SANEAMENTO BAsico: FUNCAO E LIMITES DO CONTROLE JUDICIAL

Marilia de Oliveira Morais

1. Contextualizac¢io do problema

Faz parte do cotidiano de nosso pais a contraposi¢ao: de um lado, a penosa realidade
vivida pela maioria da populacdo; de outro, o descaso dos governantes em relagdo a efetiva
prestagdo dos servigos essenciais. E dentro desse contexto que se ha de (re)avaliar, sob um
enfoque critico, qual pode/deve ser a postura do Poder Judiciario, na implementagao dos

servicos de saneamento basico.

Face aos anseios de concretizagao do Estado Social Democratico de Direito tragado
em nossa Constitui¢do', tem crescido o debate acerca da funcdo e dos limites da atuagdo do
Terceiro Poder na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Aponta-se, assim, a
necessidade de nova perspectiva por parte do Judiciario, no controle da implementagdo das
politicas publicas necessarias a realizagdo do texto constitucional (KRELL, 2002; STRECK,
2002). E nessa perspectiva que se desenvolvera o presente estudo acerca do grave problema
social da auséncia / deficiéncia de servigos de saneamento basico, que afeta a maior parte da

populagao brasileira.

Com efeito, em geral, o problema da inexisténcia ou deficiéncia do servigo essencial
de saneamento bdsico, presente no cotidiano da grande maioria dos municipios brasileiros®,
tende a ser enfocado como uma questdo estritamente “politica” ou “s6cio-econdmica”,

afastando-se a matéria do campo juridico/constitucional.

Impende reconhecer, entretanto, que a questdo aparentemente singela e corriqueira do
saneamento basico tem, em verdade, extrema importancia para a concretizacdo do principio
da dignidade da pessoa humana e constitui pressuposto para a realizacdo de uma série de
direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, em especial no que tange a protegao

ambiental e a saude.

! “Apesar da auséncia de norma expressa no direito constitucional pétrio qualificando nossa Republica como um
Estado Social ¢ Democratico de Direito (o art. 1°, caput, refere apenas os termos democratico ¢ Direito) ndo
restam duvidas — e nisto parece existir um amplo consenso na doutrina — de que nem por isso o principio
fundamental do Estado social deixou de encontrar guarida em nossa Constituicdo”. (SARLET, 2004, p.71)

2 A Pesquisa Nacional de Saneamento Basico PNSB/2000, langada pelo IBGE no inicio de 2002, aponta que
47,8% do municipios brasileiros ndo t€ém qualquer servigo de esgoto sanitario; dentre os 52,2% dos municipios
que dispdem de servigos dessa natureza, observa-se, porém, que 32% tém apenas servico de coleta, de forma que
apenas 20,2% dos municipios dispdem de servigo de tratamento do esgoto. (BECHARA, 2003, p. 513).
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Observa-se que hé, nessa seara, precisamente, a necessidade de uma prestacao
positiva por parte do Poder Publico, no sentido de fornecer a populagdo o servigo de coleta e
tratamento do esgoto, ndo se restringindo a atuacdo estatal a uma postura de abstengdo ou
mesmo de fiscalizacdo e repressdo. Centra-se a questdo, portanto, na necessidade de
prestagio material do servico. E forcoso reconhecer que “a eficicia social reduzida dos
Direitos Fundamentais sociais nao se deve a falta de leis ordinarias; o problema maior ¢ a

nao-prestacdo real dos servicos sociais basicos pelo Poder Publico” (KRELL, 2002, p. 31).

Dessa forma, mesmo quando colocada como problema ndo apenas sdcio-politico, mas
também juridico, a questdo da inexisténcia ou precariedade do servico essencial de
saneamento basico tende a esbarrar no debate acerca da fun¢do e dos limites da atuagao do

Poder Judiciario na implementac¢do das politicas publicas.

Nesse aspecto, oportuno transcrever acorddo do Tribunal de Justi¢ca de Sao Paulo, no
qual resta bem caracterizada a problemaética ora enfocada. A decisdo negou provimento a acao
civil publica ajuizada com o objetivo de condenar o Poder Publico a submeter a tratamento os
esgotos domésticos coletados em municipio daquela unidade federativa, sob os seguintes
argumentos:

“O acolhimento da pretensdo perseguida na inicial pelo Ministério Publico Estadual
representaria uma indevida interferéncia do Poder Judiciario em atribui¢oes
constitucionais reservadas exclusivamente ao Poder Executivo. Usurparia fung¢oes
tipicas deste, governando e determinando quais as obras que deveriam ser realizadas
e quando deveriam ser executadas. (...) Tudo isso com afronta ao disposto no art. 2°,
da Constitui¢cdo da Republica, que consagra o principio da separa¢do dos poderes
da Unido, quebrando, em suma, a independéncia e harmonia insculpida no texto
constitucional” (grifos nossos) (Ap. Civ. N° 113,428-5/0, Rel. Dés. Alberto Gentil, j.
11.05.2000)

Em termos bem simplificados, o problema passa entdo a apresentar-se da seguinte
forma: no caso de ndo cumprimento das normas constitucionais definidoras de direitos

fundamentais sociais pode (ou mesmo deve) o Poder Judicidrio compelir o Poder Executivo a

implementar servigos publicos de saneamento basico?

H4 fortes argumentos tanto em sentido positivo, como negativo. O mais interessante ¢
que, em ambos os sentidos, as respostas tendem a amparar-se sob o manto do “principio
democratico”. Por um lado, € ressaltada a funcdo essencial do controle judicial, no sentido de
fazer cumprir a Constitui¢do e as leis democraticamente instituidas; pelo outro, contra-

argumenta-se com o postulado da Separacao dos Poderes, pressuposto da democracia.
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Nao resta davida de que “os direitos fundamentais podem ser considerados
simultaneamente pressuposto, garantia ¢ instrumento do principio democratico da
autodeterminagdo do povo por intermédio de cada individuo” (SARLET, 2004) e a efetivacdo
dos mesmos corresponde, portanto, a concretizagdo do Estado Democratico de Direito. Nessa

. « o : Ca .
perspectiva, aponta-se que “se o Poder Judiciario admite que as leis ndo sdo aplicadas, e
considera isso razoavelmente normal, a divida que vem a lume ¢ sobre a existéncia de um

Estado de Direito no pais” (GRANZIERA, apud BECHARA, 2003, p. 522).

Por outro lado, ¢ também em nome da Democracia, que apontam as correntes mais
tradicionais ndo ter o Poder Judiciario legitimidade para interferir na implementagao dos
servigos publicos, por nao ter poder de “ingeréncia” nas atividades do Poder Executivo, na
analise da conveniéncia e oportunidade da consecucdo das politicas publicas. Argumenta-se,
assim, que o Judicidrio ndo detém legitimidade democratica — representatividade popular — e
que admitir sua interferéncia nessa seara implicaria verdadeira ruptura do principio da

independéncia e harmonia entre os Poderes.

Se cingirmos o raciocinio a essas duas linhas de argumentagdo contrapostas, teriamos
que optar entre permitir que sejam violados direitos constitucionais fundamentais amplamente
previstos na Constituigdo ou permitir que seja violado o principio, também constitucional, da

triparticdo dos Poderes, independentes e harmonicos entre si (art. 2°, caput, CF/88).

Alids, parece que essa aparente contradi¢do viria posta ja no art. 16 da Declaracdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, ao dispor que “toda
sociedade na qual a garantia dos direitos ndo € assegurada, nem a separagdo dos poderes
determinada nao possui Constituicao” (grifos nossos). Eis o impasse com o qual nos
deparamos: garantir os direitos assegurados ou resguardar o postulado da separagdo dos
poderes? O que ¢ pior: tanto em uma hipétese como na outra, acabaria por restar violado o

principio democratico, que rege nosso modelo de Estado.

2. O principio da separacio dos Poderes

Em verdade, para analisar quais seriam a fungdo € os limites da atuacao do Terceiro
Poder na efetivagao dos direitos fundamentais sociais, ¢ essencial refletir acerca dos contornos

do proprio principio da Separacdo dos Poderes no Estado Democratico Social de Direito.
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Nesse sentido, ja se tem apontado que:

“torna-se cada vez mais evidente que o vetusto principio da Separagdo dos Poderes,
idealizado por Montesquieu no século XVIII, esta produzindo, com sua grande forca
simbolica, um efeito paralisante as reivindicagdes de cunho social e precisa ser
submetido a uma nova leitura, para poder continuar servindo ao seu escopo original
de garantir Direitos Fundamentais contra o arbitrio e, hoje também, a omissdo

estatal” (SANTOS, apud KRELL, 2002, p. 88)

Com efeito, para enfocarmos a problematica apresentada quanto ao papel e aos limites
da atuagdo do Poder Judiciario, ha a necessidade de analise critica e aprofundada do principio
da divisdo dos poderes, posto como dogma a partir da Revolugdo Francesa. Nesse aspecto,
nao se pode perder de vista a historicidade inerente a todo modelo de ordem e aos

pensamentos que sobre esta se voltam’®.

Dessa forma, por uma parte, a estrutura de “independéncia e harmonia dos Poderes”
deve ser compreendida dentro do contexto historico pds-absolutista no qual surgiu. Por outra
parte, ¢ indispensavel ir além e construir, paralelamente, uma anélise critica a respeito do

postulado, inserindo-o no contexto histérico, espacial e temporal ora enfocado.

O surgimento do Estado Social traz consigo ndo apenas uma forte carga valorativa®, mas
também uma mudanca de perspectivas acerca da funcdo e dos limites da atuagdo do Poder
Judiciario. Com a evolugdo da doutrina hermenéutico-constitucional, flexibilizaram-se concepgdes
que serviram de base, ou que estavam por tras, da estrutura formal do Estado Liberal e da
Separagdo dos Poderes no contexto da Revolugdo Francesa. PGem-se em questdo, assim, alguns
mitos, como o carater supostamente mecanico (ndo criativo) da atividade interpretativa, a ficticia
neutralidade absoluta do juiz ou a convicgdo da existéncia de uma unica decisdo certa/possivel
para cada caso. Nao mais se admite a ficgdo de que “o juiz é a boca que pronuncia as palavras da
lei” (Montesquieu) (QUEIROZ, 2004, p. 3). Pelo contrario, clama-se pela postura politizada do
juiz, enquanto instrumento de resgate dos direitos ndo realizados (STRECK, 2002; KRELL,
2002, p. 101; SAMPAIO apud KRELL, 2002, p. 94).

* “Q fato é que na historia tanto ocorrem as formas de ordem como as idéias referentes a ela, e isto é evidente.
Evidente soa, também, a afirmativa de Hegel, segundo a qual a histéria é o lugar onde surgem os movimentos
que questionam as institui¢des. Ndo poderiam surgir sendo na histdria, e o problema, a nosso ver, seria talvez o
de uma opgdo: encontrar o Aistorico na ordem, que se questiona, ou no proprio questionamento. Cremos porém
que ambas as coisas, o valor da ordem e a tensdo do questionamento, sdo certamente partes da historia.”
(SALDANHA, 2003, p. 35)

* Nesse aspecto, a Teoria dos Valores encontra entre nos ainda fortes ressalvas. Os operadores do direito em
geral ndo tém consciéncia de que a aplicagdo do Direito toma por base pensamento orientado por valores e ndo
considera que os juizos de valor sejam suscetiveis de fundamentagdo racional (KRELL, 2002, p. 77).
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E descoberta a forca criativa da atividade interpretativa/aplicadora do Direito e, em face
do anseio social pela efetivacao dos valores constitucionalmente postos, a funcdo do julgador

passa a ser vista de modo diferente.

“O juiz ndo ¢ um mero aplicador da lei, um mero executor da vontade do legislador
ordinario. Antes de tudo, ¢ o guardido de nossos direitos fundamentais. (...) A
interpretagdo judicial da lei é também sempre um juizo sobre a lei mesma, que
corresponde ao juiz junto com a responsabilidade de eleger os unicos significados
validos, ou seja, compativeis com as normas constitucionais substanciais e com o0s
direitos fundamentais estabelecidos pelas mesmas” (grifo nosso) (FERRAJOLI, apud,
GRECO, 2003, p. 10).

Como se observa, o surgimento do velho modelo individualista do Estado Liberal e a
passagem para o Estado de Direito (Estado material, social e democratico de Direito),
confundem-se com a propria histéria do Direito Constitucional e, como ndo, dos direitos
fundamentais, enquanto diretrizes /imitadoras e legitimadoras do Poder (SARLET, 2004, p.
43). A construgdo (e realizacdo) desse novo modelo material-valorativo do Estado (e do
Direito posto pelo mesmo) impde nova perspectiva por parte dos operadores do Direito, o que

parece ainda ndo ter sido alcangado.

Nesse sentido, haveria “uma crise que, antes de mais nada, precisa ser des-coberta
‘como’ crise”, a qual ocorreria “por que o velho modelo de Direito (de fei¢do liberal-
individualista-normativista) ndo morreu, ¢ o novo modelo (forjado a partir do Estado

Democratico de Direito) ndo nasceu ainda” (STRECK, 2002, p. 18).

3. A eterna contraposicao: Direito e Politica

Nao poderiamos deixar de observar — como, de resto, j4 deixamos posto nas
entrelinhas dessas breves considera¢des — que o tema ora proposto tem como plano de fundo
o embate travado entre Direito e Politica: a indagacao acerca das esferas de competéncia e
limites da atuacdo do Poder Judiciario no controle do cumprimento da Constituigdo pelo
Poder Executivo envolve, indiretamente, uma andlise acerca da possibilidade de submissao da

realidade socio-politica a normatividade juridica e vice-versa.

Essa crise do Direito — e concretamente da Constituicdo — enquanto meio de
transformacdo da realidade politico-social, no entanto, ndo é nova’. Na complexa relagdo

entre a Constituicdo juridica e a realidade politico-social existente em uma sociedade, ha,

> Oportuno lembrar posi¢cdo de LASSALLE, ao colocar as questdes constitucionais ndo como questdes juridicas,
mas sim questdes politicas, relegando a Constituicdo juridica significacdo de “simples pedaco de papel”;
destaque-se, ainda, entendimento de JELLINEK, para quem a Constituicdo (juridica) se afiguraria “impotente
para dominar, efetivamente, a distribuigao de poder” (apud HESSE, 1997, p. 25).
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necessariamente, uma relagdo de condicionamento reciproco: o ser (Sein) e o dever ser
(Sollen) estabelecem relacao de interdependéncia e condicionamento mutuo (HESSE, 1997, p.

13s.).

O embate entre Constituicao juridica e realidade sdcio-politica permanece vivo,
apesar de vir a lume, muitas vezes, encoberto sob nova roupagem. A questdo ganha, sem
davida, contornos especificos no modelo de Estado Social e Democratico de Direito, repleto
de carga valorativa. A discussdo acerca da for¢a normativa da Constitui¢do passa a voltar-se,
concretamente, para o problema da (in)efetividade dos direitos fundamentais positivados no

texto constitucional, na busca pela realizacdo da democracia.

Com razao destaca Bobbio (1992, p. 24) que o grande desafio dos direitos do homem
e, particularmente, dos direitos sociais na atualidade ndo ¢ a sua falta de fundamento, mas a
sua inexeqiiibilidade, de forma que o problema central em relagdo aos direitos do homem,
hoje, ndo seria “tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los” (grifos nossos). Dai porque,
aponta nao tratar-se de um problema filoséfico, mas politico. Politico, evidentemente, mas

também juridico, poderiamos acrescentar®.

Essa crise se reflete no Brasil de forma clara, com certa descredibilidade da populacao
em relacdo ao sistema normativo posto e, de forma mais direta, em relacao ao sistema judicial
como modo de efetivagdao dos direitos fundamentais positivados no Ordenamento, pondo-se
em discussdo, assim, quais seriam o verdadeiro papel e os limites da atuagcdo do Poder

Judiciario na ardua tarefa de guardido dos valores fundamentais da Constituigao.

Estabelecidos contornos da base tedrica necessaria acerca da postura do Poder
Judiciario na efetivacao dos direitos fundamentais sociais, ¢ possivel enfocar a questao em

face do problema especifico do saneamento basico.

4. Saneamento basico: um grave problema econdmico-social, mas também juridico e
constitucional

E dentro do contexto tragado, do debate acerca da fungio e dos limites da atuacdo do
controle judicial, que impende abordar esse problema concreto, real, e generalizado no nosso

pais: a insuficiéncia, deficiéncia ou mesmo auséncia de servicos de saneamento basico

5 Defendendo a necessidade de “uma visdo socioldgica e politica do juridico, assim como a uma visdo juridica da
politica” OLIVEIRA, apud KRELL, 2002, p.22;
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prestados a populagdo. A questdo, que tem propor¢des alarmantes’, deve deixar de ser
enfocada como um problema de natureza exclusiva ou preponderantemente politica ou socio-
econdmica, passando a ser considerada também como problema juridico e constitucional a ser

enfrentado.

Observa-se, desde logo, a importancia de desenvolver estudo aprofundado acerca do
tema proposto, sob diversos aspectos. Nao ha duvida acerca da relevancia social do tema. A
necessidade de preservar os recursos hidricos tem sido foco de preocupacdo mundial, por
constituir fator fundamental para assegurar a vida no planeta. Atualmente hd mais de 1 bilhdo
de pessoas sem suficiente disponibilidade de dgua para consumo doméstico e se estima que
em 30 anos havera 5,5 bilhdes de pessoas vivendo em areas com moderada ou séria falta de

agua (FREITAS, 2002, p. 295).

Trazendo a questdo para o tratamento de esgotos, no ambito nacional, tem-se que
aproximadamente 60 milhdes de brasileiros nao dispdem de coleta de esgoto. A caréncia dos
servicos acentua-se consideravelmente nos bolsdes de pobreza das grandes cidades, assim
como nas cidades de até 20.000 habitantes e nas regides Norte e Nordeste do pais. Também se
verifica que hé problemas quanto a deficiéncia de tratamento do esgoto coletado: 75% de todo
0 esgoto sanitario coletado nas cidades ¢ despejado "in natura", poluindo os cursos d'agua

urbanos e as praias (SNSA, 2005).

A questdo implica ndo apenas dano ao meio ambiente, mas constitui forte fator de
exclusdo social e acarreta graves problemas para a saude publica, com a proliferagdo de
doencas infecto-contagiosas e altos indices de mortalidade infantil: 65% das internagdes
hospitalares de criangas menores de 10 anos estdo associadas a falta de saneamento basico
(BNDES, 1998, apud GUERRA, 2005), que vem a ser também a principal responsavel pela
morte por diarréia de menores de 5 anos no Brasil (Jornal Folha de Sao Paulo - FSP,
17/dez/99, apud GUERRA, 2005). Em 1997, morreram 50 pessoas por dia no Brasil
vitimadas por enfermidades relacionadas a falta de saneamento basico. Destas, 40% eram
criancas de 0 a 4 anos de idade. Isso significa que foi registrada a morte de 20 criangas, por
dia, nessa faixa etaria, em decorréncia da falta de saneamento basico, principalmente de
esgoto sanitario (DATASUS, apud GUERRA, 2005). A eficacia dos programas federais de

combate a mortalidade infantil vem esbarrando na falta de servigos dessa natureza, tendo em

7 Conforme Pesquisa Nacional de Saneamento Basico PNSB/2000, langada pelo IBGE no inicio de 2002,
diariamente, no Brasil, sdo coletados 14,5 milhdes de m® de esgoto, ma somente 5,1 milhdes de m?* sdo tratados
(BECHARA, 2003, p. 513).
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vista que os indices de mortalidade infantil em geral caem 21% quando sdo feitos
investimentos em saneamento basico. Ademais, a utilizacdo do soro caseiro, uma das
principais armas para evitar a diarréia, s6 faz o efeito desejado se a dgua utilizada no preparo

for limpa (FSP, 17/dez/99, apud GUERRA, 2005).

Inquestionavel, portanto, a relevancia social da matéria posta em discussdo. Por outra
parte, também inquestiondvel a importancia de conferir ao tema um enfoque juridico, para
que a questdo deixe de ser apreciada apenas como “dados socio-politicos” ou “econdmicos”
113 . ’ \ 4 , .

entregues ao destino” (ou a boa vontade dos governantes). E necessario que o tema passe a
ser visto também como problema constitucional a ser enfrentado, uma vez que esta
diretamente vinculado a efetividade de direitos fundamentais amplamente protegidos na

Constitui¢ao Brasileira.

Estudo critico acerca de qual pode/deve ser o papel do Poder Judicidrio na
implementagdo dos servigos de saneamento basico podera trazer diretrizes juridicas de
extrema relevancia para tratamento da matéria, na consecu¢do de direitos fundamentais

vinculados a prote¢do ambiental e a satde.

Com efeito, trata-se de questdo extremamente relevante, que ndo vem sendo
suficientemente desenvolvida na Doutrina e nos Tribunais patrios. Os efeitos do direito
constitucional a protecdo do meio ambiente e de outras normas principioldgicas sobre defesa
ambiental da Carta Magna ainda ndo foram suficientemente tratados pela doutrina brasileira

(KRELL, 2002, p. 297).

Por outra parte, no que tange especificamente a auséncia / precariedade de servicos de
saneamento basico, a escassa doutrina juridica existente sobre a matéria volta-se, em geral,
sobre outros aspectos do tema®, ndo abordando em profundidade a questdo constitucional ora
proposta, relativamente a efetividade dos direitos fundamentais e ao papel do Poder Judicidrio

nessa seara.

Interessante observar, do ponto de vista doutrinario, que se trata de situagdo tipica de
inefetividade decorrente de auséncia de prestagdo material do servico pelo Poder Publico. A
matéria tem regulamentacdo constitucional e infraconstitucional que, entretanto, ndo vém
sendo cumpridas (ou ndo de forma satisfatoria) pelo Poder Executivo. Isso nos permite (ou

obriga) a entrar na discussdo proposta, acerca da viabilidade / necessidade de releitura do

¥ Destacando o carater da obrigatoriedade da prestagdo dos servigos, BECHARA, 2003; Analisando o uso do
Termo de Ajustamento de Conduta, também aborda a questdo do esgoto em Sao Paulo HAHN, 2003.
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principio da separacdo dos poderes na efetivagdo dos direitos fundamentais sociais e,

especificamente, na implementagao dos servigos publicos de saneamento bésico.

O direito a protegdo ambiental estd hoje indubitavelmente inserido no grupo dos
direitos fundamentais, tanto sob o aspecto formal, como material’, vinculando-se ao principio

da dignidade humana e ao proprio conceito de cidadania.

O meio ambiente ¢ posto em nossa Constitui¢dao, de forma expressa e ampla, como
bem juridico passivel de tutela, vislumbrando-se na postura do constituinte a “existéncia de
uma nova dimensao do direito fundamental a vida e do préprio principio da dignidade da vida
humana”, de modo que todas as questdes relacionadas a prote¢cdo do meio ambiente projetam-
se no dominio dos direitos fundamentais na sua concepg¢ao funcional prestacional e defensiva

(MEDEIROS, 2003, p. 197).

Com efeito, na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 temos posto verdadeiro direito
fundamental a um “meio ambiente ecologicamente equilibrado” (art. 225, caput) do qual
decorrem uma série de deveres dos individuos, de um modo geral, mas também do Poder
Publico. A prote¢ao do meio ambiente, para além de um direito fundamental do homem ¢ um
dever fundamental (MEDEIROS, 2003, p. 200), que impde tanto posturas positivas quanto

negativas, abrangendo, portanto, sentido prestacional e de defesa.

No que tange aos servigcos de saneamento basico, hd a necessidade premente de uma
prestacdo positiva por parte do Estado na coleta e tratamento dos esgotos, a fim de evitar a
contaminagdo dos recursos hidricos. Mais que simples “necessidade” social e econdmica, ha,

mesmo, um dever do Poder publico de implementar tais servigos'’.

A par da protecdo constitucional, o dever de proteger e preservar o meio ambiente
para as presentes e futuras geragdes, e, em especial, os recursos hidricos, encontra guarida
também na legislagdo infraconstitucional ambiental ¢ de saude'. Trata-se, portanto, de

situagdo tipica de auséncia de prestacdo material, tendo sido a questdo devidamente

? Cumpre registrar, nesse ponto, o sistema materialmente aberto adotado pelo Constituinte (art. 5°, §2°, CF/88),
admitindo-se a existéncia de direitos fundamentais para além dos previstos no Titulo II e at¢é mesmo fora do
corpo da Constitui¢do formal.

1% Art. 175, CF/88, “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos”; art. 30, inc. V, também da CF/88
“Compete aos Municipio organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s servigos
publicos de interesse local”. A respeito do conceito de “interesse local”, vide SANTOS, 2005; tratando
especificamente da competéncia municipal em matéria ambiental, FREITAS, 2002 e FIORILLO, 2001.

! Citem-se, a respeito, Lei 6.938/81 — Lei Nacional de Politica Nacional do Meio Ambiente; Lei n°® 9.433/97 —
Lei da Politica Nacional dos Recursos Hidricos; Lei n® 9.605/98 — Lei de Crimes Ambientais.
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regulamentada pelo legislador. “S6 a lei, porém, nao basta. Aplicad-la ¢ preciso...”

(BECHARA, 2003, p. 514).

E necessario elaborar métodos firmes de interpretagdo e aplicagdo coerentes das
normas de prote¢do ambiental e urbanistica, em face dos valores consagrados no texto
constitucional. Soma-se a isso, porém, a dificuldade do Judiciario brasileiro em estabelecer
uma ponderacao adequada dos interesses individuais, coletivos/difusos e publicos envolvidos

(KRELL, 2003).

\

No que se refere especificamente a questdo social ora enfocada —
auséncia/precariedade de servicos de saneamento basico — o problema da efetividade dos
direitos a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, a satide e a vida digna tem como
principal obstaculo o dogma da separagdao dos poderes, invocado de forma acritica e

formalista, nos moldes expostos perfunctoriamente na presente andlise.

Em verdade, em geral ndo se questiona que seja, efetivamente, obrigagdo do Poder
Publico o recolhimento e tratamento dos esgotos. O impasse se da quanto a possibilidade de
compeli-lo a exercer suas atribui¢des. A questdo torna-se problematica, portanto, no momento
da aplicagdo dos mandamentos constitucionais e infraconstitucionais, que, de uma forma
geral, ndo vém sendo espontaneamente cumpridos pelo Poder Publico. E nessa perspectiva,
que se impde indagar quais seriam a fungdo e os limites da atuacao do Poder Judiciario na

implementagdo de servigos dessa natureza.

E importante observar que a instalagdo dos servigos de saneamento basico constitui,
no caso, meio indispensdvel para proteger o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
diminuir os indices de doencgas infecto-contagiosas e de mortalidade infantil e buscar, em
suma, conferir aos cidaddos o direito a uma vida digna. Sabe-se, portanto, que a efetiva
protecdo dos direitos constitucionalmente amparados depende da implantagdo de servigos

dessa natureza.

Cabe ao administrador, evidentemente, a discricionariedade quanto a melhor forma
de realizar os servigos (técnica mais eficiente, compatibilidade custo/beneficio). Nao ha
davida, porém, quanto a obrigatoriedade da implantagdo do servico. E necessario delimitar,
portanto, até onde a discricionariedade pode servir de cortina imunizadora que impede o

controle judicial do cumprimento de direitos fundamentais.
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5. O controle judicial dos atos discricionarios

A questdo do controle judicial de omissdes administrativas na area do saneamento
basico entrelaga-se, assim, com tematica ainda bastante controvertida: a discricionariedade
administrativa. Mais especificamente, o que se pde em jogo ¢ a impossibilidade de controle
do “mérito” do ato administrativo, tdo difundida na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras".
Essa expressao, sem duvida, tem servido de “palavra magica que detém o controle do Poder

Judiciario sobre os atos da Administragao” (PIETRO, apud KRELL, 2004-A, p. 25).

E necessario distinguir, porém, dentro do &mbito da discricionariedade administrativa
aquilo que seria a decisdo em relagdo a se o 6rgdo vai agir ou ndo, da decisdo de como vai
agir. E nessa perspectiva que se tem desenvolvido um enfoque “juridico-funcional” acerca dos
limites do controle judicial dos atos administrativos discricionarios: o classico principio da
separacdo dos poderes, visto mais como um principio de separa¢do de fungoes. Essa
perspectiva, porém, ndo afasta, mas antes enfatiza a necessidade de controle reciproco entre

os diferentes Poderes (KRELL, 2004-B, p. 30 e 40).

Nao se pretende defender, nessas breves consideracdes, que o controle judicial deva
ser absoluto, retirando a margem de discricionariedade prépria do governante. Postura
extremada que colocasse todas as decisdes na mao do Judiciario, além de afrontar o citado
principio da separacdo dos poderes, ndo garantiria melhores solu¢des para os problemas
sociais enfrentados. Muitas vezes, existe maior preparacao do 6rgado administrativo para tratar
de questdes técnicas complexas, na medida em que detém informacdes estratégicas e o know
how da organizagio de politicas publicas (KRELL, 2004-B, p. 41; 2004-A, p. 19) E evidente

que os orgaos judiciais ndo sao constituidos nem preparados para administrar.

Por essa razdo, na perspectiva juridico-funcional da divisdo de poderes, tem-se
entendido que o controle da Administracdo pelos tribunais somente deve ir até¢ onde se possa
esperar da decisdo judicial uma “qualidade material pelo menos igual” a decisdo
administrativa que se pretende corrigir (HERZOG, apud KRELL, 2004-B, p. 41). Em suma,

nao se trata de dar ao juiz a fun¢ao de administrar, mas tampouco se pode relegar os direitos

ortuno observar que a doutrina existente acerca do ato administrativo discricionario, além de fragmentaria e
" Oportuno ob dout tent do ato administrativo d 1ém de fi t
heterogénea, tem tomado rumos que pouco — ou nada — esclarecem, no que se refere ao problema do controle
judicial desses atos. Nesse sentido, a “subdivisdo do ato administrativo em seus eclementos, na verdade, tem
contribuido pouco para uma mais acurada analise da abrangéncia ¢ do controle da discricionariedade, sendo ela
talvez até responsavel pela generalizada e indevida simplificacdo (ato vinculado x ato discricionario) do
fendmeno da liberdade de decisdo do Poder Executivo. Passos afirma que este ‘fracionamento artificial’ do ato
juridico administrativo ‘exerce uma funcdo de imunizacdo dos elementos chamados ‘internos’ (finalidade e
objeto), excluindo-os da aprecia¢do do magistrado (...)"” (KRELL, 2004-A, p. 26).
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constitucionalmente garantidos a boa vontade politica, retirando-lhes qualquer eficacia

juridica.

6. O controle judicial da omissiao de prestacio do servico de saneamento basico.

Retomando a questdo da auséncia / deficiéncia de servigos de saneamento bdsico,
tem-se que, por um lado, ndo ha davida de que o Poder Publico tem o dever de prestar esses
servicos, por imposicdes constitucionais e infraconstitucionais. Por outro, tampouco ha
davida de que se trata de servigo essencial, meio indispensavel para proteger o meio
ambiente, diminuir os indices de doencas e de mortalidade infantil, bem como conferir aos

cidaddos o direito a uma vida digna.

Inadmissivel, portanto — ao menos do ponto de vista juridico — a op¢do do Poder
Publico por simplesmente niao implantar qualquer servigo de tratamento dos esgotos e
permitir que seja causada a poluicdo, com suas drasticas conseqliéncias. “Dada a
indisponibilidade do interesse publico, torna-se pequena a margem de efetiva discricdo nos

atos e condutas da Administracao Publica (...)” (KRELL, 2002, p. 91).

O problema estd em que, nao obstante haja, de uma forma geral, toda essa “clareza”
quanto a necessidade/obrigatoriedade de politicas publicas voltadas para a coleta e o
tratamento de esgotos, na pratica, como vimos, tende-se a esbarrar na questdo da separagao
dos Poderes e do controle judicial dos atos discricionarios. Esse, portanto, o quadro atual: se o
Poder Executivo ndo cumpre com seu dever fundamental e o Poder Judiciario, de outra parte,
ndo detém legitimidade para obriga-lo a tanto, ndo nos restaria muito mais do que esperar pela
boa vontade do governante... Essa perspectiva conformista e formalista ndo parece coadunar-

se com o moderno Estado Democratico de Direito.

Parece-nos que a solugdo deva estar em uma delimitagao adequada da funcdo e dos
limites do controle judicial. Como se destacou, o principio da separacdo dos poderes deve ser
recontextualizado, dentro da realidade atual, dando-se énfase a um enfoque funcional do

postulado.

Nessa perspectiva, o controle judicial da omissao de prestacdo dos servicos de
saneamento basico “deve-se restringir a questdo da escolha entre ‘agir ou ndo agir’ (v.g.:

construir uma estagdo de tratamento), ¢ ndo do ‘como agir’ (v.g.: tecnologia a ser adotada,
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localizagdo, etc.)”. O Judicidrio ndo deve se substituir na figura do administrador, mas tem

nao apenas o poder, mas o dever de intervir (KRELL, 2004-A, p. 83 ¢ 84).
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