,
porque, nio raro, esse é o principal poluidor.
A despeito das leis ambientais e urbanisticas
existentes, o que vemos no setor de sanea-
mento basico é ambientalmente insustenta-
vel. Passaram-se décadas sem investimentos
macicos na rede coletora de esgotos, a qual,
quando existente, nio desempenha a conten-
to seu papel. Os esgotos nio sio tratados e
desaguam impunemente nos cursos d’agua,
contaminando-os. O Estado deve implementar
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as acdes visando solucionar os deficit no setor
de saneamento basico, por meio de formulacéo
de politicas ptblicas coordenadas. Entretanto,
0 Governo néo deve ser o Ginico ator na formu-
lacdo dessas politicas, ja que a sociedade, por
meio dos mais diversos setores, deve participar.

Espera-se, com analise das decisdes ju-
diciais e discussio doutrinaria do que seja
politica publica, bem como questdes relativas
ao ativismo judicial, judicializacdo da politica,
reserva do possivel e questdes orcamentarias,
no que se refere, em particular, a politica de
saneamento basico na cidade do Rio de Janeiro,
que possam ser obtidos elementos aptos a su-
perarem quadro de deficit desse servico essen-
cial, sem falar em uma melhor formulacéo e
efetividade das proprias politicas publicas,
contribuindo-se para um aperfeicoamento
da atuacdo dos agentes politicos, do Poder
Judiciario e da propria sociedade.

Admitir um mero transporte de dejetos sem
0s necessarios processos de tratamento repre-
senta desprezo as consequéncias ambientais e
de saude publica que necessariamente surgirio
a partir de uma pratica mitigada de um servico
notoriamente essencial.

Uma vez realizada a analise do acervo juris-
prudencial, no total de 189 acérdéos proferidos
pelo TJRJ a partir do advento da Lei n® 11.4453,
delimitando-se, dessa forma, o periodo de 2007
até 2018, ficou denotada uma atuacdo muitas
vezes timida do Poder Judiciério, privilegian-
do-se questdes instrumentais, processuais e
meramente econémicas em detrimento do
substancial direito material sob enfoque, ou
seja, a saude e seu espectro publico, cuja ofensa
sacrifica ndo determinado usudrio ou parcela
da coletividade, mas, sim, toda a sociedade de
forma direta ou reflexa.

Na analise jurisprudencial, encontrou-se
de forma reiterada certo entendimento de
que o individuo nio poderia isoladamente
buscar a tutela, por exemplo, de pavimen-
tacdo e implantacdo da rede de esgoto no
local onde reside, pois, trata-se de um direito
transindividual, coletivo ou difuso, faltando
legitimidade ao mesmo.
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Todavia, quando a mesma pretensio apa-
recia em uma acéio coletiva superando-se a
questio processual da legitimidade, esbarrava-
-se em argumentos contrarios a implementacio
da politica publica, agora com o discurso das
limitaces orcamentarias, discricionariedade
administrativa, reserva do possivel, escolha
pelo administrador sobre o que implementar
diante da escassez de recursos etc., culminan-
do, enfim, com a nio prestacdo do servico e
com as toneladas de dejetos acumulando-se
de forma assustadora a cada dia.

Se, em 2007, os dados ja ndo eram satisfato-
rios, em 2018, com o crescimento demografico
desordenado das cidades, em particular da
cidade do Rio de Janeiro e seu processo de
favelizacio crescente e ininterrupto, o quadro
sO se agrava, citando-se, por exemplo, as co-
nhecidas epidemias de dengue, zika e chikun-
gunya, inteiramente relacionadas com a falta
de infraestrutura bésica.

Sabe-se que a saude tem aspectos nio so bio-
logicos, mas igualmente sociais e psicoldgicos,
bastando um olhar para as dezenas de areas
de ocupacio irregular da cidade do Rio de
Janeiro para sentir o impacto das imagens que
consagram verdadeira degradacio humana,
quadro de horror com seres humanos cercados
de dejetos e odores insuportaveis.

Abstraindo-se a questio das doencas e do
aniquilamento do humano, fica aindagacéo do
direito ao minimo de beleza e organizacéo de
suas vidas em um ambiente agradavel e digno.

O Judiciario nio pode se furtar no novo
conceito de democracia contemporénea de seu
papel, legitimo e democréatico de verdadeiro
agente implementador de politicas publicas,
nada havendo de anémalo nesse fendmeno
proprio do século 21, tratando-se de correta
atuacfo jurisdicional diante da lesdo a um
direito constitucionalmente estabelecido
(artigo 5°, inciso XXXV da Constituicio
Federal), ou seja, o de assegurar satide e uma
existéncia digna.

Nao ha lugar para espacos e omissdes
institucionais em uma sociedade que ver-
dadeiramente enxergue o ser humano e
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entenda a pobreza como uma negativa de
condic¢oes de cidadania basica.

O proéprio atual contexto politico, no
qual ressurgem postulados neoliberais de
uma atuacio estatal menos forte no campo
assistencial e privatizac¢fo no campo do sa-
neamento bésico, tem que ser dimensionado
com extremo cuidado quando lida com uma
sociedade como a brasileira, pois vive-se em
um pais que ainda ndo consegue assegurar, por
exemplo, acesso universal de sua populacéo
sequer a um vaso sanitario.

A pergunta sobre o papel do Poder
Judicidrio, as possibilidades de intervencio,
o ativismo judicial, a discricionariedade ad-
ministrativa, as limita¢cdes orcamentarias, os
aspectos processuais em detrimento ao direito
material e tantas outras questdes indicadas
apos a analise da jurisprudéncia do presente
trabalho sdo pontos que passam necessa-
riamente pela percepcio da realidade que
se encontra ao redor, até porque o Direito é
um fendmeno nitidamente social; e se isolar
em uma abstracio mental, onipotente e oni-
presente, nada proporcionara em termos de
universalizacio de satde, combate a pobreza
e enfrentamento mesmo da violéncia urbana,
nio havendo davidas de que esgotos a céu
aberto sfo campos proficuos para o nascimento
e proliferacio ndo so6 de doencas bioldgicas,

mas também contribuem assustadoramente
para o proprio apodrecimento da possibilidade
do préprio humano, o qual se deteriora.

O Judiciario dispde da possibilidade de in-
tervir e contribui para um quadro mais nobre e
digno, e tal perspectiva nio surge por ser este
um ator principal, mas um ator importante,
tanto quanto os demais Poderes constituidos
e a propria sociedade, pois, nessa ordem, nio
ha lugar para protagonismos e segregacoes,
visto que todos sfio igualmente necessarios e
tém um papel relevante a desempenhar.

O mundo exige compromisso e responsa-
bilidade com a vida, sendo esta encarada em
sentido amplo e irrestrito, lutando-se para o
desaparecimento de todas as situacdes que ndo
possam traduzir plenitude, respeito e inclusio.
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