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RESUMO

A protecdo das aguas urbanas permeia questdes relativas a dignidade humana,
como o direito a saude, ao lazer e ao direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
constituindo assim um direito fundamental. Esse direito fundamental institui deveres positivos
e negativos, ou seja, além de um dever de abstencdo, também necessita de uma atuacao
positiva, especialmente a estatal, visto que a norma juridica ndo é autossuficiente. Verifica-se,
assim, o papel central das politicas publicas na concretizacdo do direito e a necessidade de
uma aproximacao entre as ciéncias administrativas e juridicas. Assim, a problematica central
do trabalho €, com base nesse arcabouco tedrico, analisar o dever juridico da administracéo
publica de ser efetiva e transparente nas politicas publicas de protecdo das aguas urbanas,
levando em consideracdo a abordagem de autores da administracdo publica. A metodologia
utilizada foi revisional bibliogréfica, na modalidade dedutiva e chegou-se a conclusdo que, no
concerne a efetividade, que é preciso cautela do direito na sua atuacdo dos tribunais, sob o
risco de aumentar o problema, a transparéncia, por outro lado, é essencial para o controle

social das politicas publicas e pode ser uma solucdo para aumentar a efetividade destas.

Palavras-Chave: DIREITOS FUNDAMENTAIS, DIREITO DE AGUAS, POLITICAS
PUBLICAS



ABSTRACT

The protection of urban water is a human right, like the constitutional rights to health,
enjoyment, and to a healthy environment. Due to this fact, it is a fundamental right.
Fundamental rights are known to create positive and negative duties. In other words, there is
an obligation not to do and also the need for positive actions to be taken, especially by the
state when the rules are not self-sufficient. It is evident, thus, that public policy has a central
role in the enforcement of the law and the need for approximation of the law and the
administrative sciences. This legal outline analyzes the juridic obligation of the public
administration to be effective and transparent in urban watercourse public policy. It focuses on
the public administration literature. The methodology used was a bibliographical review in the
deductive modality. It was concluded, for the sake of effectiveness, that it is necessary to
exercise caution when applying the law in court actions, at the risk of increasing the problem.
Additionally, transparency is essential for the social controlling of public policies and can be a
solution to increase their effectiveness.

Keywords: FUNDAMENTAL RIGHTS, WATER LAWS, PUBLIC POLICY



SUMARIO

Conteudo
1. INTRODUCAO10

2. CAPITULO | - O DIREITO A PROTECAO DAS AGUAS URBANAS COMO UM
DIREITO HUMANO E AS DIFICULDADES DE CONCRETIZAGCAO DESSE DESAFIO13

2.1 AS AGUAS URBANAS: UM DESAFIO.13

2.2 APROTECAO NORMATIVA DAS AGUAS URBANAS NAS ESFERAS
INTERNACIONAL E NACIONAL. UM DIREITO E UM DEVER FUNDAMENTAL.20

3. CAPITULO Il - A CONCRETIZAC}AO’DAS POLITICAS PUBLICAS: O DEVER DE
EFETIVIDADE E A RESERVA DO POSSIVEL.29

3.1 POLITICAS PUBLICAS E DIREITO29
3.2. O DEVER DE EFETIVIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS33

3.3 OS PERIGOS DO DIREITO E A DISCUSSAO SOBRE A RESERVA DO
POSSIVEL37

4. CAPITULO Ill — A PUBLICACAO DE~RELATC)RIOS E AEFETIVIDADE DO
DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DAS AGUAS:45

4.1 A FALTA DE TRANSPARENCIA45

4.2 ENQUADRAMENTO NORMATIVO DA TRANSPARENCIA NAS POLITICAS DE
PROTECAO DAS AGUAS URBANAS49

5. CONCLUSAQ57
5. REFERENCIAS ..o e e 60



1. INTRODUCAO

Dentre os direitos fundamentais, insere-se com relativa centralidade o direito
fundamental ao meio ambiente equilibrado e a ordem urbanistica. O crescimento das cidades
e a urbanizagdo mundial acompanharam o aumento da necessidade dos habitantes dos centros
urbanos de viver em um lugar que possibilite ndo apenas o exercicio da vida urbana, mas que
garanta o exercicio de uma vida digna, com infraestrutura minima para isso, contendo

saneamento basico, transporte, energia e espacos de convivéncia.

Dentro desse contexto, evolui a demanda em face do Estado pela melhoria da situacéo
ambiental nos centros urbanos. Fato acompanhado por diversas outras demandas dificeis de
serem completamente atendidas em cidades superpopulosas e detentoras de baixos recursos
financeiros. O resultado é um meio urbano com cursos de agua poluidos, que causam
alagamentos e propagam doencas. O poder publico ndo consegue atender a essa demanda
porque, em primeiro lugar, ndo consegue suprir as demandas também bésicas, como retirar a

populacdo da miséria e atender as demandas de saude, educacdo e seguranca.

Percebe-se, assim, que a necessidade de mudanca € essencial. As cidades brasileiras
também sofrem de outro problema que contribui para dificultar a melhoria do meio ambiente,
qual seja, a auséncia de informacdes disponiveis para a real percepc¢ao da dimensao do quadro
das politicas publicas, pois ndo ha sequer informagdes precisas quanto ao estado de poluicao

dos cursos de agua.

Uma alternativa para concretizar essa mudanca seria o estudo das politicas publicas
para buscar uma forma de utilizar os recursos disponiveis. No entanto, para isso, é necessario

que haja mecanismos que possibilitem a verificacdo do que esta acontecendo.

Levando-se em consideracdo a compreensdo juridica a partir da teoria
tridimensional do direito de Miguel Reale (2015), autor que define o conceito do direito como
a compreensao de que este € formado pela juncédo de trés fatores: o fato, o valor e a norma, ou
seja, considerando que o direito é composto ndo somente por normas (leis em sentido lato),

mas também por fatos e valores, uma vez que a fungdo do direito é regular as relagdes sociais,
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percebe-se que, para uma maior “pretensdo de correi¢ao” dessa fungao juridica é necessaria a
utilizacdo de instrumentos que ndo compde especificamente a ciéncia juridica. Este trabalho,
por esse motivo, leva em consideracdo o auxilio dos conhecimentos advindos de outras
fontes, além do direito, para uma compreensédo juridica mais apropriada dos problemas que

permeiam a realidade de implementacédo do direito.

Dessa forma, é importante observar a perspectiva dos doutrinadores da
Administracdo Puablica para posterior compreensdo da dimensdo juridica do problema e
métodos de solucdo. Ressalta-se que ndo € o objetivo do presente trabalho fornecer as criticas
usuais a0 mau funcionamento do servi¢co publico, mas demonstrar a real dimensdo do
problema para futuro confronto juridico entre as teorias da reserva do possivel e efetivacdo
dos direitos fundamentais.

As avaliacdes/acompanhamentos sdo importantes para a eficiéncia. Assim, este
trabalho pretende demonstrar a importancia de existirem esses mecanismos para que haja uma
maior eficiéncia estatal no dmbito da elaboracdo das politicas publicas, ainda mais quando
elas tratam da garantia ao direito & cidade sustentavel. Contudo, ndo se trata apenas de
demonstrar importancias, mas também a existéncia de um dever juridico imposto ao Estado
de prestar informacdes. Portanto, em resumo, a problematica central do trabalho é, com base
nesse arcabouco tedrico, verificar se existe um dever juridico da Administracdo Publica de
realizar e disponibilizar relatorios anuais sobre as politicas publicas de protecdo das aguas
urbanas, tendo como hipédteses: 1) a verificacdo para saber se o direito as aguas urbanas
limpas é um direito fundamental; 2) se o Estado tem o dever juridico de efetividade, mesmo
em contraponto a reserva do possivel, se esse dever ndo deixar de existir; e 3) O Estado tem 0
dever juridico de mostrar que sua atuacéo € efetiva, ou seja, que atingiu as metas com um

baixo custo.

A metodologia utilizada, ou seja, a abordagem que esta pesquisa adota para se
chegar as respostas as perguntas delineadas pelos objetivos, é 0 método hipotético-dedutivo,
gue consiste em uma analise de “fora” para “dentro”, partindo de determinadas hipdteses, que

sdo: a necessidade de efetividade e transparéncia das politicas publicas; o fundamento da
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concretizacdo das politicas pablicas das aguas urbanas; a promocao da eficicia e a eficiéncia
das politicas publicas em relatérios anuais. A conclusdo provavel seria a de que os relatorios
anuais devem ser utilizados na concretizacdo das politicas publicas. Os instrumentos
utilizados por esse método hipotético-dedutivo é a pesquisa documental, principalmente a
pesquisa extraida por meio da leitura de livros, leis, artigos, sitios da rede mundial de

computadores e relatorios cientificos.

Antes de se iniciar a exposi¢do do conteido mais detalhadamente nos capitulos
adiante, breves consideracgdes serdo tecidas, ilustrando como este trabalho foi desenvolvido e

permitindo uma melhor compreenséao dos capitulos.

No Capitulo | discorrer-se-4 sobre a necessidade de concretizacdo do direito a
protecdo das aguas urbanas. A rigor, ndo faria sentido falar sobre a necessidade de se
implementar um direito fundamental, porque isso é ébvio. Entretanto, muitas vezes o Poder
Publico se utiliza de argumentos para ndo implementar o direito, baseando-se em teorias
relacionadas a impossibilidade econdmica de o fazer, a chamada “teoria da reserva do
possivel”. Este é o motivo pelo qual este titulo se justifica, ao explicitar a importancia do

direito fundamental em conflito com a reserva do possivel.

No Capitulo Il abordar-se-& o dever de efetividade do Poder Publico na
concretizacao dos direitos humanos, especialmente enfocando a questao das politicas publicas
e 0s entraves que o ambito juridico pode causar a efetiva concretizacdo dos direitos

normatizados, especialmente no que concerne a teoria da reserva do possivel.

Por fim, no Capitulo 11l analisar-se-4 o papel da transparéncia na efetivacdo das
politicas pablicas ambientais urbanas, o seu ndo cumprimento, e o dever autbnomo de

transparéncia, especialmente no que concerne ao dever de demonstrar essa transparéncia.
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2. CAPITULO | - O DIREITO A PROTECAO DAS AGUAS URBANAS COMO UM
DIREITO HUMANO E AS DIFICULDADES DE CONCRETIZACAO DESSE
DESAFIO

2.1 AS AGUAS URBANAS: UM DESAFIO.
A urbanizacdo é uma realidade social (LEFEBREV, 2011, p. 11) que traz consigo

um paradoxo, pois €, a0 mesmo tempo, uma promessa e uma ameaca.

A concentracdo de pessoas em cidades promove inumeros beneficios, tais como
oportunidades econémicas, melhor acesso a servicos publicos e tecnologia, facilidade de
locomocdo e maior contato social. As vantagens sdo inegaveis, e € por isso que mais da

metade da populacdo mundial reside em cidades.

Por outro lado, essa urbanizacdo também cria inimeros desafios, visto que a
concentracdo humana em um espaco territorial reduzido aumenta os niveis de poluicdo,
aumenta o transito nas ruas (o que dificulta a locomog¢do), aumenta o estresse nas pessoas, e,
por ser um espaco reduzido para um conglomerado de pessoas, facilita a disseminacdo de
doencas, criando, dessa forma, desafios para a satde publica. S&o o que Glaser e Joshi-Grani
(2013, p. 2) denominam de demonios da densidade demogréfica.

A resolucdo desses problemas ndo € facil e envolve todo o contexto econémico,
tecnoldgico, social e cultural do lugar, consistindo em um permanente desafio aos gestores

publicos. Percebe-se, assim, a complexidade do urbano e das questdes que o envolvem.

Antes de tudo, entretanto, é necessario indagar: 0 que seria 0 urbano? O meio
urbano é o resultado da juncdo de trés fatores: o primeiro é a estrutura fisica que compde a
cidade, seja a estrutura construida ou a natural; o segundo é o setor publico, que define as
fronteiras da cidade e é responsavel por regular as interacGes entre as pessoas, fornecendo
estrutura adequada; e o terceiro fator sdo as pessoas, 0 coracdo da cidade, cujas interagoes
geram a cultura, ou seja, as inovagdes em arte, tecnologia, politica e religido (GLAESER;
JOSHI-GHANI, 2013).

Dessa forma, o meio urbano é o espaco, natural e artificial, habitado por um

conjunto populacional, dotado de certa estrutura para uma convivéncia entre pessoas, que
13



integra e fomenta o meio ambiente cultural. Assim, o urbano, sob a otica classificatoria de
direito ambiental de José Afonso da Silva (2004) é, ao mesmo tempo, 0 meio ambiente
artificial, cultural e natural, pois ndo € composto somente de concreto e individuos, mas o
urbes, que também é o meio ambiente tido como natural, como arvores, rios, lagos e
biodiversidade que fazem parte das cidades, e € tdo essencial quanto os outros para a

manutenc¢éo da urbanizagéo.

Tal compreenséo deriva do fato de que, sem recursos naturais em seu estado
primitivo, seria impossivel a sobrevivéncia humana em qualquer espaco, especialmente no

espaco urbano.

Um dos recursos de grande relevancia para a sobrevivéncia do urbano séo as aguas
urbanas. Este verdadeiro bem da vida® exerce funcées importantissimas para a manutencéo de
um espaco urbano: em primeiro lugar, ao possibilitar o abastecimento de agua potavel,
indispensavel para as pessoas beberem, prepararem alimentos e se higienizarem, sendo de
suma relevancia para a manutencdo da salde; em segundo, por desempenhar um papel
importante para a economia das regides, uma vez que as aguas urbanas sdo necessarias para a
manutencdo das industrias, para o fornecimento de energia elétrica e para o transporte; e em
terceiro lugar, importa salientar, por fim, o aspecto cultural das aguas no meio urbano, pois a
agua, além de ter funcdo recreacional, representando meio para o lazer dos habitantes,
também é um bem quase sagrado de certas sociedades, que mantém uma relacdo quase
religiosa com a agua, a exemplo dos indigenas na regido amazénica, da cultura indiana
(SHIVA, 2006) e da antiga civilizacdo grega e egipcia (RODRIGUES DA SILVA, 1998, p.
23).

1 Aqui se utiliza o termo bem da vida ndo como o bem da vida do codigo de processo civil, mas sim a
compreensdo da agua como um “bem” ambiental essencial para a manutencéo da vida.
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Percebe-se, assim, que a agua € parte integrante e essencial de um meio
urbano, sendo de suma importancia para assegurar a manutencdo de um agrupamento de

pessoas.

N&o é coincidéncia que muitas civilizacbes surgiram e surgem em volta de
rios, seja o Nilo, o Tamisa, 0 Amazonas ou o Tieté. As dguas tém por fungdo, juntamente com
as estradas, proporcionar facilidade de circulagéo, favorecendo contatos, sendo um dos fatores
relacionados a criacdo de cidades (GANDARA, 2013, p. 1).

O reconhecimento da importancia da agua para a existéncia da civilizagédo
existe desde os tempos antigos, conforme se percebe inclusive no Codigo de Hamurabi,
aproximadamente em 1750 a.C, que realiza uma relacéo de certa causalidade entre o fator da
agua e a reunido de pessoas em seu epilogo:

(...) canal Hammurabi-nukhush-nish (Hamurabi-a-abundancia-do-povo) que
traz 4gua copiosa para as terras de Sumer e Acad. Suas margens de ambos os lados eu
as transformei em campos de cultura; amontoei montes de gréos, provi todas as
terras de 4gua que ndo falha (...). O povo disperso se reuniu; dei-lhe pastagens em
abundancia e o estabeleci em pacificas moradias (Cédigo de Hamurabi - grifos
N0SS0S)

Além do Cddigo de Hamurabi, a questdo da importancia da agua também estava
presente nos pensamentos de varios povos antigos que tinham uma relacdo de quase
sacralidade com a agua, entre eles os gregos e egipcios (RODRIGUES DA SILVA, 1998, p.
22). O inicio do pensamento filosofico ocidental também ja continha preocupacdo com a
agua, dentre eles Platdo (1999), que ha dois mil anos ja manifestava, em seu texto, uma inicial
preocupacdo pelo estado de qualidade da agua, sugerindo, inclusive, penalidades a aqueles
gue a causassem danos, in verbis:

A agua, mais do que qualquer outra coisa num jardim, é o elemento mais
nutriente, mas é facil de ser contaminada, pois enquanto o solo, o sol e o vento, que
associados a 4gua nutrem as plantas em crescimento, ndo sdo facilmente deterioraveis
e inutilizaveis por meio de envenenamento, desvio ou furto, a 4gua , por sua vez, esta
exposta a todos esses inconvenientes, de sorte que ela necessita a protecdo da lei.
(PLATAO, 1999, p. 283).
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Percebe-se, assim, que a preocupacdo com a mudanca da qualidade da agua

ndo é exclusividade do pensamento moderno.

No entanto, apesar de haver uma antiga compreensao da importancia das aguas
para os seres humanos, também é muito antiga a historia de poluicdo dos rios. Tdo antiga que
se pode afirmar, inclusive, que a poluicdo das &guas urbanas é um dos mais antigos flagelos
da urbanizacdo (GLAESER e JOSHI-GHANI, 2013, p. 2).

Parafraseando Leonor Assad (2013, p. 1) no texto “as cidades crescem
abracadas aos rios e lhes viram as costas quando vao crescendo”, percebe-se que tal afirmacgéo
foi voltada principalmente, mas ndo somente, para as cidades brasileiras, entre elas as de
Brasilia, Teresina e Sdo Paulo, que cresceram envoltas de rios e depois os utilizaram para

esgotamento sanitario, causando imensa degradacdo ambiental.

Estima-se que as aguas de mais da metade das cidades do mundo estdo
poluidas. Segundo o 2017 World Water Development Report, publicado pela Organizacéo
Mundial de Saude (OMS) e Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a
Cultura (UNESCO), cerca de 80% do esgoto gerado nas cidades do mundo é descartado sem
nenhum tratamento (WORLD HEALTH ORGANIZATION et al, 2017).

No Brasil, a situacdo é similar. Segundo estimativas do relatério da Agéncia
Nacional das Aguas (2013), conforme dados fornecidos pelo IBGE em 2008, de todo o0 esgoto
doméstico urbano gerado no Brasil, apenas 29,94% é tratado (AGENCIA NACIONAL DE
AGUAS, 2013).

No entanto, ressalta-se que tal afirmacdo é apenas uma estimativa, pois o
governo brasileiro padece de um gigantesco problema de auséncia de informacgdes quanto a
qualidade das aguas, o que impossibilita o fornecimento de dados precisos sobre a situacao
hidrica no Brasil (AGENCIA NACIONAL DE AGUAS, 2016), a exemplo do proprio
informe sobre o quadro da situacdo hidrica no Brasil de 2016, que ndo forneceu dados
precisos sobre o estado da situacdo das aguas no Brasil, justificando que dos 27 estados da
Federacdo, apenas 17 tém pontos de monitoramento do padrao de qualidade de aguas e, deles,

cada um adota seus proprios indices de monitoramento, in verbis: “E importante frisar que
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nem todas as redes estaduais monitoram todos os parametros necessarios para o calculo do

IQA. Nestes casos, o vazio de informagdes ndo permite uma avaliagdo da qualidade”

(AGENCIA NACIONAL DE AGUAS, 2016).

Essa situacdo de falta de informacdes importantes afeta tanto o Poder Publico
quanto os particulares, que ficam sem acesso a dados precisos sobre a qualidade da agua que
consomem. Apesar disso, pode-se afirmar que as &guas urbanas brasileiras estdo em uma

situacdo critica, pois seu estado de degradacdo é evidente.

Para corroborar tal afirmacéo, o relatorio da Agéncia Nacional de Aguas sobre
a conjuntura dos recursos hidricos de 2013, com os poucos dados fornecidos das esparsas
redes de monitoramento, chegou a conclusdo que dentre o total das &guas urbanas, cerca de
44% estdo em um nivel de péssimo para ruim, no qual é impropria para consumo mesmo
utilizando-se o sistema de purificacdo tradicional (AGENCIA NACIONAL DE AGUAS,
2013).

Por conta do despejo dos esgotos nos rios pelos centros urbanos, inimeros rios
encontram-se poluidos. Tal exemplo vai desde rios localizados nos centros urbanos do
Sudeste, sendo o estado de S&o Paulo um exemplo, enumerando-se, entre outros, 0S rios
Tieté, Sorocaba e Jundiai (AGENCIA NACIONAL DE AGUAS, 2013), como também nos
centros urbanos de estados demograficamente menos densos localizados ao norte do pais,
como Manaus, uma cidade que € rodeada pelo Rio Amazonas e entrecortada por inimeros
igarapés®, que percorrem a cidade e estdo poluidos pelo despejo de esgoto doméstico ndo

tratado.

Esse quadro de poluicdo das aguas urbanas causa um enorme impacto na saude

humana.

Sabe-se desde meados de 1850, cientificamente, por conta dos trabalhos de John

Snow?®, que a &gua é fonte transmissora de doencas. Efetivamente, no mundo cientifico ¢é de

2 Igarapés sdo pequenos cursos de gua superficiais, segundo linguajar local da regido Amazonica.

3 John Snow foi um importante médico e pesquisador britanico que descobriu a relacdo entre o colera que
afetava a populacdo londrina & época e a presenca de bactérias das fezes nas aguas (VINTEN-JOHANSEN,
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conhecimento geral que a 4gua é fonte veiculadora de inimeras doengas, entre elas: a hepatite
A, o colera, a diarreia infecciosa, a leptospirose, a esquistossomose, a transmissdo de bactérias
como Escherichia coli, Salmonella, Shigella, Campylobacter pylori, Chlamydia trachomatis,
Yersinia enterocolitica, Vibrio vulnificus, e a propagacéo de virus e parasitas (DIVISAO DE
DOENCAS DE TRANSMISSAO HIDRICA E ALIMENTAR ET AL, 2009, P)

Esses dados sdo motivo de muita preocupacdo para 0s cientistas, tanto
nacionais como estrangeiros, que relatam as consequéncias danosas da agua mal tratada a

salde humana, sendo de conhecimento comum essa inter-relacdo, como exposto a seguir:

Quando impropriamente manuseados e depositados, os despejos industriais
atingem a salde humana e a ambiental. Exposi¢cdo humana (ocupacional ou ndo
ocupacional) a despejos industriais tem conduzido a efeitos na saude que
compreendem desde dores de cabega, nduseas, irritacdes na pele e pulmdes, a sérias
redugdes das fungdes neuroldgicas e hepaticas. Evidéncias dos efeitos genotdxicos
a saude, como cancer, defeitos congénitos e anomalias reprodutivas, também tém
sido mencionadas. Aumento de incidéncia de carcinomas gastrointestinais, de
bexiga, anomalias reprodutivas e malformacdes congénitas tem sido encontrado em
populagBes que vivem préximas a perigosos depdsitos de despejo.6 (MORAES;
JORDAO, 2001, P. 373).

Por ser reconhecidamente danoso a salude humana, poder-se-ia pensar que 0S
cuidados com a agua potavel sdo uma das maiores preocupacfes humanas e que doencas

decorrentes disso seriam uma excecdo. Este seria 0 mundo ideal.

2003). Ele publicou tal hipdtese em artigos em 1854 (Snow, 1857) e em o seu livro chamado On the mode of
communication of cholera, em que realizou a relacdo de causa e efeito entre a ma qualidade da agua e a epidemia
de colera nas cidades inglesas (SNOW, 1855).
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No entanto, segundo relatério da Organizacdo Mundial de Sadde (2017), uma média
de 2 bilhGes de pessoas no mundo ingerem agua contaminada com fezes. Tal situacdo acarreta
terriveis consequéncias para as pessoas. Segundo o relatorio Safe Drinking Water, Better
Health, realizado em 2008, pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), cerca de 1.4 milhdes
de pessoas morrem por diarreia* Chega-se ao ponto de se poder afirmar, inclusive, que a 4gua

poluida mata mais que guerras no mundo™.

Tal entendimento é acompanhado e constantemente alertado por outros
pesquisadores, que também citam a relacdo entre a poluicdo das aguas e seus danos, conforme

exposto a seguir:

Atualmente, a cada 14 segundos, morre uma crianca vitima de doencas
hidricas. Estima-se que 80% de todas as moléstias e mais de um terco dos obitos
dos paises em desenvolvimento sejam causados pelo consumo de agua contaminada,
e, em média, até um décimo do tempo produtivo de cada pessoa se perde devido a
doengas relacionadas & agua. Os esgotos e excrementos humanos sdo causas
importantes dessa deterioragdo da qualidade da agua em paises em desenvolvimento.
(MORAES; JORDAO, 2001, p. 272)

As doencas hidricas sdo fonte de extrema preocupacdo e gastos pelo servico
publico. Estima-se que mais de 50% dos leitos hospitalares do mundo sdo ocupados por
pessoas afetadas pela contaminacdo das aguas (UNITED NATIONS ENVIRONMENT
PROGRAMME (UNEP); UN-HABITAT, 2010). Trata-se de uma situacdo preocupante.

Esta situacdo é devida principalmente a auséncia de saneamento basico,
instalacdo da qual 2.5 bilhGes de pessoas sdo privadas (WHO, 2017), e de medidas adequadas
de controle do esgoto, considerando que apenas 26% do saneamento basico urbano pode

efetivamente prevenir a correta disposi¢do do esgoto (WWAP, 2017).

Nesse quesito, a populacdo mais carente € a principal atingida (IBGE, 2002),

pois habita lugares de maior vulnerabilidade social e detém menos recursos para assegurar a

4 No relatério, 0 nome da doenga é chamada de diarrhoea, um género em que se inclui a colera, febre
tifoide e disenteria e outras doencas também relacionadas ao contato oral com bactérias de fezes.
5 Frase extraida de uma declaragéo contida no estudo realizado pelo PNUMA (2015), chamado Sick

Drink, quando que se constatou o elevado indice de morte por contaminacao de aguas.
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obtencdo da infraestrutura necessaria @ manutencdo da qualidade de vida, onde muitas pessoas

ndo tém acesso sequer & 4gua encanada, ainda mais a agua potavel.

Portanto, percebe-se que estamos diante de um quadro em que a &gua €
reconhecida como essencial, sabe-se também que a poluicdo desta € prejudicial ao meio

ambiente e & saude humana. Assim, o dever-ser é a melhoria dessa qualidade ambiental.

2.2 A PROTECAO NORMATIVA DAS AGUAS URBANAS NAS ESFERAS
INTERNACIONAL E NACIONAL. UM DIREITO E UM DEVER FUNDAMENTAL.

A norma juridica é a responsavel pela transformacdo do dever-ser subjetivo em
dever-ser objetivo (KELSEN, 1998, p. 6), sendo a normatizacdo de um postulado um dos
instrumentos formais coercitivos, com capacidade de impor uma obrigacdo a um ndmero

indeterminado de pessoas.

N&o por acaso, a compreensdo dos problemas faticos que a poluicdo das aguas
acarreta nos seres vivos, somada ao surgimento de uma concepcdo valorativa de necessidade e
dificuldade de mudanca, foram fatores contemporaneos ao impulso legislativo para melhoria

das condi¢cOes ambientais.

O impulso para a preocupacao normativa das aguas urbanas aconteceu junto com o
crescimento do movimento ambientalista na década de 1960, principalmente devido as
preocupacdes cientificas® com os efeitos da poluicdo nos seres humanos. A propagacio dessas
preocupacOes foram o estopim para o surgimento do que José Afonso da Silva (2005, p. 173)

denomina de “condigdes objetivas e subjetivas para a criacdo de normas”.

Em 06 de maio de 1968 foi proclamada pelo Conselho da Europa, em

Estrasburgo, Republica Francesa, a Carta Europeia da Agua, da qual o Brasil é signatario.

6 Dentre as publicac@es cientificas que afetaram tal movimento esta o livro Primavera Silenciosa de
Rachel Carson, que foi considerado pelo Secretario do Interior dos Estados Unidos Stuart Udal como o marco
que deflagrou o movimento ambientalista. Além do seu livro, a autora também marcou os estudiosos sobre a
protecdo em um discurso ao comité cientifico do presidente Kennedy, in verbis: “the right of the citizen to be
secure in his own home against the intrusion of poisons applied by other persons. | speak not as a lawyer but as
a biologist and as a human being, but I strongly feel that this is or ought to be one of the basic human rights”
(BOYD, 2012)
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Este diploma estabeleceu 12 principios sobre a importancia da preservacdo da agua para a
vida, tanto humana quanto de outros seres vivos (Carta Europeia da Agua, 1968) (1.

A Carta Europeia da Agua €, efetivamente, um dos principais marcos legais
sobre a protecdo das aguas em esfera mundial, pois formalizou entre os paises signatarios uma

direcdo a seguir, uma meta e um compromisso em gestédo governamental.

A importancia da protecdo desse bem ganhou forga concomitantemente a
campanha mundial para a protecdo do meio ambiente que, segundo Fabio Konder Comparato
(2015), foi sedimentada em 1972, pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, em Estocolmo, que buscou fixar e propagar o conceito de qualidade de
vida, buscando demonstrar a necessidade de efetivacdo mundial do principio da solidariedade,

tanto as geragdes atuais como as futuras.

O reconhecimento da importancia das aguas foi posteriormente reforcado pelos
representantes estatais em varios outros eventos internacionais sobre a matéria ambiental, a
exemplo: da Declaragdo de Dublin sobre Agua e Desenvolvimento Sustentavel de 1992, da
Declaracdo de Mar Del Plata em 2005 e da Carta Mundial do Direito a Cidade de 2004.

A Carta Mundial do Direito a Cidade, firmada em Quito, Barcelona e Porto
Alegre, no aféd de ser um instrumento de consagracdo internacional dos conceitos de Direito a
Cidade, inclusive, firmou o dever de o espaco urbano garantir a todos o acesso permanente a
agua potavel e ao saneamento basico:

As cidades devem garantir a todos(as) os(as) cidaddos(ds) o acesso
permanente aos servi¢cos publicos de agua potéavel, saneamento, coleta de lixo, fontes
de energia e telecomunicac@es, assim como aos equipamentos de salde, educagédo e
recreacdo, em co-responsabilidade com outros organismos publicos ou privados de
acordo com 0 marco juridico do direito internacional e de cada pais (art. XII da Carta
Mundial de Direito a Cidade).

Essa Carta tem a peculiaridade de reconhecer, no seu artigo 2°, o direito a
cidade, compreendida em seu sentido amplo, como interdependente de todos 0s outros
direitos humanos reconhecidos no ambiente internacional, demonstrando a inter-relacdo do

meio ambiente urbano e com os direitos basicos e fundamentais do homem.
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Direitos Humanos’ séo reconhecidos pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 como os direitos basicos de toda pessoa humana, ndo apenas oponiveis ao Estado,
mas também firmam o dever de fraternidade entre os seres humanos. S&o aqueles direitos
essenciais para a garantia da dignidade humana, que buscam assegurar uma vida digna a todos

0s seres humanos, somente pelo fato de serem pessoas.

A protecdo das dguas urbanas permeia questdes relativas a protecdo ambiental,
ao saneamento basico, a salde, a cultura e ao lazer, tudo envolto de aspectos que asseguram a
dignidade humana. Por conta disso, a protecdo das aguas urbanas esta contida no nucleo dos
direitos humanos. Esse status legal, apesar de ndo estar previsto originalmente na Declaragédo
Universal dos Direitos do Homem de 1948, foi reconhecido na Conferéncia de Estocolmo em
1972 (BOYD, 2012).

No Brasil também existe um amplo arcabouco juridico que sustenta a protecao
das aguas urbanas, seja pela adesdo aos pactos internacionais, como também pela existéncia
de normas de nivel constitucional regulamentadas por uma riqueza de normas

infraconstitucionais que sustentam juridicamente a necessidade de protecdo desse recurso.

Neste topico serdo abordadas as normas constitucionais que, apesar de nao
expressamente disporem sobre as dguas urbanas, abarcam em seu texto o modal normativo

que dispde sobre a sua protecéo.

A primeira norma € o art. 225 da Constituicdo Federal, que enfoca o dever de
todos, tanto do Poder Publico como da iniciativa privada, de proteger o0 meio ambiente, sob
todas as formas, para assegurar a qualidade de vida do povo. Trata-se do artigo constitucional
que dispde sobre a protecdo do meio ambiente, demonstrando a importancia fundamental do
tema para o constituinte e fixando a premissa ideoldgica de meio ambiente como essencial a
qualidade de vida, em epigrafe:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,

bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao

7 José Afonso da Silva (2005, p. 176), considerando direitos humanos sindnimo de direitos
fundamentais, exp8e que existe uma critica a essa denominagao, pois, na visdo antropocéntrica do direito, apesar
dos novos movimentos em sentido de ampliacdo dos destinatarios dos direitos, em tese, ndo existem direitos que
ndo sejam do homem.
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Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracBes (Constituicdo Federal).

A protecdo das aguas urbanas é compreendida como parte do meio ambiente,
sendo, inclusive, essencial a qualidade de vida e saude da populacdo. Por isso, pode-se dizer
que o art. 225 é um artigo constitucional que abarca a protecdo das aguas urbanas e confere
protecdo a esse bem, tanto de natureza subjetiva, pois a pessoa pode ser individualmente
afetada, como também de natureza coletiva, considerando que o bem ambiental, de forma

genérica, tem como caracteristica sua ndo distributividade (ALEXY, 2010, p. 181).

Também se pode afirmar, considerando as estatisticas citadas no inicio do
texto, que o direito a protecdo das aguas também estd ligado as questdes de saude publica,
fato que o insere no arcabouco protetivo do art. 192 da Constituicdo Federal, que impde ao
Estado o dever de adotar politicas publicas com finalidade de reduzir ou evitar risco de

doencas, que é o fornecimento de salde preventiva.

Em terceiro lugar, a protecdo das aguas urbanas também esta relacionada ao
direito a cidade sustentavel, disposta no art. 182 da Constituicdo Federal, versando sobre as
funcBes sociais da cidade e determinando ao municipio o dever de garantir o bem-estar de
seus habitantes, partindo da premissa l6gica de que a cidade que tem como adjetivo a

sustentabilidade imprescinde da qualidade de seus bens ambientais, dentre eles, a agua.

Por fim, mas ndo menos importante, conforme expressamente disposto no art.
225 da Constituicdo Federal, a ligacdo entre 0 meio ambiente e a sadia qualidade de vida da
populacdo demonstra que o direito a protecdo das aguas urbanas se insere no ambito de
abrangéncia referente a dignidade humana, um termo indeterminado (GRAU, 2008, p. 198),
mas cujo conceito é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme
positivacdo do art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1998), representando um dos
elementos que compdem e validam o Estado Democratico de Direito e sendo um “valor

supremo que atrai todo o contetido dos direitos fundamentais” (SILVA, 1998, p. 89).
Resta, entdo, demonstrado o grau de importancia que a Constituicdo Federal
atribui a agua, considerando o ambito de protecdo (ALEXY, 2008, p. 302), dos artigos
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constitucionais que dispdem sobre o direito ao meio ambiente, a saude, a cidade sustentavel e
a dignidade humana. Isto posto, parte-se para a definicdo da natureza juridica desse direito

assegurado pelos enunciados normativos supracitados.

Em razdo de ser um direito humano e sua protecdo estar positivada na Constituicao
Federal, a protecdo das aguas, e toda a Gtica dos direitos protegidos pelo direito ambiental
brasileiro (FIORILLO; FERREIRA, 2012, p. 871)(], esta inserida no ambito de prote¢do dos
direitos fundamentais®. Ressalta-se que existem diferentes perspectivas na inter-relacéo entre
direitos humanos e direitos fundamentais, especialmente a adotada por Vieira da Rocha
(2015, p. 126) que, seguindo viés de Alexy, afirma que “todo direito humano é direito
fundamental, mas nem todo direito fundamental sera necessariamente um direito humano”,

caraterizando-se por adotar uma teoria mais ampla dos direitos fundamentais.

José Afonso da Silva (2005, p 178) conceitua direitos fundamentais como 0s
direitos basilares da pessoa humana, sem os quais a pessoa ndo “se realiza”, ndo se relaciona
com outras, € nem sobrevive, apontando que ao termo ndo pode haver desvinculacdo de sua
historicidade, pois s&o direitos decorrentes da luta popular, soberana, em prol da conquista do

reconhecimento e efetividade desses direitos.

Os direitos fundamentais representam a verdadeira razdo de existéncia do
ordenamento juridico,; sdo a base para a validade de todos os outros direitos assegurados no
ordenamento juridico interno. Sao direitos que geram deveres oponiveis a todos, inclusive aos
particulares, por isso, considera-se insuficiente (SILVA, 2005 ) a classificacdo dos direitos

fundamentais como simples direitos subjetivos oponiveis ao Estado.

Em sentido contrario se posiciona Dimitri Dimoulis (2013, p. 49) que
conceitua direitos fundamentais como “direitos publicos subjetivos de pessoas (fisicas ou

juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater

8 Adota-se, no trabalho, o entendimento de que os direitos fundamentais sdo direitos humanos
positivados. Direitos Humanos, dessa forma, sdo direitos positivados na esfera internacional e direitos
fundamentais séo direitos humanos positivados no ambito do direito interno, os quais se diferenciam dos direitos
naturais porque estes sdo os direitos ndo positivados, conforme classificacdo exposta por Dimitri Dimoulis
(2013, p. 49). Néo obstante, este trabalho ndo se afilia ao conceito de direitos fundamentais adotado por esse
autor.
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normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder
estatal em face da liberdade individual”. O autor questiona o conceito da existéncia de direitos
naturais tendo como premissa que o surgimento de um direito ocorre com sua positivacao,

sendo, antes disso, uma mera reivindicacdo politica.

Em razdo das controvérsias cientificas que permeiam a nocdo de direitos
fundamentais, importante neste texto, adota-se o conceito material de direitos fundamentais,

conforme classificacdo proposta por Robert Alexy.

Alexy (2003, p. 21), considerando as divergéncias doutrinarias de conceituacao
dos direitos fundamentais, realiza a classificacdo dos diferentes conceitos de direitos
fundamentais, dividindo-os em formal, material e procedimental. O conceito formal da
definicdo dos direitos fundamentais prescreveria que direito fundamental é aquele prescrito na
Constituicdo Federal como fundamental. O conceito material de direitos fundamentais
relacionaria os direitos fundamentais com os direitos humanos e a carga axioldgica dos
direitos fundamentais. Por fim, o conceito procedimental dos direitos fundamentais trataria os
direitos fundamentais como aqueles direitos que a Constituicdo impede sua modificacdo pelo

constituinte derivado, as chamadas clausulas pétreas.

A concepcdo puramente formalista, segundo o entendimento adotado por este
trabalho, é insuficiente para conceituar os direitos fundamentais, pois para justificar a sua
elevada importancia valorativa no ordenamento juridico, é necessario imprimir-lhes
fundamentos axiol6gicos que a justifiquem, j& que existe a possibilidade de o legislador
colocar direitos que ndo sdo fundamentais como direitos fundamentais. Como exemplo cita-se
o direito a manutencdo da escola Dom Pedro Il, apesar de ser um direito relevante, ndo € um
direito fundamental, mesmo se o legislador optasse por seguir esse viés na positivacao
constitucional (SILVA, 2006). Nesse sentido, também se posiciona Comparato (2015), que
aponta a possibilidade de direitos que asseguram privilégios a uma classe dominante serem

entendidos como fundamentais por simples disposicdo constitucional.

Da mesma forma, a concepcdo procedimental ndo parece uma forma adequada

para conceituar direito fundamental, pois é apenas uma opc¢édo do legislador de tornar o que
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ele defende como direito fundamental mais dificil de ser alterado. Tal concepcdo de direitos
fundamentais poderia ser uma caracteristica a ser adotada ou ndo em algumas constituicdes,

mas nao necessariamente uma caracteristica essencial.

Direitos fundamentais, segundo a concepcdo material, inserem-se no ambito
tanto positivista quanto axioldgico do direito, pois ndo basta uma norma estar na Constituicdo
com pretensdo de direitos fundamentais para ser valida. E necessario que ela tenha uma carga
valorativa para se inserir como direito fundamental. Assim, um direito fundamental é o direito

humano positivado na Constituicdo Federal.

A concepcao adotada neste trabalho é a classificada como conceito material de
direitos fundamentais, que relaciona direitos fundamentais e direitos humanos. Dessa forma,
entende-se que a protecdo das &guas urbanas é um direito fundamental por estar ligada a
direitos a0 meio ambiente equilibrado, ao saneamento basico e a qualidade de vida, que
compdem aspectos dos direitos humanos, e sua protecdo esta salvaguardada na Constituicdo

Federal.

Dessa forma, consegue-se extrair o seguinte conceito juridico quanto a
protecdo das aguas urbanas: trata-se de um direito humano, de posicdo constitucional e, por

isso, é considerado um direito fundamental.

Por seu status de fundamental, € um direito que, ao mesmo tempo, gera dois
deveres: um dever ‘“negativo”, ou seja, de abstengdo, de ndo fazer, ndo poluir; e,
paralelamente, um dever “positivo”, o dever de recuperar ou tentar recuperar o ambiente para

0 mais préximo possivel ao status quo.

Saliente-se que essa classificacdo é diferente da classificacdo dos direitos
fundamentais proposta classicamente por Jellinek, que divide os direitos publicos subjetivos
em positivos e negativos (GALDINO, 2005, p. 78), pois ndo se esta classificando este direito
fundamental em negativo, positivo ou politico, mas sim demonstrando os deveres decorrentes

desse direito que sdo, concomitantemente, positivos e negativos.
Este trabalho adota posicionamento similar ao de Galdino (2005, p. 229),
quando este tece relevante consideracdo quanto a divisdo dos direitos fundamentais em
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direitos a prestagOes positivas e negativas, uma vez que mesmo os direitos fundamentais de
“abstencdo” ou “negativos” envolvem grande peso estatal para tornar aquilo possivel,
exemplo, mesmo os direitos de liberdade que teoricamente ndo atribuiriam nenhum custo ao
estado, na realidade o fazem, em razdo da necessidade da maquina administrativa para tornar
essa liberdade possivel. Baseado no livro chamado “The Cost of Rights” dos escritores
Holmes e Sunstein (2000, p. 29), em que os autores criticam a divisdo em direitos positivos e
negativos, por ser desnecessaria e criar o falso mito de que os direitos de liberdade néo
implicam nenhum custo para o agente estatal. Nesse sentido, também se posiciona Tavares
(2012).

Em sentido contréario se posiciona Dimitri Dimoulis (2013, p. 56) que relembra
a atualidade do uso dessa classificacdo pela doutrina contemporénea, apesar de reconhecer sua
insuficiéncia quanto aos direitos de titularidade coletiva. Virgilio Afonso da Silva (2008)
também langa criticas a teoria negativo-positivo, reconhecendo que os direitos sociais
implicam mais custos que os direitos de abstencdo, tendo como premissa que os “gastos
institucionais™ utilizados para a manutencdo dos direitos de primeira geragdo devem ser
computados a garantia de todos os direitos, sejam individuais ou sociais, concluindo, por fim,
que os direitos sociais ndo devem ser tratados de maneira similar as garantias e nem possuir o
mesmo tratamento de justiciabilidade, em razdo de serem estruturalmente diferentes. No

mesmo sentido que Silva, se posiciona Sarlet (2013).

Inobstante tais criticas, seguindo a corrente de Holmes e Sunstein, optou-se por ndo
adotar a classificacdo dos direitos fundamentais em geracdes®, nem em dimensdes ou

aspectos, por entender que esses diferenciam os direitos positivos e negativos, com base na

9 A doutrina classica, representada por José Afonso da Silva e Gilmar Mendes, classifica os direitos
fundamentais em 12 22 e 3% geracOes: 0s de primeira geracdo seriam os direitos a prestacdo negativa; os de
segunda geragdo de prestagdo positiva e os de terceira geragdo os direitos “coletivos e difusos”, naquela alusdo a
bandeira francesa Liberdade, Igualdade e Fraternidade. H4, ainda, autores como Norberto Bobbio, que defendem
inclusive uma quarta e quinta geragdes desses direitos fundamentais. O direito a prote¢do das &guas urbanas se
insere no rol dos direitos de terceira geracdo, de indole coletiva. Entretanto, a doutrina brasileira minoritaria,
adotada por este trabalho, aqui representada por Celso Mello e Flavio Galdino, fazem criticas a este velho
modelo de classificacdo de direitos fundamentais, em razdo do exposto acima e também porque ndo é compativel
com a teoria brasileira de direitos fundamentais, em razdo de sua inadequacdo a realidade brasileira; por
exemplo, apontam que no Brasil, em raz&o de seu contexto politico, seria implementado primeiramente o direito
de 22 geracdo, depois 0s de 1% e em seguida os de 32, conhecidos como coletivos.
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premissa de que os direitos negativos (direitos que sé exigem abstencdo) representam simples
abstencéo do Estado e nenhum dever de prestacdo positiva e nem custo, concepcao a qual este

trabalho ndo se filia.

E inegével, entretanto, que o direito fundamental & protecdo das aguas urbanas
enseja o que Dimoulis (2013, p. 60) denomina de deveres fundamentais, que nada mais séo do
que um reflexo dos direitos fundamentais. Ele conceitua deveres fundamentais como “deveres
de acdo ou omissdo, proclamados pela Constituicdo (fundamentalidade formal), cujos sujeitos
ativos e passivos sdo indicados em cada norma ou podem ser deduzidos mediante
interpretagdo”.

Dimoulis (2013, p. 61) subdivide, ainda, os deveres fundamentais em deveres
estatais ou privados, implicitos ou explicitos e autbnomos ou ndo autdbnomos, ou seja, Sao
deveres que sdo dirigidos tanto ao Estado quanto aos particulares, previstos expressa ou ndo
expressamente na Constituicdo e que podem depender ou ndo de uma atuacéo de outrem para

serem exigiveis.

No caso em tela, a protecdo das aguas urbanas, sendo um direito e um dever
coletivos, sdo, a0 mesmo tempo, um dever estatal e um dever privado, pois a Constituicdo
Federal, no seu art. 225, estabelece que a protecdo do meio ambiente € dever tanto do Estado
quanto dos particulares. Quanto a classificagdo em implicito e explicito, tal dever esta
implicitamente previsto no ordenamento pétrio, quando se estabelece o direito a dignidade
humana; e explicitamente, mas ndo literalmente, disposto nos art. 225, 192 e 182 da
Constituicdo Federal, quando prescrevem o dever do Estado e particulares, no caso do

referido art. 225, de assegurar esses direitos.

Ocorre que esses deveres nao sao cumpridos. Fato € que existe um vacuo entre
a normatividade juridica e a realidade das cidades. Essas normas padecem de um vicio de

efetividade.

Por conta dos fatos acima expostos, conclui-se que se esta diante de um direito
e um dever fundamental, que necessita de uma prestacdo tanto negativa como positiva por

parte do Estado e dos cidaddos, mas que nao € respeitado.
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3. CAPITULO Il - A CONCRETIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS: O
DEVER DE EFETIVIDADE E A RESERVA DO POSSIVEL.

3.1 POLITICAS PUBLICAS E DIREITO

As normas juridicas ndo sdo autossuficientes. A premissa central que embasa
este trabalho é a de que, para atingir uma finalidade normatizada no mundo juridico, s6 a
norma por si s6 ndo basta. Dessa forma, a concretizagdo do dever-ser normativo no mundo

dos fatos demanda acGes para torna-lo realidade.

Tal regra ndo é excepcionada quando se aborda a questdo de concretizar direitos
fundamentais, de cunho preponderantemente prestacionais ou ndo (Holmes et al, 2000).
Efetivar normas juridicas que garantam direitos fundamentais e que prescrevam deveres
direcionados ao Estado é uma problemaética que exige atuacdo estatal para realiza-lo. Assim,
por conseguinte, € necessario utilizar-se de politicas publicas, que nada mais sdo do que o
instrumento governamental responsavel pela efetivacdo de determinada prescricdo
normativa'® de mudanca ou manutencéo de determinado status juridico, atuando no plano
operacional do direito (BUCCI, 2001).

Em razdo das controvérsias doutrinarias que permeiam o conceito de politica
publica®, esclarece-se que, no presente trabalho, adota-se a conceituacdo de Saravia (2006),
que a caracteriza como um sistema de decisdes publicas que determina acdes ou omissdes,
preventivas ou corretivas, destinadas a manter ou modificar a realidade de um ou varios
setores da vida social, por meio da definicdo de objetivos e estratégias de atuacdo e da

alocacdo dos recursos necessarios para atingir os objetivos estabelecidos.

10 GRAU (2008, p.28) adota uma perspectiva diversa, afirmando que o direito atua como um instrumento
de implementag&o das politicas publicas.
11 Leonardo Secchi (2013) classifica as controvérsias conceituais em trés: 1) a primeira é quanto ao

responsavel pela politica publica que, para a corrente estatista, € somente o Poder Publico e, para a corrente
multicéntrica, pode ser tanto o Estado como os atores privados; 2) a segunda é quanto ao ambito de abrangéncia
da politica publica, se uma negligéncia ou omissao estatal é uma politica publica ou se esta é uma diretriz que
determina formalmente uma a¢do ou inagdo; 3) e a terceira é a verificacdo se a politica publica é formada apenas
pelas diretrizes estruturantes ou também engloba as operacionais.
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Dessa forma, adota-se no presente trabalho a corrente doutrinaria classificada como
estadista (SECCHI, 2013), por considerar politica publica aquela realizada pelo Poder
Publico, o Estado. Corrente conceitual é similar a de Bucci (2013), que usa o termo politica

publica como sindénimo de “programas de acdo governamental”.

Adicionalmente, cabe demonstrar as criticas assinaladas por Juarez de Freitas
(2015), doutrinador que considera tal expressdo deficitaria, assinalando, entre uma de suas
razGes, que tal conceituacdo poderia levar a errbnea crenca das politicas publicas como
atuacbes que integram a discricionariedade administrativa, corrente de pensamento que
efetiva a legalidade dos excessos da Administracdo Publica na criacdo de programas de
governos, imediatistas, em detrimento das politicas em prol da sociedade. Assim, a proposta
conceitual de Juarez de Freitas é a seguinte:

Na realidade, as politicas publicas (MORAN; REIN; GOODIN, 2006) ndo
sdo programas episédicos de governo. Politicas publicas sdo (i) programas de Estado
Constitucional, (ii) enunciados e implementados por varios atores politicos e (iii)
prioridades constitucionais cogentes. Em outros termos, sdo programas explicitados
e implementados sob o influxo da vinculagdo obrigatéria com as prioridades
estatuidas diretamente pela Carta, cuja normatividade cumpre ao administrador, com
eficiéncia e eficacia, positivar (FREITAS, 2015, p. 124)
O autor propde um conceito constitucionalmente conformado da politica
publica, levando em consideracdo que esta deve atender aos objetivos preceituados na Carta

Magna Brasileira e ser um programa de Estado.

N&o obstante as relevantes observacdes feitas pelo autor sobre o tema e que lhe
assiste razdo quanto a ser um programa de acdo estatal, este trabalho prefere utilizar-se do
termo “politica publica” como sindnimo de a¢do governamental, simplificadamente posto por
Bucci (2011), por considerar que existe uma diferenca entre existéncia e validade da politica
publica, sendo que o fato de um programa de acdo implementado pelo governo (no sentido
lato) ndo atender um dos objetivos constitucionais dirigidos a Administracdo Publica nédo

torna a politica pablica inexistente, mas afetada quanto ao aspecto validade.

Esses programas sdo responsaveis por fornecerem diretrizes para a

implementacao do direito e das leis. Os programas de agdes governamentais tém por funcéo
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ser 0 meio para o fim, ou seja, possibilitar ao Estado o cumprimento dos mandamentos legais
a si dirigidos, que nada mais sdo do que um instrumento estatal que possuem uma intima
relacio com o direito. E criado e formado por normas e, por concretizar objetivos
estabelecidos em normas juridicas, devem estar sujeitas ao controle juridico (SUNDFELD,
2011).

No entanto, as politicas publicas sé passaram a ser valorizadas pelo mundo
juridico a partir da era contemporanea (SUNDFELD et al, 2014), fato causado principalmente
pela influéncia dos paises regulados pela normativa juridica considerada como “common
law”, como os Estados Unidos da América (THOENIG, 2000), ja que estes detém em seus
estudos juridicos uma relagdo mais estreita com as politicas pablicas. Outro fator que detém
causalidade direta com a valorizacdo das politicas publicas no mundo juridico brasileiro é o
surgimento do movimento pos-positivista, que busca a reaproximacdo do direito com outras
areas de conhecimento (SUNDFELD et al, 2014) e a utilizacdo das politicas publicas como
um elemento legitimador do Estado Social (GRAU, 2008, p. 26)

Essa reaproximacgdo entre direito e outras areas do conhecimento ocorreu
principalmente devido a verificacdo da ineficiéncia das normas juridicas na concretizacdo de
direitos fundamentais (BUCCI, 2001), e da necessidade de dialogo com outras percepcdes da
realidade para fins de melhor elaboracéo e garantia da eficacia da norma juridica. Trata-se de
um novo instituto juridico que vem para contribuir a0 mundo juridico tradicional,
possibilitando um novo enfoque na compreensdo do “fendmeno juridico” (SUNDFELD et al,
2014).

No mesmo sentido, posiciona-se Bucci (2016, p. 2):

A conexdo estruturada entre os elementos juridicos e politicos do programa
de acdo permite integrar a visdo das normas e procedimentos aos seus componentes
politicos e sociais vitais, quebrando o isolamento metodolégico que foi imposto ao
direito com a consagragéo do positivismo juridico.

Assim, busca-se analisar a efetivacdo das normas postas pelo mundo juridico,
partindo de uma realidade mais ampla que a juridica, e se chega ao entendimento que pode ser

resumido na seguinte frase: “Uma analise que s6 leve em consideracdo a perspectiva juridica
31



seria limitada e insuficiente para compreender a riqueza e diversidade das varidveis que
compdem o universo do fendmeno estatal, nas suas relacbes com a vida nacional e
internacional.” (SARAVIA, 2006, p. 27). Torna-se, assim, importante que o jurista tenha o
conhecimento do que Coutinho (2013, p. 6) denomina “peculiaridades setoriais € meandros
(da sociedade)”, pois obter uma compreensao sistematica da politica publica ¢ essencial para
que o jurista possa formular e propor solugbes nas formulas juridicas e estrutura normativa

para aprimorar as politicas publicas, aumentando sua efetividade.

Assim, o direito passa a se preocupar com a efetividade das politicas publicas e
sua relacdo com o direito, procurando a concretizacdo das normas juridicas, a partir da
compreensdo de que a Administracdo Publica e as normas que a regulam ndo devem se
preocupar apenas com o principio da legalidade stricto sensu, em um cumprimento acritico
das normas juridicas postas, mas visando principalmente a prestacdo de um servigo publico de
qualidade, a partir das no¢cdes modernas do principio da eficiéncia e celeridade. Deve-se
realizar uma analise funcional do direito (GRAU, 2008), visando a atingir o que Juarez Freitas
(2015) denomina de direito fundamental & boa Administracéo Publica.

O direito fundamental a boa Administracdo Publica, atrelado ao principio da
eficiéncia previsto no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, (BANDEIRA DE MELO, 2013)
nada mais é do que o dever juridico do Poder Publico de agir em conformidade com os
mandamentos constitucionais, submetidos sobretudo ao controle social e juridico (FREITAS,
2015).

A Administracdo Publica deve se pautar em duas condutas basicas: a primeira,
realizando o preceituado na normativa juridica constitucional, ou seja, o dever de efetividade;
a segunda, o dever de mostrar essa efetividade e possibilitar o controle social. Assim, do
direito fundamental a boa administracdo publica decorrem os deveres de efetividade, ou seja,
de concretizacdo da normativa constitucional, com o menor nimero de gastos possivel e,
durante a execucdo de tal dever, o dever de mostrar que é (ou ndo) efetivo, ou seja, o dever de

transparéncia.
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Por conta disso sera abordado neste capitulo um dos deveres principais
atrelado a efetivacdo do direito a boa administracdo pablica: o dever de efetividade.

3.2. O DEVER DE EFETIVIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS

Inicialmente, em razdo das controvérsias doutrindrias que permeiam 0S
conceitos deste topico, € necessario esclarecer os conceitos de eficicia, eficiéncia e

efetividade adotados por este trabalho.

Arretche (2001), durante a conceituagdo de eficacia, eficiéncia e efetividade na
execucdo da politica publica, adota o entendimento de que: eficacia é o atingimento das metas
delineadas pelas politicas publicas; como por exemplo, em uma politica pablica de
saneamento proporcionar o abastecimento de agua; e efetividade é a producdo dos efeitos
desejados inicialmente formulados pela politica publica; como por exemplo, proporcionar
esse servico com qualidade que efetivamente auxilie na melhoria da salde da populacéo; e,
por fim, a eficiéncia é a correlacdo entre custo e beneficio. Este é, por sua simplicidade, o
entendimento adotado por este trabalho com relacdo a verificacdo da efetividade da politica
publica.

Quanto aos conceitos de eficacia, eficiéncia e efetividade aplicaveis a norma
juridica, por raz@es de uniformidade conceitual com a doutrina juridica, optou-se por adotar o
conceito de José Afonso da Silva (2005) e Ingo Sarlet (2013) quanto aos institutos, sem
maiores dilacBes criticas quanto aos conceitos, tendo em vista a abordagem mais pragmatica
do trabalho, cujo objetivo central ndo é divagar sobre o mais adequado conceito de

efetividade, eficiéncia e eficacia.

Dessa forma, adota-se o conceito de José Afonso da Silva (2005), seguido por
Ingo Sarlet (2013), e com ressalvas por Virgilio Afonso da Silva (2006) e Eros Grau (2008).
Eficécia separar-se-ia em eficacia juridica e social: eficécia juridica é a aptiddo da norma para
produzir efeitos juridicos, nocdo atrelada de forma conexa ao conceito de aplicabilidade; e
eficacia social confundir-se-ia com o conceito de efetividade, que seria a realizacdo de efeitos
concretos da norma. O conceito de efetividade é, contudo, a realizacdo normativa no mundo

dos fatos.
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Por conseguinte, uma reviséo tedrica sobre o dever de efetividade das politicas
publicas de protecdo das &guas urbanas demanda a compreensdo das normas juridicas que a

condicionam e legitimam.

O arcabouco juridico que dispde sobre a necessidade de efetividade das
politicas publicas que envolvem a protecdo das aguas urbanas é grande. Assim, a
normatividade do dever de efetividade das politicas pablicas de protecdo das aguas €
juridicamente imposto. A fundamentacdo juridica para a sua normatividade é estabelecida
pelas disposi¢cdes normativas que instituem o modal dedntico de protecdo das aguas. Ainda
mais considerando a natureza juridica de ser um “direito fundamental” refor¢ado em diversos
dispositivos juridicos da Constituicdo, que prescreve expressamente que os direitos
fundamentais ndo representam apenas conselhos a serem seguidos, mas sim devem ser

aplicados (a0 mundo dos fatos) imediatamente.

art. 5 (..) 8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplica¢do imediata.

8§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja parte.

Esse dispositivo constitucional € o cerne que fundamenta o dever de eficécia,
tanto juridica como social, dos direitos fundamentais. Tal preceito, nas circunstancias
doutrinarias atuais, parece Obvio, mas precisou ser incluido em razdo das caracteristicas
historicas dos direitos fundamentais e evolucao doutrinaria, que anteriormente entendia que a
aplicagédo dos direitos fundamentais néo era juridicamente vinculante, mas apenas uma meta

programatica ou uma proclamacao ideoldgica, sem eficacia normativa (Sarlet, 2013).

Este artigo é objeto de muitas controvérsias doutrindrias. Um dos motivos é
sua localizacdo como um paragrafo do art. 5°, o que levou alguns doutrinadores a sustentar
que se trata apenas de uma norma que preceitua a aplicabilidade dos direitos fundamentais
subjetivos individuais previstos no art. 5° da Constituicdo Federal (Sarlet, 2013). Entretanto,
pela redacéo literal do enunciado normativo supracitado, percebe-se que o paragrafo ndo faz a
diferenciacdo sobre direitos fundamentais a que esta norma é direcionada, se seria restringida
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apenas a direitos e garantias fundamentais individuais ou abarcaria todos os direitos
considerados fundamentais pela doutrina. Trata-se, assim, de um de um dispositivo que

abrange todo o ordenamento juridico. Nesse sentido se posiciona Bernardo Gongalves (2017).

Entretanto, ainda subsistem controveérsias sobre o grau de efetividade desses
direitos fundamentais, por existir doutrina que defende que a natureza juridica (necessidade de
concretizacdo juridica e consideragcbes de cunho econémico) das normas que classificam
como “programaticas”, ndo obstante serem dotadas de eficacia juridica, sdo eivadas de um
grau de normatividade distinta das que consagram direitos subjetivos (Sarlet, 2013). Dessa
forma, por esse entendimento, existiriam direitos fundamentais com grau de normatividade
distintos, e os direitos a protecdo do meio ambiente e a salde, por exemplo, que sustentam a
juridicidade do direito a protecdo das aguas urbanas, seria enquadrado na concepc¢do de
normas programaticas por depender de politicas publicas para ser efetivado, assim, apesar de
sua aplicabilidade imediata, teria um condéo de eficacia menor do que as classificadas como

de “direito subjetivo”.

Um segundo fator que embasa a necessidade juridica de efetivacdo do direito a
protecdo das aguas urbanas € a disposicdo expressa do dever de efetividade das politicas
publicas que visam a concretizar o direito ao meio ambiente equilibrado, tratando-se de norma
dirigida ao poder publico:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Puablico: |
- preservar e restaurar oS processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo
ecologico das espécies e ecossistemas (grifo nosso):

Este paragrafo demonstra a especial preocupacdo do constituinte com o fator
de efetividade do direito consagrado no art. 225 da Constituicho Federal. Assim,
especialmente no que concerne aos direitos relacionados a protecdo ambiental, o Poder

Publico é incumbido de garantir a sua efetividade.
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Um terceiro fundamento que garante a normatividade do dever de efetividade
das politicas publicas esta previsto no texto normativo do art. 37 da Constituicdo Federal, que
incumbe a Administracdo Publica o dever de obedecer a alguns principios na sua atuacao:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios

de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A previsdo da efetividade esta prevista no dispositivo supracitado por meio da
consagragdo do principio da eficiéncia, jA que a eficiéncia é a efetivacdo dos resultados

praticos no mundo dos fatos, levando-se em conta os custos para o atingimento do direito™.

Por fim, no que se refere a protecdo das aguas urbanas, em razdo da
importancia de tal direito, com a finalidade de assegurar sua maxima eficécia, foi instituida a
competéncia comum dos trés poderes da Federacdo para realizacdo dos direitos que abarcam
essa questdo, quais sejam, o direito a salde, ao meio ambiente e ao saneamento basico:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: (...) Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da prote¢do e garantia
das pessoas portadoras de deficiéncia; (...) VI - proteger o meio ambiente e combater
a poluicdo em qualquer de suas formas; (...) IX - promover programas de construcao
de moradias e a melhoria das condic¢Ges habitacionais e de saneamento bésico;

Tanto o dever de assegurar a salde, como o de proteger o meio ambiente e
garantir o saneamento basico envolvem a protecdo das aguas urbanas, conforme ja exposto no
capitulo anterior. Dessa forma, o dever de protecdo das dguas urbanas é comum aos trés entes

da federacgdo, que devem atuar efetivamente na consagracédo de tal direito.

Por meio dessa revisdo normativa percebe-se, assim, que ndo ha falta de
legislacdo que preceitua a necessidade juridica de efetividade nas politicas publicas de

protecdo das dguas urbanas; no entanto, tal prescricdo normativa ndo é bem realizada.

12 Humberto Avila (2013) critica a classificagdo da efetividade como um principioprincipio juridico, ja
que para o autor, (FALTA COMPLEMENTACAO)
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Assim, percebe-se que nao ha como se falar do dever de efetividade de um
direito fundamental sem adentrar no mérito da clausula da reserva do possivel e nas questdes
que efetivamente afetam a realidade enfrentada pelo Poder Publico na efetivacdo de tal

direito.

3.3 OS PERIGOS DO DIREITO E A DISCUSSAO SOBRE A RESERVA DO
POSSIVEL

Os problemas da efetivacdo das Politicas Publicas das &guas urbanas permeiam
questdes maiores que a juridica. Trata-se de um problema financeiro. Estima-se que, para
atingir metas razoaveis de cobertura de servico de saneamento basico, € necessario um
montante de investimentos da ordem de US$60 bilhdes (MENDONCA ET AL, 2005). Tal
estimativa, que inicialmente pareceria exorbitante, € considerada até baixa levando em
consideracdo os gastos realizados por outros paises em politicas de tratamento de agua, como
o Canada, ja que apenas a cidade de Toronto, na provincia de Ontario, tem uma estimativa de
gasto de US$28,3 bilhGes em projetos de infraestrutura relacionados ao saneamento béasico
entre os anos de 2017-2026 (TORONTO, 2017). A politica de tratamento, protecdo e

recuperacdo de igarapés urbanos é altamente custosa.

Soma-se a este fator a complexidade que rodeia a execucdo de politicas
publicas. Quanto as politicas publicas necessarias para a implementagdo desse dever, Saravia
(2006) aponta que o processo de uma politica publica ndo é simples, ndo tem uma ordem
coesa e nem € de facil solucdo, pois se trata de um processo politico e humano que envolve
diversos fatores que dificultam e atrasam uma correta implementacédo das politicas publicas,

bem longe de um “dever-ser” tranquilo, propiciado pelas normas.

A execucdo das politicas publicas envolve diversos fatores ndo facilmente
solucionados pelos agentes governamentais, que também sdo diretamente afetados pela
desorganizacdo de sua implementacdo, segundo explanagéo a seguir:

A perplexidade perante a turbuléncia e a aparente ndo governabilidade das
politicas publicas e da acdo governamental, a sensagdo de “desordem” que elas
deixam perceber, ndo afetam apenas o cidaddo. Os atores administrativos, politicos e
seus analistas constatam igualmente a extrema complexidade das politicas publicas e
as aparentes debilidades do Estado para cumpri-las. (...) parafraseando Hogwood
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and Gum, a implementacdo é possivel se as circunstancias externas ao agente
implementador ndo imp&em obstaculos paralisantes; se o programa dispde de tempo
adequado e recursos suficientes; se a combinacdo precisa de recursos esta
efetivamente disponivel; se a politica a ser implementada baseia-se numa teoria de
causa-efeito valida; se a relacdo entre causa e efeito é direta e se existem poucos, ou
nenhum, vinculos de interferéncia; se as relacdes de dependéncia sdo minimas; se
existem compreensdo e acordo sobre 0s objetivos; se as tarefas estdo totalmente
especificadas e na seqliéncia correta; se ha perfeita comunicacéo e coordenacéo; e se
as autoridades podem pedir e obter perfeita obediéncia (SARAVIA ET AL, 2007, p.
13)

A questdo de implementacdo da politica publica permeia diversos fatores que,
durante sua execucdo, atrapalham o correto funcionamento do programa; no caso das aguas
urbanas, ainda resta presente a necessidade de um gigantesco dispéndio de recursos para
recuperacdo das aguas urbanas e as limitagcBes tecnoldgicas e estruturais que dificultam a
realizacdo de atos, no sentido de tornar as dguas urbanas livres de poluicéo.

H& uma complicacdo reforcada quando se leva em conta os entraves que 0
préprio engessamento que a legislacdo pode causar na efetivacdo das politicas publicas.
Sundfeld e Rosilho (2014) pontuam as problemas que a mé intervencdo juridica pode afetar
na politica publica: 1) os argumentos juridicos podem ser um meio de encobrir interesses
politicos na realizacdo de politicas publicas; 2) a excessiva regulamentacdo e estruturacdo
legislativa das organizacdes podem prejudicar a execucdo das politicas publicas; 3) a
regulamentacdo juridica das politicas publicas pode estar em desacordo e dificultar a sua
implementacdo; 4) o alto grau de complexidade e ininteligibilidade das normas juridicas gera
maiores oportunidades para sabotagens interpretativas; 5) os atos e normas juridicas tendem a
ganhar autonomia semantica, desvinculando-se das opcGes originais da politica; e 6) as
dificuldades que as normas anteriores a politica causam na elaboracdo das novas acOes

governamentais.

Um sétimo fator, porém ndo citado pelo autor, é a verificacdo de que o
ativismo judicial pode ser efetivamente um entrave na realizacdo de politicas publicas. Nesse
ponto, cabe o comentario de Virgilio Afonso da Silva (2008), ao criticar o ativismo judicial,
afirmando que a crenca na atuacgdo ativa do judiciario como um beneficio a efetivacdo dos

direitos sociais baseia-se na falsa premissa de que complementar é sempre algo positivo, 0
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que nem sempre é verdade, quando se leva em consideracdo a limitacdo do orgamento
publico.

Essa limitacdo do orcamento pablico € um dos principais argumentos que
embasam uma teoria juridica chamada de reserva do possivel, usualmente usada em defesa do
ente pablico nas discussdes judiciais que versam sobre o dever publico de efetivar ou ndo o

direito a alguma prestacédo positiva estatal relacionada a concretizacdo dos direitos sociais.

Se, por um lado, ha a questdo da necessidade de efetivacdo da garantia dos
direitos fundamentais, ainda mais, no que toca ao minimo existencial, teoria que preceitua a
existéncia, a priori, de direitos fundamentais essenciais para a manutencdo dos direitos
fundamentais, por outro lado, h&d de se considerar que existem limitacdes faticas a
concretizagdo dos direitos fundamentais, mesmo quando se trata dos direitos basilares,

cabendo ao poder publico realizar “escolhas tragicas” (Sarlet, 2013).

A reserva do possivel € uma corrente doutrinaria que mitiga a necessidade
absoluta de efetividade dos direitos tidos como fundamentais, defendendo que eles deveriam
ser reformulados para se adequar ao possivel, em razdo do postulado l6gico que preceitua que
ndo se pode exigir juridicamente algo que € impossivel faticamente (Sarlet, 2013),
normalmente por falta de recursos. A teoria estd muito ligada ainda a ideia de razoabilidade.
Essa teoria surgiu, segundo licGes de Sarlet (2013), por conta de uma deciséo que tratava da
reserva de vagas em uma universidade alemé e baseia-se principalmente na teoria de escassez

orcamentaria.

Trata-se de um limite juridico e fatico a efetivacdo dos direitos
fundamentais (Sarlet, 2013), externo a ele, representando uma verdadeira restricdo a um
direito fundamental, se observado sobre o prisma do suporte fatico amplo.

A teoria da reserva do possivel é utilizada para apontar, entre outros: 1) a
existéncia de uma limitacdo orcamentaria; 2) a incompeténcia do judiciario para administrar
politicas publicas, com argumento baseado na separacdo dos poderes; 3) o despreparo do

judiciario para gerir os gastos publicos; 4) a desalocacdo de recursos de uma politica publica
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coletiva para gastos “individuais” casuisticamente selecionados (SILVA, 2008, p. Checar

leitura dos topicos).

Tal posicionamento é suplantado pela doutrina majoritaria, representada por Sarlet
(2013) e Barcellos (2012), que se posicionam no sentido de que a reserva do possivel ndo
pode ser um obstaculo para o reconhecimento judicial de um direito de cunho prestacional,

principalmente quando se esta diante de um direito considerado como um minimo existencial.

O minimo existencial é caracterizado por ser composto de um circulo mais restrito dos
direitos de cunho prestacionais sociais essenciais para a dignidade humana e sem o qual é
impossivel para a pessoa humana viver com dignidade (Galdino, 2005). Assim, com base na
teoria do minimo existencial, excepciona-se a questdo da reserva orcamentaria, partindo do
pressuposto de que a alocacao de recursos para esses gastos deveria ser prioritaria. Algumas
considerac@es sobre tal conceito séo realizadas por parte da literatura juridica, como Virgilio
da Silva (2006), que afirma que tal conceituacdo é incompativel com uma teoria de suporte
fatico amplo, por considerar que o direito a0 minimo existencial seria um direito

aprioristicamente determinado.

Esse posicionamento ¢é seguido pela jurisprudéncia majoritaria brasileira, nela incluida
0 Supremo Tribunal Federal, conforme explicitado por Sarlet:

Ja no que diz respeito a assim chamada dimensédo positiva (prestacional) do
direito ao minimo existencial, o STF tem consolidado o entendimento de que nesta
seara incumbe ao Estado, em primeira linha, o dever de assegurar as prestacfes
indispensaveis ao minimo existencial, de tal sorte que em favor do cidaddo ha que
reconhecer um direito subjetivo, portanto, judicialmente exigivel, a satisfacdo das
necessidades vinculadas ao minimo existencial, e, portanto, a dignidade da pessoa
humana (Sarlet, 2013, p. 282)

Um dos casos paradigmaticos sobre a analise da Teoria da Reserva do Possivel pelo
STF é a ADPF n° 45/2003 que, apesar de ter sido julgada prejudicada por perda superveniente
de objeto, versa sobre a juridicidade das politicas publicas, 0 minimo existencial nas questées

de salde e a teoria da reserva do possivel, em que o julgador realizou consideracdes sobre a

existéncia dos direitos, entendendo que este ndo pode ser hipotese para aniquilamento dos
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direitos fundamentais, sob pena de esvaziamento da normatividade dessas normas

constitucionais.

Também segue em decisdes que envolvam a matéria ambiental e a saide publica,
como recentemente o fez o recurso especial n® 575.998/MG, em que o julgador decidiu em
favor da manutencdo da coleta de lixo continuamente pelo Municipio de Cambuquira,
afastando-se das teses de defesa do ente publico quanto areserva do possivel, com base nos
seguintes argumentos: 1) a coleta de lixo como um minimo existencial, representando a
questdo da saude publica; 2) normatividade e efetividade das normas constitucionalmente
delineadas; 3) impossibilidade de discricionariedade administrativa frente as garantias
constitucionalmente asseguradas; 4) toda imposicao jurisdicional a Fazenda Publica j& implica
custos, sem que isso enseje a interferéncia entre os poderes, pois 0 magistrado estaria apenas

cumprindo seu dever constitucional ao determinar o cumprimento de uma norma.

Semelhante argumentacdo pode ser aplicavel as aguas urbanas, por se tratar de um
bem que envolve a salde publica e a protecdo ambiental, principalmente no que toca ao dever

de um saneamento basico.

Outro ponto crucial vinculado ao direito a salde (mas também a outras
prestacdes na esfera do que se pode designar de um minimo existencial) € o do
fornecimento de bens e servigos essenciais pelo poder publico ou por sua delegagéo,
como € o caso do saneamento bésico (incluindo especialmente o0 acesso as fontes de
&gua potavel (Sarlet, 2013, p. 287)

Trata-se de um viés de pensamento criticado por Galdino (2005) gque levanta a
critica, afirmando que se trata de uma abordagem utdpica. Dentro de sua classificacdo quanto
as abordagens doutrinarias e quanto ao custos dos direitos fundamentais, as subdividem em:
1) modelo tedrico da indiferenca: direitos positivos, que implicam custos, ndo sdo direitos
fundamentais; 2) modelo tedrico do reconhecimento: reconhece os direitos considerados
prestacionais, mas afasta sua exigibilidade; 3) modelo tedrico da utopia: a positividade do
direito fundamental é reconhecida, mas o elemento custo é desprezado, baseando-se na crenca
da norma como o grande meio de solucdo para as mazelas sociais; 4) modelo tedrico da

limitacdo dos recursos: a efetividade dos direitos fundamentais chamados de positivos é
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restrita a possibilidade fatica de recursos, exceto para parcela dessa corrente doutrinaria, para
os direitos considerados como o minimo existencial; 5) modelo tedrico dos custos do direito:
supera a tipologia positivo negativa, afirmando que todo direito considerado positivo ou
negativo envolve custos, propondo-se a adocdo dos custos como elementos integrantes dos
direitos fundamentais e criando o que o autor chama de teoria pragmatica dos direitos
fundamentais subjetivos, ao integrar ao direito a necessidade da existéncia de possibilidade

fatica de sua realizacéo.

Uma contribuicdo do trabalho quanto a compreensdo do direito dotado de custos em
relacdo a teoria da reserva orcamentaria baseia-se no fato de inter-relacionar a reserva do
possivel ndo a uma questdo de impossibilidade absoluta, mas sim em uma questdo de
disponibilidade fatica e escolhas no universo do possivel.

A compreensdo dos custos como meios de promocdo dos direitos, e a
observagdo empirica de que tais meios sdo insuficientes para atender a todas as
demandas, leva necessariamente a conclusdo de que ndo é propriamente a “exaustdo
da capacidade orgamentaria” que impede a realizagdo de um determinado direito
subjetivo fundamental (embora isso também seja possivel). O referido argumento
usualmente presta-se a encobrir as tragicas escolhas que tenham deixado de fora do
universo do possivel a tutela de um determinado bem invocado na qualidade de
“direito” fundamental (...). O Administrador ndo pode se isentar de seus
compromissos alegando a inviabilidade econémica de forma descomprometida,
COMO uma escusa genérica que a tudo serve como resposta, exigido-se dele a
comprovagdo de efetiva auséncia de recursos (exaustdo or¢camentaria). Nesse ponto,
€ necessario entender que a escassez orcamentaria €, sim, um impedimento para a
concretizacdo dos direitos, mas deve ser analisada de forma criteriosa,
questionando-se quais 0s recursos materiais e para onde eles estdo sendo
direcionados, principalmente se os investimentos estdo sendo administrados de
forma eficiente e razoédvel, que garanta as minimas condi¢cBes para a populagéo.
(GALDINO, 2005, p. 257)

Assim, uma interessante argumentacao realizada pelo autor quanto a compreensdo dos
“custos do direito” utilizada, de certa forma, para superar tal modelo da reserva do possivel
seria a afirmacdo de que a teoria da escassez orcamentaria ndo poderia servir de desculpa para
ndo efetivacdo de um direito humano e fundamental sem uma justificativa bem elaborada, ou
seja, ndo se poderia utilizar a reserva do possivel como um médulo de defesa genérica da

Administracdo Publica sem qualquer justificacdo. Dessa forma, o argumento perde sua forca e

hd uma questdo que envolve o controle juridico da gestdo orgcamentaria para verificacao
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fatica; e dos juizes quanto a reserva orcamentéria, além de uma abordagem mais discursiva do
direito.

Dai o ponto de inflexdo: na seara das politicas publicas, deixa de fazer
sentido reputar indiferente, por exemplo, a escolha entre uma intervenc¢do urbana
voltada para o transporte individual ou para o transporte coletivo: determina a
racionalidade sistematica, em qualquer avaliagdo idonea, a prioridade inequivoca do
transporte coletivo. Tampouco se reputa indiferente contratar pelo miope menor
preco, em vez de prestar atencdo aos custos futuros. Nesses casos emblematicos, nao
se aceitam condutas administrativas candidamente mesmerizadas pelo
inconsequencialismo avesso ao estudo de impactos sistémicos. Isto , ndo se aceitam
as condutas tipicas do personalismo extrativista nem as que se escudam em atos
completamente vinculados e autdmatos (de mera obediéncia irreflexiva). (FREITAS,
2015)

Dai poderia extrair-se a critica para a aptiddo do magistrado para realizar juizos de
valor sobre os gastos orcamentérios estatais e verificacdo fatica quanto a essas possibilidades.
Verifica-se assim, que o confronto da reserva do possivel com a concretizacdo de direitos
fundamentais é um assunto que envolve questbes extremamente complexas e que ultrapassa
as capacidades discursivas deste trabalho, cuja pretensdo ndo é esgotar o tema, mas oferecer
uma contribuicdo ao debate, a qual cinge-se na exposicdo de argumentos com
posicionamentos diferenciados, confrontando-os e pretendendo incluir de certa forma, uma

visdo pragmatica e dialética ao debate.

Assim, considerando que este trabalho propBe-se a analisar a questdo dos fatos, a
partir de uma visdo juridica, com meta de tentar encontrar uma forma de o direito contribuir
ao problema da ineficcia das politicas publicas, faz-se necessario, por meio das premissas
estabelecidas no decorrer do assunto, uma Ultima digressao sobre o tema que, se resumida em
uma “frase de efeito” seria: o judiciario ndo é um super-heroi.

Tal afirmacdo realizada em tons polémicos é necessaria para pontuar que, apesar de
sua funcdo relevantissima na ordem constitucional vigente, o direito, ndo esquecendo sua
enorme contribuicdo e crucial importancia social e constitucional, por si s6, ndo é capaz de

operar mudangas na sociedade e efetivar a implementacgéo dos direitos sociais.
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As maiores mudancas nos fatos ocorrem por meio da atuacdo efetiva do governo, que
pode ser aprimorada com a presséo da sociedade civil. Esta pressdo social tem por finalidade
tornar efetiva a concretizacdo dos direitos fundamentais. No entanto, para que ela ocorra, €
importante que existam informacdes sobre a efetividade ou néo efetividade de uma politica e
quais as consequéncias que tal omissdo acarreta nos direitos constitucionais, especialmente no
que se refere ao direito fundamental a protecdo das &guas urbanas, uma vez que, conforme
exposto no capitulo anterior, inexiste um minimo de informacdes a respeito do real estado dos

igarapes e quais as consequéncias concretas de tal fato a populacao.

Nesse Vviés, considerando a transparéncia como a chave para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, e a necessaria e fundamental inter-relagdo entre esses dois principios
constitucionais, pode-se destacar uma area em que o direito, inclusive o “dos tribunais” pode
exercer um importante e democratico papel na efetivacdo dos direitos fundamentais, ao
realizar um controle jurisdicional efetivo do dever de transparéncia da atuacdo governamental,

especialmente em seu &mbito mais concreto, que é o caso das politicas publicas.

Nesse viés também se posiciona Barcellos (2012) que, reconhecendo a insuficiéncia
apenas do direito na concretizacdo dos direitos fundamentais, demonstra a importancia do
Constitucionalismo na concretizacdo dos direitos fundamentais ao realcar seu importante

papel na imposi¢do de limites ao Poder Politico.

Assim, serd abordado no topico seguinte, o dever de transparéncia estatal no controle
das politicas publicas e o papel do direito como um instrumento de auxilio no controle social,
abordando-se uma perspectiva juridica e privilegiando um discurso e uma dialética entre o

direito e outras areas do conhecimento - a visdo da Administracdo Publica sobre esse tema.
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4. CAPITULO 11l — A PUBLICACAO DE RELATORIOS E A EFETIVIDADE DO
DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DAS AGUAS:

4.1 A FALTA DE TRANSPARENCIA

Qual a relacéo entre transparéncia e direitos fundamentais? Este € um questionamento
interessante em razdo das caracteristicas do principio da transparéncia, que se conceitua por
ser uma norma constitucional que, ao mesmo tempo em que se constitui um direito
fundamental da populacdo, ou seja, representa um direito fundamental por si sé (o direito a
informacdo), também € um principio juridico estritamente ligado a efetivacdo dos outros

direitos fundamentais.

Esse principio juridico estabelece uma finalidade normatizada que institui um dever: o
dever de efetiva demonstracdo do Poder Publico sobre o cumprimento ou ndo do seu dever de
implementar os preceitos constitucionais, explicando quais politicas adotadas, e emitindo
relatorios sobre qual o método utilizado, qual o beneficio de tal politica publica para a

sociedade e os resultados alcancados.

Entretanto, tal disposicdo ndo é bem cumprida, especialmente no que concerne a
protecdo das aguas. Isso pode ser demonstrado pela inexisténcia de informacbes eficazes
acerca da falta de qualidade de 4gua no Brasil, e o fato de os relatérios emitidos atualmente
serem insuficientes para a emissao de juizo de valor e conclusdes, especialmente por pessoas

leigas.

Bergamasco et al (2011), em estudo cientifico sobre “contaminantes quimicos em aguas
destinadas ao consumo humano no Brasil”, por meio do Sistema de Abastecimento de Agua e
o Sistema de Informacdes sobre o Abastecimento de Agua — SISAGUA, obteve como um de
seus resultados a grande auséncia de informacdes sobre a qualidade da agua potavel no Brasil
e necessidade de estudos quanto aos efeitos na Saude Publica, em relatérios, que, quando
emitidos, também ndo continham padronizacdo cientifica quanto aos indices de qualidade de
agua:

Informag0es relacionadas as fontes de poluicdo da dgua, ao diagndstico da
situacdo dos corpos hidricos e ao abastecimento publico ainda sdo insuficientes no
pais. Muitos Estados ndo contam com redes de monitoramento, o que inviabiliza o
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desenvolvimento de programas e projetos efetivos no combate e prevencdo da
poluicdo e de seus efeitos nocivos a saude (...). Em termos de saude publica, é
necessario que sejam implementadas atividades visando identificar em que medida a
poluicdo da agua destinada ao consumo humano tem causado agravos a sadde e a
que fatores especificos estdo associados. As informacdes do SISAGUA advertem
para a necessidade de melhor avaliar a questdo da contaminagéo quimica da agua no
pais e ndo esgotam o tema. (Bergamasco et al, 2011, p. 481).

Conforme se vé, o proprio organismo fiscalizador aponta, em seus relatorios, a
necessidade de aprimoramento nas questfes de avaliacdo de dguas, quando o problema versa

sobre a necessidade de obtencdo de informagdes e coleta de dados.

Essa falta de informacBes é um dos grandes problemas que norteiam a prética da
avaliacdo das politicas publicas e dificultam, assim, a emissdo de informagdes relevantes
guanto a sua execucdo. Essa falta de informac6es é decorrente da necessidade de dispéndio de
recursos e sua escassez. Trata-se de um processo que demanda financiamento, tempo e
infraestrutura, j& que para a obtencdo, por exemplo, de dados relativos a qualidade de agua €
necessaria, entre outros recursos, a existéncia de uma rede de monitoramento, o qual ndo
ocorre, principalmente, nas regies Norte e Nordeste (Bergamasco et al, 2011). A
consequéncia disso é que os relatérios que emitem as informacbes ao publico sobre as

politicas e sua efetividade restam incompletos.

Um segundo fator que pode ser um dos motivos para a auséncia de informacgoes
importantes sobre as politicas publicas é a dificuldade em realizacdo de pesquisas para a da

efetividade das politicas publicas, principalmente no que concerne a avaliacao.

A avaliacdo consiste, basicamente, em um meio de observar como as politicas publicas
vao se desenvolvendo durante sua aplicacdo, verificando a sua efetividade, os custos e 0
quanto a acdo governamental produziu impactos dentre os esperados e 0s nao esperados.

A avaliagdo é definida como um meio de aperfeicoar a capacidade de
aprender como conduzir mudangas bem-sucedidas e definir resultados alcangaveis
nos campos da eficiéncia e eficacia publicas. Ainda que existam muitas formas, a
avaliac8o pode ser caracterizada, em linhas gerais, como uma atividade dedicada a
producdo e analise de informacdes relevantes e pertinentes a respeito da relacéo
entre os atos publicos, seus resultados e impactos (THOENIG, 2000, p. 1)

46



Segundo Arretche (1999), a avaliacdo trata de atribuir uma concepcao de valor sobre
as politicas publicas. A autora adverte que € cientificamente complicado estabelecer uma
relacdo de causalidade entre o objetivo a ser alcangado no meio social e a politica publica
implementada, exemplificando a dificuldade em estabelecer uma relacdo de causalidade entre
0s programas de vacinagdo e a diminuicdo da incidéncia da doenca que se propunha a
erradicar, pois varios fatores poderiam estar envolvidos em tal resultado, e fixa esse como um

dos fatores para a raridade de avaliacGes sobre efetividade das politicas pablicas no Brasil.

Entretanto, qual a razdo para os dados mais facilmente encontrados nas politicas
publicas ndo serem simplificadamente postos a populacdo, a exemplo de informacgdes
relevantes, no sentido de quanto e o que foi alcangado? Existe outro fator que explica o fato
de ser muito mal realizada pelos 6rgdos publicos: alguns administradores publicos tém certa

resisténcia na implementacao da avaliacdo das politicas publicas.

Thoenig afirma que, na maior parte dos paises, a avaliacdo, até o momento, foi
utilizada de maneira limitada e esporadica, e que muitas vezes mostrou ser ineficaz.

pode-se encontrar um relativo ceticismo para com a avaliagdo,
particularmente, entre praticantes bem-informados e experientes em reforma da
gestdo publica, alguns até mesmo expressam uma resisténcia a avaliagdo que parece
predominar no seu proprio governo (THOENIG, 2000, p. 2).

Faria (2005) pontua um ranc¢o positivista pelo qual a ciéncia administrativa que trata
da avaliacdo das politicas publicas, que enfocam mais o processo decisério das acdes
governamentais que o processo pés-decisorio, acarretaria na negligéncia de tal aspecto da
politica publica e demonstra certo grau de resisténcia da Administragdo Publica em efetuar a
avaliacdo. Jaqueline Silva (2010), em dissertacdo realizada pelo tema, afirma:

O ato de proceder a avaliagdo encontra uma certa resisténcia que tem
predominado até mesmo no préprio governo federal, o que pode se inferir pelo
contetdo do Balango Geral da Unido (BGU), principal peca da prestacdo de contas
anual do governo, o qual ndo contém dados avaliativos acerca da execucdo dos
programas de governo que permitam servir de suporte para um planejamento futuro
no que concerne a efetividade, no sentido de uma efetiva mudanga nas condi¢des
sociais prévias da vida das populagbes atingidas pelo programa, e a eficiéncia,
quanto a possibilitar a eliminagdo de eventuais custos desnecessarios e nao
condizentes com o principio da equidade, conforme os conceitos desenvolvidos por
Arretche (ja& mencionados neste trabalho), em fungdo dos registros se limitarem aos
dados sobre a execugdo fisica e financeira dos programas, ndo se conhecendo outro
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instrumento com avaliagdo consolidada nos termos referidos e que seja dado
publicidade. (...). Talvez essa auséncia de publicidade de avaliagdes consolidadas da
execucdo das politicas publicas seja consequéncia da visdo de que “as avaliacdes
podem ser um ‘problema’ para os governantes, executores e gerentes de projetos,
porque os resultados podem causar constrangimentos publicos” conforme entendem
Trevisan e Bellen (2008, p. 536), ao considerar que as informacdes e resultados das
avaliacbes podem vir a ser usados pela imprensa e pelo publico para criticar 0s
governos. 4 (SILVA, 2010, p 69) [

A autora relaciona esses fatores de auséncia de informac6es e temor do controle social
também a pratica do chamado “pork borrel”, que consiste na desalocagdo de recursos federais
em projetos ineficientes, que beneficiam apenas uma localidade especifica de pessoas, em um
clientelismo politico (SILVA, 2010). Nesse contexto, a caréncia de avaliacbes sobre as
politicas publicas e efetiva demonstracdo das alocacBes de recursos é um dos fatores que
facilita a existéncia de tais praticas. Dessa forma, exatamente para evitar tais praticas que a
avaliacéo de politicas publicas se justifica.

A avaliacdo das politicas publicas é importante para a gestdo publica, pois a divulgacédo
de informacdes rigorosas das avaliagfes pode se tornar um instrumento de controle
democrético das acbes do governo (ARRETCHE, 1999). Assim, é um mecanismo para se
verificar o quanto os direitos prestacionais sdo realizados ou nao, tratando-se de verdadeira
concretizacdo do principio da transparéncia, que ndo busca apenas controlar a corrup¢ao, mas

também a efetividade da politica publica e eficiéncia da gestdo governamental.

A publicacéo de relatorio representa, assim, um verdadeiro mecanismo garantidor do
controle social, definido por Barcellos (2012) como o controle ndo juridico, ou seja, fora dos
parametros juridicos, realizado pelo povo, sobre a atuacdo governamental. O fundamento
juridico de tal preceito é encontrado no ambito do principio da soberania popular, prescrito no
art. 18, paragrafo unico da Constituicdo Federal, que comp@e o fundamento basilar do Estado
Democratico de Direito brasileiro, regulamentado pela Constituicdo Federal, que estabelece
como premissa que o poder supremo do Estado ndo € o rei, o presidente, o parlamentar ou o
juiz, mas o povo; a entidade suprema e soberana a qual todos os poderes devem observancia,

nos termos da filosofia de Rousseau.
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Este preceito tem forga normativa constitucional, portanto ndo deve ser entendido
como um conselho, mas sim como um dispositivo juridico com for¢ca normativa. Estabelece
uma situacao juridica que impde ao Poder Publico assegurar a realizacao fatica de tal situacdo,
ou seja, de fornecer métodos para a realiza¢do da subordinacdo do Poder Publico ao popular,

norteando a sua responsabilidade social de assegurar o controle de sua atuacao.

42 ENQUADRAMENTO NORMATIVO DA TRANSPARENCIA NAS
POLITICAS DE PROTECAO DAS AGUAS URBANAS

O controle social € um dos dispositivos que Barcellos (2012) denomina de “contetdos
minimos” a ideia de democracia. Um dos instrumentos que permitem a efetivacdo de tal
postulado norteador é o principio da transparéncia, que se caracteriza por impor ao Estado o
dever de assegurar um estado ideal de maxima transparéncia, possuindo, assim, conotacao
mais ampla que o dever de publicidade ou o direito a informacdo, por preceituar que a
informacdo publicada deve ter grau de relevancia, confiabilidade, tempestividade e
inteligibilidade de forma a efetivamente atuar no desenvolvimento do controle social (NETO
et al, 2007) .

Trata-se de um dever de adocdo de uma postura ativa por parte do Estado, ja que nédo
basta apenas o ndo sigilo da informacéo, o Poder Pablico, como gestor da coisa publica, tem o
dever de proporcionar as melhores condigdes possiveis para a efetivacdo do direito a
informacdo, proporcionando a prestacdo de contas da atuacdo governamental da forma mais
simples possivel, em meios que efetivamente propiciem o acesso a informacgdo, contendo
informac@es relevantes e inteligiveis, visando a diminuir os custos pessoais a realizacdo do
controle social (BARCELLOS, 2012).

Por ser um dever juridico de importancia fulcral ao ordenamento pétrio, serve na
realidade como uma garantia da cidadania, pois s6 pode efetivamente haver um controle
social quando, em razdo do dever de informacdo contemplado no art. 5, inciso XXXIII da
Constituicao Federal e do principio da publicidade disposto no art. 37, caput da Constituicéo,
constitui na realidade requisito de eficicia do ato administrativo (MEIRELLES, 2004).

Portanto, também deve ser respeitado pela politica publica, uma vez que esta é um dos

49



instrumentos do Estado para a realizacdo dos fins constitucionais. Principalmente no que se
refere as politicas publicas de recuperacdo das aguas, pois a protecdo desse bem ambiental
estd prevista nos supracitados fins previstos na Constituicdo Federal e também estd

extensamente regulamentado na legislacéo patria.

Uma das regulamentagdes infraconstitucionais mais expressivas sobre o dever de
informacdo das politicas publicas, especialmente no que concerne a protecdo das aguas, €
fornecida pela lei patria que regula o acesso a informac&o, a lei 12.527/2011, que dispbe em
seus artigos o dever de todos os entes publicos de: agir com transparéncia; desenvolver o
controle social; divulgar informacbes de interesse publico independentemente de
requerimento e em meios de facil acesso, principalmente na rede mundial de computadores;
conceder imediatamente 0 acesso a informacdo quando solicitada, e, apenas em caso de
impossibilidade, conceder-lhe no prazo de vinte dias, justificando os motivos de tal demora.
Trata-se de uma lei que, apesar de ter sua efetividade ainda obstaculizada pela excessiva
burocracia das reparticdes publicas, é importantissima no &mbito patrio por regulamentar de
forma ampla o acesso a informagdo, cuja Unica critica a ser feita, sem maiores
aprofundamentos, em razdo das limitacdes do capitulo, é referente ao seu art. 23, 1V, que
impbde uma limitacdo excessivamente genérica a obtencdo do acesso a informacdo ao
preceituar que existe risco a Seguranga Nacional quando essa informagdo “IV - oferecer

elevado risco a estabilidade financeira, econdmica ou monetaria do Pais”.

Também ha previsdo legal de responsabilizacdo fiscal, nomeadamente a Lei
Complementar n° 101/2000, que € um marco instituidor do dever de transparéncia do Poder
Publico na utilizacdo dos recursos publicos, o qual condiciona a gestdo fiscal aos principios da
transparéncia da Administracdo Publica e, no seu art. 48, institui a ampla divulgacdo dos
planos, orcamentos, diretrizes, prestacdes de contas e relatdrios, além de uma versao

simplificada de tais relatorios.

Quanto a legislacdo referente a publicacdo de textos referentes a protecdo ambiental,
ndo se pode olvidar da Lei n° 6.938/81, que institui a Politica Nacional do Meio Ambiente e

que preceitua no seu art. 2°, V, entre outras determinagdes, “... a divulgacdo de dados e
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informagdes ambientais e a formacdo de uma consciéncia publica sobre a necessidade de
preservacdo da qualidade ambiental e do equilibrio ecologico”, também previsto e ressaltado
no art. 9°, XI, da referida Lei, adicionado em 1989, que normatiza “a garantia da prestacao de
informacdes relativas ao Meio Ambiente, obrigando-se o Poder Publico a produzi-las, quando

inexistentes”.

A supracitada lei, inclusive, institui a criagcdo, em seu art. 9°, VII, do Sistema Nacional
de Informagdes sobre o Meio Ambiente, conhecido como SISNIMA. O SISNIMA, segundo
consta em informacdo no sitio virtual do Ministério do Meio Ambiente (2017) € o instrumento
de politica cuja responsabilidade é gerir a informacéo das atribuicdes abrangidas no Sistema
Nacional do Meio Ambiente, dividido em trés eixos: o primeiro é desenvolver as ferramentas
de acesso a Informacédo; o segundo é integrar a base de dados governamentais e 0 acesso a
informacdo; e o terceiro € otimizar o processo de coleta e analise de dados ambientais,
fornecer uma sistematizacdo do conjunto basico de indicadores, trabalhando em parceria com
outras instituicBes e, por fim, propiciar a integracdo dos indices de qualidade ambiental e a
populacéo.

Paralelamente, especificamente quanto a gestdo das aguas, também vigora no Brasil a
Lei n° 9.433/1997, instituidora da Politica Nacional de Recursos Hidricos e do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, que reforca o dever de transparéncia na
gestdo de aguas, por meio do seu art. 1°, VI, estabelecendo que “a gestdo dos recursos
hidricos deve ser descentralizada e contar com a participacdo do Poder Publico, dos usuérios e
das comunidades”, que para se efetivarem dependem do dever de transparéncia e controle
social das informacdes referentes a agua. Por conta disso, um de seus instrumentos esta

previsto no art. 5°, VI, que institui o Sistema de InformacGes sobre Recursos Hidricos.

O Sistema de Informacdes sobre Recursos Hidricos, regulamentado nos arts. 25 a 27 da
Lei n° 9.433/1997, € o Orgdo responsavel por coletar, tratar, armazenar e recuperar dados
relativos a protecdo dos recursos hidricos brasileiros e fornecer tais informacBes ao
SISNAMA e a coletividade, tendo como principio a publicidade, ou seja, 0 acesso a esses

dados pela populacéo.
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Outros importantes instrumentos de controle democréatico na gestdo das aguas instituido
pelo Sistema Nacional de Gestdo Recursos Hidricos foram os Comités de Bacia Hidrogréfica,
que sdo, segundo o art. 39 da Lei n°® 9.433/97, compostos por representantes tanto do Poder
Publico como também como membros da sociedade civil, tornando o setor privado também
agente atuante efetivamente na elaboracdo e debate da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, conforme discriminacdo de competéncias prevista no art. 35 do referido diploma
legal.

Ademais, a Lei n° 9.433/97, no seu art. 47, integra ao Sistema Nacional de Recursos
Hidricos as chamadas organizacdes civis de recursos hidricos, que pode ser composta por
usuarios dos recursos hidricos, possibilitando aqueles a participagdo ativa na elaboracdo das
politicas publicas relacionadas a gua.

Art. 47. Séo consideradas, para os efeitos desta Lei, organizaces civis de

recursos hidricos: | - cons6rcios e associagbes intermunicipais de bacias
hidrogréaficas; 1l - associacBes regionais, locais ou setoriais de usuérios de
recursos hidricos; 1l - organizagdes técnicas e de ensino e pesquisa com interesse

na &rea de recursos hidricos; IV - organiza¢fes ndo-governamentais com objetivos
de defesa de interesses difusos e coletivos da sociedade; V - outras organizacGes
reconhecidas pelo Conselho Nacional ou pelos Conselhos Estaduais de Recursos
Hidricos. (grifos nosso)
Ainda sob esse aspecto, 0 Ministério da Saude, em 2011, por meio da Portaria n® 2.914,
criou a politica publica de Vigilancia de Qualidade da Agua — VIGIAGUA, parte integrante
do Sistema Unificado de Saude, com o fim de monitorar a qualidade da agua para consumo

humano e efetivamente exercer o controle sobre as aguas consideradas potaveis.

Outra legislacdo que permeia a protecdo das aguas urbanas é a Lei n° 11.445/07, que
estabelece as Diretrizes Nacionais para 0 Saneamento Basico e tem como principios
fundamentais, além da eficiéncia e sustentabilidade, também a “IX - transparéncia das acdes,
baseada em sistemas de informacdes e processos decisorios institucionalizados;” € o “X -
controle social”. Tal legislagdo normatiza a necessidade de realizacdo de relatorios dos
programas de saneamento, os objetivos de curto, médio e longo prazos do plano, bem como
0s critérios a serem adotados na avaliacdo, entre eles, o de eficiéncia e eficacia, conforme a

seguir transcrito.
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Art. 19. A prestagdo de servigos publicos de saneamento basico observara
plano, que podera ser especifico para cada servigo, o qual abrangera, no minimo: | -
diagnéstico da situacdo e de seus impactos nas condicdes de vida, utilizando
sistema de indicadores sanitarios, epidemioldgicos, ambientais e
socioecondmicos e apontando as causas das deficiéncias detectadas; Il - objetivos
e metas de curto, médio e longo prazos para a universalizacdo, admitidas solucdes
graduais e progressivas, observando a compatibilidade com os demais planos
setoriais; Il - programas, projetos e acBes necessarias para atingir os objetivos e as
metas, de modo compativel com os respectivos planos plurianuais e com outros
planos governamentais correlatos, identificando possiveis fontes de financiamento;
IV - acBes para emergéncias e contingéncias; V - mecanismos e procedimentos para
a avaliagdo sistematica da eficiéncia e eficacia das agdes programadas.

Sob a dtica da dimensdo urbana do direito de &guas, acrescentam-se, ainda, outros
instrumentos juridicos que fomentam a transparéncia das politicas publicas urbanas, que
abrangem as politicas publicas relativas a d&gua. A exemplo do Estatuto da Cidade, a Lei n°
10.257/01, que dispBe no seu art. 2°, X, a adequacao dos instrumentos de politica econémica a
agua. Além disso, ressalta-se, ainda, a previsdo da gestdo orcamentaria participativa e o art.
4°, 83° da referida lei, que dispde que os instrumentos do estatuto que envolvem gasto de
recursos publicos devem ser objeto de controle social, garantindo o envolvimento da

sociedade.

Acrescenta-se, ainda, um relevante instrumento na gestdo das cidades, qual seja o plano
diretor, que se caracteriza por ser um instrumento juridico do gestor municipal com finalidade
de estabelecer premissas gerais sobre a forma de efetivacdo das politicas publicas e
efetivamente estabelecer a normatizacdo do planejamento municipal, vinculando a gestdo
orcamentaria e tendo como dever ser dotado principalmente de transparéncia, ja que o art. 39,

84° da Lei n° 10.257/01 dispde que:

8 4° No processo de elaboracdo do plano diretor e na fiscalizacdo de sua
implementacéo, os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo:

| — a promocdo de audiéncias publicas e debates com a participagdo da
populagdo e de associa¢Bes representativas dos varios segmentos da comunidade;

Il — a publicidade quanto aos documentos e informacdes produzidos;

Il — o acesso de qualquer interessado aos documentos e informagdes
produzidos.
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Percebe-se que a gestdo das cidades estd envolvida em conceitos mais amplos que a
publicidade, visando a garantir efetivamente a transparéncia, que envolve a efetiva
participacdo da populacdo na elaboracdo e controle das atividades, na realizacdo da efetiva

gestdo democratica das cidades, também prevista nos art. 43 e 44 da referida lei.

Assim, diante do acima exposto, resta demonstrado que a legislacdo quanto a protecao
as &guas urbanas é ampla e democratica, preceituando enfaticamente os deveres de
transparéncia, informagéo e publicidade.

Tais garantias ndo excluem outras, pois ¢ “standard minimo”. Acresce que
precisam ser tuteladas em bloco. Quer dizer, as escolhas publicas serdo legitimas se
resultarem (a) sistematicamente eficazes; (b) sustentaveis; (c) motivadas; (d)
proporcionais; (e) transparentes; (f) razoavelmente desenviesadas; (Q)
incentivadoras de participagdo social, (h) da moralidade publica; e (i) da devida
responsabilizacdo por acdes e omissdes (FREITAS, 2015, p. 120)

Conclui-se, dessa forma, que a necessidade de se publicar os relatérios de avaliacdes
de politicas publicas devem ser realizadas por questfes além das meramente administrativas,
pois a eficiéncia e o controle social sdo instrumentos juridicos que devem ser observados
dentre as questdes da gestdo publica, ligado ao que Juarez Freitas (2015) encara como o
direito fundamental a boa administracdo publica, vinculada ao principio da legalidade, vista

sob a releitura pds-positivista, e também chamada de juridicidade (BARCELLOS, 2012).

E mais, é preciso que esses relatorios sejam efetivos. O dever de informacéo deve

conter caracteristicas que realmente possibilitem o controle da informacéo.

A informacdo deve efetivamente produzir o controle social, pois a mera informacao de
guanto foi gasto ndo é suficiente pois, no dizer de Barcellos (2012), apenas a colocacdo de
numeros abstratos, afirmando que “x” milhdes foram investidos na politica tal, ndo ¢
suficiente para efetivamente informar sobre a atuagdo governamental, pois ser informacéo que
atua no impacto emocional, mas ndo agrega “racionalidade”. Para demonstrar o argumento, a
autora faz a seguinte pontuacdo: “o que significa investir “x” milhdes em satde? Isso ¢

pouco? Muito? Quais sdo as necessidades a serem atendidas? O que “x” milhdes representam

em termos de servi¢os?”;, demonstrando assim a importancia de fornecer informacdes
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relevantes e ndo apenas numeéricas, deixando claro o quanto foi gasto, em que foi gasto, para

que foi gasto e os resultados pretendidos.

Entretanto, as mera divulgacdes de dados em locais de dificil acesso e em cddigos
cientificos de dificil interpretacdo para as pessoas que nao sdo da area de trabalho do relatério
ndo se caracteriza como um cumprimento de dever publico para a informagdo. Dessa forma,
as informac6es sdo dotadas de caracteristicas, sdo destrinchadas por Barcellos (2012), que sdo
as trés principais obrigagcdes a serem atendidas pelo ente fornecedor da informacgdo para
assegurar a efetividade de tal norma: 1) a facilitacdo do acesso; 2) a relevancia e

inteligibilidade; e 3) o momento.

Deve-se partir da premissa, em primeiro lugar, que a obtencdo de informacGes envolve
um custo, um custo pessoal aos cidaddos, destinatarios legais e soberanos proprietarios do
dinheiro publico, pois eles despenderiam tempo de seu lazer e descanso para se informar
sobre a execucdo das politicas publicas. Assim, as informacdes devem ter como caracteristica
sua a mais facil localizacdo, visando a reduzir os custos pessoais dos interessados para buscar

a informacdo. Assim, a informacéo deve ser de acesso facil e rapido.

A segunda caracteristica relatada pela autora € a relevancia e inteligibilidade, ou seja, a
informacdo deve ser dotada das informacdes necessarias para a compreensdo dos principais
aspectos relacionados a politica publica. Um desafio, entretanto, seria dispor sobre o que
seriam esses principais aspectos; tal consideracdo valorativa deve-se basear na equidade,
como por exemplo: é de se considerar 6bvio que a informacdo de quanto foi gasto e os
resultados alcancados e a serem alcancados sdo questdes minimas que devem constar nos
relatorios, que também ndo pode ser eivado de informacgdes inlteis para os leigos, sob o

perigo de dificultar a compreensao.

Ja a ultima caracteristica € o fator tempo, considerando que as informacgdes sobre 0s
resultados e gastos de uma politica publica deve ser realizada em momento que torne essa
informacdo relevante, ou seja, no momento de sua execucdo e finalizacdo, pois o impacto

funcional de uma informacdo sobre tal fato dez anos ap6s a implementagdo da politica, por
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exemplo, néo seria capaz de efetivar o direito ao controle social e, claramente, ndo estaria

subsumido ao dever de transparéncia.

A auséncia da publicacdo de relatérios sobre as politicas publicas, ou a sua
insuficiéncia, caracteriza-se por ser uma omissdo inconstitucional, criando, assim, um direito
ao cidadao de postular tal direito por meio dos remédios constitucionais, destacando-se as
acbes manejadas diretamente pela populacdo, como a Acdo Popular e Ac¢do Civil Publica
(BARCELLOS, 2012), bem como outro relevante instrumento de controle da omissdo do
poder publico: a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Tais instrumentos
juridicos tém o condd@o de obrigar a maquina publica a realizar os comportamentos e
finalidades ja preceituados na legislacdo e podem oferecer uma importante contribuicdo a
efetivacdo da transparéncia.

Entretanto, Coutinho (2013) pontua que saidas juridicas para resolver o problema da
auséncia de informac6es ndo precisam se ater apenas aos tribunais. Nesse Vviés, é importante
abrir a janela do estudo do direito, ampliando o rol da compreensdo das possibilidades de
contribui¢cdo do direito na melhoria das politicas publicas, a partir do estudo do “direito nas
politicas publicas”, com o objetivo de aprimorar o direito, compreendendo-0 COMO uma
ferramenta juridica para as atuacGes governamentais que precisam se modernizar. O direito,
dessa forma, pode exercer um papel mais contributivo as atuacdes governamentais.

A reflexdo sobre o uso do arcaboucgo do direito publico para a definir papéis
e tarefas executivas (“quem faz o que?”), atribuir competéncias (“decidir quem
decide”), conectar atores (“quem interage com quem e como?”), coletar, solidificar e
difundir experiéncias bem sucedidas é praticamente ausente nas faculdade de direito,
incluindo os cursos de pds graduacdo. Isso ocorre, possivelmente, porque 0s juristas
ignoram os debates sobre formas, funcdes, alternativas, aprendizados e comparacdes
institucionais ou porque os consideram parte de um campo disciplinar estranho.
(COUTINHO, 2013, p. 187)

Coutinho (2013), Bucci (2001), Sundefeld e Rosilho (2015) sdo exemplos de autores
que defendem a necessidade de estudos e criacdo de novas férmulas juridicas para
aprimoramento da efetividade das politicas publicas, no momento de sua execucdo, tomando

0 cuidado de evitar o engessamento excessivo.
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5. CONCLUSAO

Sabe-se que a agua é essencial para a sobrevivéncia humana, bem como para a
manutencdo da qualidade de vida das pessoas, especialmente no que concerne ao meio
urbano, pois as pessoas sofrem diretamente os males causados pela contaminacdo da agua

urbana. Isso é uma questdo que afeta a dignidade humana.

Por conta disso, existe um amplo arcabouco juridico brasileiro e estrangeiro que
preceitua a necessidade de protecdo das aguas urbanas, especialmente considerando o grau de
importancia que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil confere as aguas,
considerando que tal protecdo se insere no suporte fatico dos artigos constitucionais que
dispdbem sobre o direito ao meio ambiente, a saude, a cidade sustentavel e a dignidade

humana.

Em razdo de ser um direito humano e sua protecdo estar positivada na
Constituicdo Federal, a protecdo das aguas esta inserida no ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, utilizando-se a concepcdo material de direitos fundamentais. Assim, optou-se
por adotar o seguinte conceito juridico quanto a protecdo dos igarapés urbanos: trata-se de um

direito humano, de posicao constitucional e, por isso, considerado um direito fundamental.

Considerando tal fato, por seu status de fundamental, o direito a protecdo das
aguas urbanas gera dois deveres simultaneamente: um dever “negativo”, ou seja, de absten¢do
tanto estatal quanto popular de ndo poluir as aguas urbanas, e, paralelamente, um dever
“positivo”, o dever de recuperar ou tentar recuperar as aguas localizadas no perimetro urbano

para 0 mais préximo possivel a um estado limpo, ou seja, ndo poluido.

Assim, quanto as caracteristicas do direito a protecdo das aguas urbanas, pode-
se enquadra-las em um direito e um dever coletivo que gera um dever estatal e um dever
privado, pois a Constituicdo Federal, no seu art. 225, estabelece que a protecdo do meio

ambiente é dever tanto do Estado quanto dos particulares.

Por decorréncia logica de as normas juridicas gerarem um dever, delimita-se

gue seu cumprimento enseja uma realizacdo fatica e uma atuacdo positiva por parte dos
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destinatarios da norma, especialmente, no que concerne aos deveres de concretizagdo de

direitos fundamentais dirigidos ao ente publico.

Por conseguinte, € necessario utilizar-se de politicas publicas, que nada mais
sdo do que o instrumento governamental responsavel pela efetivacdo de determinada
prescricdo normativa de mudan¢a ou manutengdo de determinado status juridico, atuando no

plano operacional do direito (BUCCI, 2001) e detendo estreita vinculagcdo com este.

Assim, o direito deve se preocupar com a efetividade das politicas pablicas e
sua relacdo com o direito, procurando a concretizagdo das normas juridicas a partir da
compreensdo de que a Administracdo Publica e as normas que a regulam ndo devem se atentar
apenas com o principio da legalidade stricto sensu, em um cumprimento acritico das normas
juridicas postas, mas visando principalmente a prestacdo de um servi¢o publico de qualidade,
a partir das no¢es modernas do principio da eficiéncia e celeridade, visando atingir o direito

fundamental a boa Administracdo Publica, conforme ensinamentos de Juarez Freitas (2015).

Assim, com base nesse arcabouco tedrico, e considerando a revisao bibliografica do
direito as aguas urbanas, leva a conclusdo de tratar-se de um direito fundamental; o fato de o
Estado ter dever juridico de efetividade, apesar do relevante contraponto com a reserva do
possivel, esse dever ndo deixa de existir. Uma saida para promover esta efetividade e utilizar
o direito como um instrumento para a efetivacdo dos direitos fundamentais é a transparéncia,

ou seja, a demonstracdo estatal de sua efetividade no cumprimento das politicas publicas.

Esse principio juridico estabelece uma finalidade normatizada que institui um dever: o
dever de efetiva demonstracdo do Poder Publico sobre a implementacdo dos preceitos
constitucionais, explicando quais politicas adotadas, emitindo relatérios sobre qual o0 método

utilizado e qual o beneficio de determinada politica publica para os contribuintes.

O controle social é um dos instrumentos juridicos que Barcellos (2012) denomina de
“conteudos minimos” a ideia de democracia, cuja efetividade depende do principio da
transparéncia, que se caracteriza em impor ao Estado o dever de assegurar um estado ideal de
maxima transparéncia, com conota¢cdo mais ampla que o dever de publicidade ou o direito a

informacdo, pois dispbe que a informacdo publicada deve ter grau de relevancia,
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confiabilidade, tempestividade e inteligibilidade, de forma a efetivamente atuar no
desenvolvimento do controle social (NETO et al, 2007). Este trabalho filiou-se & doutrina que

considera a transparéncia como a chave para a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Nesse vies, chegou-se a conclusao de que esta ¢ uma arca em que o direito “dos
tribunais” pode exercer uma importante contribui¢do na efetiva¢ao dos direitos fundamentais,
ao realizar um controle jurisdicional efetivo do dever de transparéncia da atuacdo
governamental, especialmente em seu &mbito mais concreto, que € o caso das politicas
publicas, ao utilizar-se do poder coercitivo para assegurar a efetividade do controle social
sobre a administracdo publica que, de certa forma, tem uma resisténcia e falha na emisséo de
relatdrios sobre suas politicas publicas, especialmente no que diz respeito as politicas publicas
de recuperacdo das aguas, ndo obstante a expressiva e a gigantesca regulamentacdo normativa
sobre o dever de informacdo na protecdo das dguas e o grande aparelho estrutural instituido
pelas normas juridicas, a exemplo da Agencia Nacional das Aguas, dos Comités de Bacias e
do SISNIMA.

Conclui-se, dessa forma, que a necessidade de se publicar os relatérios de avaliagcdes
de politicas publicas deve ser realizada por questdes além das meramente administrativas,
pois a efetividade e o controle social sdo instrumentos juridicos que devem ser observados
dentre as questdes da gestdo publica, ligados ao que Juarez Freitas (2015) denomina de o
direito fundamental & boa Administracdo Pablica, vinculada ao principio da legalidade.
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