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E o mundo quer a inteligéncia nova
A sensibilidade nova

O mundo tem sede de que se crie
(Alvaro de Campos, 1917)



RESUMO

O direito humano ao saneamento basico € reconhecido como um direito essencial a dignidade
humana, sendo, por isso, signatario de uma tutela multinivel, composta por niveis de protecdo
no ambito interno e internacional. Referida concepcdo emerge da nova paisagem
constitucional e internacional, originaria do processo de humanizacdo e adotada pela
Constituicdo de 1988, a qual se articula em torno do principio pro persona por meio da
integracdo entre os sistemas juridicos nacional e internacional. De igual forma, a Constitui¢do
Federal, ao adotar o federalismo cooperativo como instrumento para a construgdo de um
Estado Social (art. 23, CRFB/88), gerou obrigaces a Unido e aos entes federativos,
orientando o exercicio das suas competéncias para 0 comprometimento com os direitos
fundamentais e, em especial, com o0s objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, CRFB/88).
Apesar disso, o territorio brasileiro esta longe de alcancar a universalizacdo do saneamento
basico, sendo essa uma das metas impostas pela Lei n° 14.026/2020 e pelo ODS 6. Assim,
dado que o direito publico tradicional é insuficiente para dar conta de uma realidade pautada
por atores diversos e competéncias interfederativas, proponho o repensar da cooperacéo
federativa, nos moldes previstos na Constituicdo de 1988 e demais legislaces aplicaveis,
enfocando-se, para isso, no novo desenho institucional do setor de saneamento proposto na
Lei n° 14.026/2020. O objetivo deste trabalho, portanto, € compreender de quais formas
ocorrem as disputas de poder entre os entes federados em torno da protecéo e efetivacdo do
direito humano ao saneamento béasico, enfocando-se nos dilemas praticos em torno da Lei n°
14.026/2020. Para isso, cunho o conceito de Federalismo Multinivel, por meio do qual
elaboro um parametro metodologico para analisar as formas de concretizacdo dos diversos
ambitos de protecdo em que se desdobram os direitos humanos dentro de um Estado
Constitucional cooperativo, no qual disputas por competéncia tornam-se, muitas vezes,
disputas sobre interpretacdes divergentes a respeito dos direitos humanos. A metodologia
aplicada foi a analitico-descritiva, priorizando a pesquisa bibliografica. Enfatizando o carater
transdisciplinar da tematica, o estudo também obteve dados complementares em informacdes
eletronicas, analises estatisticas, legislacao e jurisprudéncia.

Palavras-chave: Direito humano ao saneamento basico. Lei n° 14.026/2020.
Constitucionalismo Multinivel. Transfederalismo. Federalismo Multinivel.



ABSTRACT

The human right to basic sanitation is recognized as an essential right to human dignity,
being, therefore, a signatory to a multilevel protection, composed of levels of protection at the
domestic and international levels. This conception emerges from the new constitutional and
international landscape, originating from the humanization process and adopted by the 1988
Constitution, which is articulated around the pro persona principle through the integration
between national and international legal systems. Likewise, the Federal Constitution, by
adopting cooperative federalism as an instrument for the construction of a Social State (art.
23, CRFB/88), generated obligations to the Union and to the federative entities, guiding the
exercise of their competences towards the commitment with fundamental rights and, in
particular, with the fundamental objectives of the Republic (art. 3, CRFB/88). Despite this,
the Brazilian territory is far from reaching the universalization of basic sanitation, which is
one of the goals imposed by Law No. by different actors and inter-federative competences, |
propose to rethink federative cooperation, in the manner provided for in the 1988 Constitution
and other applicable legislation, focusing, for this purpose, on the new institutional design of
the sanitation sector proposed in Law n° 14.026/2020. The objective of this work, therefore, is
to understand the ways in which power disputes occur between federated entities around the
protection and realization of the human right to basic sanitation, focusing on the practical
dilemmas around Law n° 14.026/2020. For this, I coin the concept of Multilevel Federalism,
through which | elaborate a methodological parameter to analyze the forms of implementation
of the different spheres of protection in which human rights unfold within a cooperative
Constitutional State, in which disputes over competence become disputes often arise over
differing interpretations of human rights. The methodology applied was analytical-descriptive,
prioritizing bibliographic research. Emphasizing the transdisciplinary nature of the theme, the
study also obtained complementary data in electronic information, statistical analyses,
legislation and jurisprudence.

Keywords: Human right to basic sanitation. Law No. 14.026/2020. Multilevel

Constitutionalism. Transfederalism. Multilevel Federalism.
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1 INTRODUCAO

O mundo enfrenta uma crise hidrica, a qual se agrava cada vez mais em razdo do
desarrazodvel uso humano, que atua motivado pela necessidade de crescimento econémico,
mas sem a devida atencdo com o planejamento, regulamentacdo e fiscalizacdo do uso da
agua. Desse modo, apesar de se reconhecer o grande progresso alcangado nessas duas
primeiras décadas do século XXI em matéria de agua potavel e saneamento?, bilhdes de
pessoas ao redor do mundo permanecem vivendo em condicfes inaceitaveis. No Brasil,
cerca de 35 milhGes de pessoas ndo contam com abastecimento de agua tratada e 104
milhdes, praticamente metade da populacdo, ndo tém coleta de esgoto.

Esse panorama perdura atualmente e confirma que o saneamento basico ndo é uma
realidade para todos, uma vez que diversos entraves (sociais, econdmicos, politicos e
culturais), dificultam o fomento a universalizagdo de seu acesso. Por esta raz&do, o tema do
saneamento basico assume colocacdo dentre os direitos humanos, com abordagem
indispensavel em todas as coletividades. Os direitos humanos emergem do principio da
dignidade da pessoa humana, a qual “somente estara assegurada (...) onde a todos ¢ a
qualquer um estiver garantida nem mais nem menos do que uma vida saudavel” (SARLET,
FIGUEIREDO, 2007, p. 183).

Logo, a tutela da dignidade humana é o principio norteador do direito a agua e ao
saneamento basico. Por conta disso, ambos os direitos perpassam e abrangem uma série de
outros, que vao desde o direito a vida e a saude, até o direito a cidade e a0 meio ambiente.
Cada um desses direitos é tutelado juridicamente tanto por dispositivos constantes no
ordenamento juridico interno, quanto pelo ordenamento internacional. Por ser um direito
inerente a sociedade, é atribuida ao Poder Publico a sua implementacdo, regulamentacdo,
fiscalizacdo e prestacdo. Da mesma forma, o principio da universalizacdo ganha previsao
legal na regulamentacdo do servico, a fim de garantir o direito a igualdade (art. 5°,
CRFB/88).

Portanto, por forca do § 2°, artigo 5°, da Constituicdo Federal, que reconhece que 0s
direitos e garantias expressos nela ndo excluem os tratados internacionais dos quais o Brasil
seja parte, apregoa-se a existéncia de um sistema de redes constitucionais e ndo um regime

constitucional Unico. No campo dos direitos humanos, isso se verifica nos diversos modelos

! Segundo dados do Banco Mundial, no Brasil, 0 acesso a agua tratada aumentou em cerca de 6% entre 1990 e
2010, e 0 acesso aos servigos de saneamento aumentou em cerca de 25%. (RAISER, 2017).
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multiniveis de tutela?, cujo éxito depende da articulagio do direito constitucional com o
direito internacional dos direitos humanos.

Este novo contexto, emergido a partir da segunda metade do século XX e
aprofundado nestas primeiras décadas do século XXI, produz complexos desafios aos
Estados Nacionais, 0s quais precisam se adaptar a uma nova dindmica do ordenamento
internacional, marcado pela complexidade normativa, pela interdependéncia e cooperacao
entre os diversos ordenamentos juridicos, pela auséncia de hierarquias e pela multiplicidade
de titulares de autoridade publica (FERREIRA, 2010).

Realizar esse esforco passa pela compreensdo do nosso modelo de federalismo
regulatério do setor de saneamento, com o intuito de reforcar a separacdo dos poderes e
atribuir competéncias certas a cada um dos atores. Ocorre que disputas por competéncia se
tornam, cada vez mais, disputas sobre a legitimidade, o exercicio e a distribuicdo de poder
na sociedade; inclusive sobre interpretacdes divergentes a respeito dos direitos fundamentais
(MACEDO, 2018, p. 146).

O objetivo deste trabalho €, portanto, compreender de quais formas ocorrem as
disputas de poder entre os entes federados em torno da protecdo e efetivacdo do direito
humano ao saneamento basico, enfocando-se nos dilemas praticos em torno da Lei n°
14.026/2020, conhecido como o Novo Marco do Saneamento Basico. Ressalto que néo
procuro analisar tecnicamente a lei, mas sistematicamente seus dispositivos centrais em
relacdo aos direitos humanos, de modo que ndo me detenho de forma detalhada sobre
debates técnicos em torno da lei, os quais, por sua vez, sdo objeto de varios estudos
localizados no setor regulatério e administrativo®.

A metodologia aplicada foi a analitico-descritiva®, priorizando a pesquisa

bibliografica®. Além disso, enfatizando o caréter transdisciplinar da tematica, obtive como

2 A despeito do termo “multinivel” parecer implicar uma hierarquia, trata-se, ao contrario, de considerar o nivel
supranacional como um nivel constitucional adicional e ndo hierarquicamente superior ou inferior a
Constituicdo Federal, mas justaposto a ela, em um sentido pluralista (PERNICE, 2015, p. 545).

% Sugere-se a leitura de ZOCKUN, M; GABARDO; E (coords.). O direito Administrativo do pos-crise.
Curitiba: Ithala, 2021; FROTA; L; AIETA, V (coords.). Marco Regulatorio do Saneamento Basico: Lei
15.026/2020. Brasilia: OAB Nacional, 2021; FROTA, L; PEIXINHO, M (coords.). Marco Regulatorio do
Saneamento Basico: Estudos em Homenagem ao Ministro Luiz Fux. Brasilia: OAB Nacional, 2021;
ZIMMER, A. Direito Administrativo do Saneamento: um estudo a partir do Novo Marco Legal (Lei
14.026/2020). 12 ed. Porto Alegre: Evangraf Ltda., 2021.

4 Segundo FONTELLES et al. (2009), define-se como pesquisa descritiva aquela destinada a observar,
registrar e descrever as caracteristicas de um determinado fenémeno, sem, no entanto, analisar o mérito de
seu conteudo. Por sua vez, a pesquisa analitica é caracterizada por envolver uma avaliagdo mais aprofundada
das informacdes coletadas em um determinado estudo, na tentativa de explicar o contexto de um fendémeno.
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dados complementares informacbes eletrdnicas, andlises estéticas, legislagdes e
jurisprudéncias pertinentes ao tema. Especificamente quanto ao recorte tematico, enfocou-se
na andlise dos conflitos federativos entre Unido e Estados.

O trabalho estd dividido em trés capitulos. No primeiro, exponho as previsdes
normativas que resguardam o direito humano ao saneamento e quais os desafios para a sua
universalizagdo. No segundo, explico a reparticio de competéncias em matéria de
saneamento, bem como de que forma essa reparticdo é pensada sob a 6tica do federalismo
cooperativo e em que medida a Lei n°® 14.026/2020 se encaixa nela. Por fim, no Gltimo
capitulo, conceituo o Federalismo Multinivel e o aplico no direito humano ao saneamento
basico.

Assim, trés premissas informam este trabalho: i) os direitos humanos se sujeitam a
processos dinamicos que permitem a abertura, consolidacdo e garantia de espacos de luta
pela particular manifestacdo da dignidade humana; ii) nesses espacos, universalizar o direito
humano ao saneamento basico depende de uma governanca dos recursos hidricos que
transcenda a estrutura estatal tradicional; e iii) da ideia de que “todo poder emana do povo”
(art. 1°, 8unico, CF), deriva a necessidade de reinterpretar as competéncias relativamente ao
principio democratico e a ideia de autogoverno, alcancando-se a disponibilidade e 0 manejo
sustentavel da dgua e do saneamento a todas (ODS 6, Agenda 2030).

Eis a releitura que proponho sobre o direito humano ao saneamento, cujo intuito, em
Gltima instancia, é a protecdo da dignidade humana: os Direitos Humanos vivem ao serem

aplicados®.

° Trata-se de um procedimento técnico, que possui como base a analise de material ja publicado, a qual é
utilizada para compor a fundamentagdo tedrica a partir da avaliacdo sistemdtica de livros, periddicos,
documentos, textos, material disponibilizado na internet etc. (FONTELLES et al., 2009).

6 Ver RUBIO, D. S. Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos: das emancipacGes, libertages e
dominagdes. Sao Paulo: Livraria do Advogado, 2012.
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2 O SANEAMENTO BASICO COMO UM DIREITO HUMANO

Este capitulo se propde a expor quais as previsdes normativas que resguardam o
direito humano ao saneamento, a compor uma tutela multinivel, e os motivos pelos quais
esse esforco em conjunto para proteger referido direito é necessario. O capitulo esta dividido
em trés tépicos, nos quais serdo expostas as previsdes normativas internacionais e internas
que resguardam o direito humano ao saneamento (topico 2.1); como tal previsao se da em

ambito nacional (tépico 2.2); e os desafios para a universalizacdo deste servico (topico 2.3).

2.1 O DIREITO AO ACESSO A AGUA POTAVEL E AO SANEAMENTO NO DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

O dispositivo que tece a interacdo entre a ordem juridica interna e a ordem juridica
internacional dos direitos humanos € o § 2° do artigo 5° da CRFB/88’. A previsdo normativa,
ao determinar a ndo taxatividade do catalogo de direitos e deveres individuais e coletivos do
art. 5°, da CRFB, implica a incorporacao pelo Texto Constitucional dos direitos enunciados
nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte®.

Como expde Flavia Piovesan (2014, p. 43), essa conclusdo advém, alem da
natureza materialmente constitucional dos direitos fundamentais, de uma interpretacao
sistematica e teleoldgica da Constituigdo, “especialmente em face da forca expansiva dos
valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como parametros axioldgicos a
orientar a compreensido do fendmeno constitucional”®. Essa é a razdo pela qual se torna
possivel alegar que a tutela multinivel compreende o plano interno e internacional, de modo
que se passa a expor, em rol ndo exauriente, de que modo referida tutela se da em plano

internacional.

" Como explica Leonardo Martins, o primeiro precursor da norma foi o art. 78 da Constituicdo de 1891, ao
dispor que “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 Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Com pequenas variagdes, o dispositivo foi reproduzido em todas as Constituigdes brasileiras, sendo a
Constitui¢do de 1988 responsavel por ampliar significativamente seu objeto, estendendo-o também a direitos
decorrentes dos tratados internacionais. (MARTINS, 2018. p. 342).

8 A despeito desse posicionamento, reconhece-se a existéncia de posicdes divergentes no concernente aos
debates sobre a eficacia constitucional das normas positivadas em tratados, convencles e pactos
internacionais. Ver MARTINS, L. Art. 5% § 2°. pp. 342-345. In: DE MORAES, A (et al.). Constituicio
Federal Comentada. 1? ed. RJ: Forense, 2018. p. 344.

® Em igual sentido: CANCADO TRINDADE, A. Direitos e garantias individuais no plano internacional,
Assembleia Nacional Constituinte: Atas das Comissoes, v. 1, n. 66 (supl.), p. 109-116.
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No plano dos direitos humanos positivados, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) ndo contemplou a tutela da dgua (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948). Todavia, € possivel extrair tal compreenséo dos artigos 3° e 25, relativos
ao direito a vida, satde, bem-estar e cuidados, bem como dos artigos 11 e 12 do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1966). Em 2002, em relagio a esse Ultimo documento, por meio
da Comentéario Geral n° 15, o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das
Nacdes Unidas (ECOSOC) realizou interpretacéo oficial dos artigos 11 e 12, assentando que
deles se depreende o direito humano a &gua, que abrange o acesso de todos a éagua
suficiente, segura, aceitavel, fisicamente disponivel e a preco razoavel, para uso pessoal e
domestico.

Apos, outras Conferéncias Internacionais trataram do acesso a 4gua na perspectiva
dos direitos humanos, a exemplo da Convengéo de Estocolmo (1972), em que surgiu a ideia
de desenvolvimento sustentavel, na Conferéncia das Nages Unidas sobre a Agua, em Mar
del Plata (1977), ocasido na qual o acesso a agua potavel foi reconhecido como direito de
todos, na Declaracdo de Mar del Plata, em disposicdo preambular posteriormente ratificada
na Assembleia Geral da ONU, de 2010, na Conferéncia Internacional sobre Agua e Meio
Ambiental (ICWE) de Dublin (1992), na Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, de 1992 (“Rio 92”) e na Conferéncia Internacional sobre
Agua Doce (2001).

Por sua vez, quanto a positivacdo do saneamento basico como direito humano,
destaca-se a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a
Mulher (CEDAW), aprovada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas (AGNU) em 1979.
No artigo 14, item 2, alinea ‘h’, determina-se que os Estados-partes adotem medidas para
assegurar as mulheres residentes em zonas rurais 0 gozo de condic¢des sanitarias adequadas e
abastecimento de agua potavel. Depois, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 1989
(ONU), consagrou a tutela internacional da agua e do saneamento bésico, focando no
combate a doencas e mortalidade infantil.

Todavia, foi em setembro de 2010 que houve a consagracdo do acesso a agua
potavel e ao saneamento basico enquanto direitos humanos, por ocasido da aprovacdo da
Resolucdo n° 64/292 pela AGNU, na qual se declarou sua estreita relacdo com o direito
essencial a vida. Depois disso, houve a ratificagdo na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre

Desenvolvimento Sustentavel ou “Rio+20” (2012), a edicdo das Resolugdes n® 15/9, de
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2010, n° 16/2, de 2011, n° 24/18, de 2013, n° 27/7, de 2014, todas do Conselho de Direitos
Humanos (CDH) da ONU.

A definicdo mais atual do direito humano a agua esta prevista na Resolucdo 70/169
AGNU (2015), por meio da qual foram estabelecidos os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS), que representam um esforco ambicioso da sociedade para enfrentar as
crises interconectadas de agua, clima e biodiversidade de forma holistica, urgente e
sistémica, a fim de tornar o mundo um local de respeito aos direitos humanos e a dignidade
humana. Especificamente, destaca-se o0 ODS 6, que tem como finalidade “assegurar a
disponibilidade e gestdo sustentavel da agua e saneamento para todos”.

As metas sdo: i) até 2030, alcancar o acesso universal e equitativo a agua potavel e
segura para todos; ii) até 2030, alcancar 0 acesso a saneamento e higiene adequados e
equitativos para todos, e acabar com a defecacdo a céu aberto, com especial atencdo para as
necessidades das mulheres e meninas e daqueles em situacdo de vulnerabilidade; iii) até
2030, melhorar a qualidade da agua, reduzindo a poluicdo, eliminando despejo e
minimizando a liberacdo de produtos quimicos e materiais perigosos, reduzindo a metade a
proporcao de aguas residuais ndo tratadas e aumentando substancialmente a reciclagem e
reutilizagéo segura globalmente; iv) até 2030, aumentar substancialmente a eficiéncia do uso
da agua em todos os setores e assegurar retiradas sustentaveis e o abastecimento de agua
doce para enfrentar a escassez de agua, e reduzir substancialmente o nUmero de pessoas que
sofrem com a escassez de agua; v) até 2030, implementar a gestdo integrada dos recursos
hidricos em todos os niveis, inclusive via cooperagéo transfronteirica, conforme apropriado;
vi) até 2020, proteger e restaurar ecossistemas relacionados com a &gua, incluindo
montanhas, florestas, zonas Umidas, rios, aquiferos e lagos; vi. a) Até 2030, ampliar a
cooperacdo internacional e 0 apoio a capacitacdo para 0s paises em desenvolvimento em
atividades e programas relacionados a dgua e saneamento, incluindo a coleta de agua, a
dessalinizacdo, a eficiéncia no uso da agua, o tratamento de efluentes, a reciclagem e as
tecnologias de reuso; vi. b) Apoiar e fortalecer a participacdo das comunidades locais, para
melhorar a gestdo da 4gua e do saneamento.

Em complementaridade ao sistema global, no &mbito do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (SIDH), nem a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH -
1969), nem o Protocolo de San Salvador (1988), contemplam, especificamente, o direito a
agua. Todavia, é possivel extrair sua tutela indireta, a partir da exegese da imposicdo de
cooperacdo internacional para a realizacdo dos direitos humanos, bem como os direitos a

salde, meio ambiente sadio, servigos publicos béasicos, e alimentacdo (VIEIRA, 2016, p.
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21). Nada obstante, quanto a ratificacdo expressa do direito a &gua na OEA, menciona-se a
Resolucdo n. 2.349 da Assembleia Geral da OEA (2007), sobre “Agua, Salde e Direitos
Humanos”, que reconhece, de forma abrangente, que o acesso a agua potavel e saneamento
basico é indispensavel para uma vida com dignidade.

No plano da atuagdo contenciosa da Comisséo (CIDH) e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH), até 2020, ndo havia recomendacGes ou decisdes tratando
diretamente do direito humano & &gua. Entretanto, o tema foi tratado indiretamente pelo
Tribunal, sobretudo no contexto da tutela do direito ambiental e do direito a propriedade
privada, por meio do art. 21 do Pacto de San José da Costa Rica. Destaca-se o julgamento do
caso movido por Yakye Axa Indigenous Community versus Estado do Paraguai (2005), no
qual se discutia situacdo em que membros da comunidade indigena haviam sido retirados de
seu territorio pelo governo paraguaio e, enquanto lutavam por seu direito de reaver suas
terras, foram submetidos a condigcdes precarias de subsisténcia, inclusive sem acesso a agua
e saneamento.

Nesse julgado, a Corte IDH reconheceu que o direito de acesso a agua potavel esta
intrinsecamente ligado ao direito a sadde (art. 10 do Protocolo de Sao Salvador) e que sua
realizacdo impacta o exercicio de todos os demais direitos. Ademais, a 4gua e 0 saneamento
foram expressamente mencionados como elementos integrantes do direito a moradia
adequada (8 164 da sentenca). Por fim, o Estado do Paraguai foi condenado por infringir o
direito a vida, previsto no art. 4(1) do Pacto de Sao José, em conjunto com o art. 1(1) do
mesmo documento, que proibe a discriminacdo na aplicagcdo do Pacto.

Nos anos seguintes, outros dois julgamentos similares do Paraguai ocorreram, quais
sejam, Sawhoyamaxa Indigenous Community versus Estado do Paraguai (2006) e Xakmok
Kéasek Indigenous Community contra Paraguai (2010), em razdo da negativa de acesso a
agua em quantidade e qualidade suficientes para membros de comunidades indigenas.
Nesses casos, a Corte interpretou o direito humano de forma ampla e reiterou que ele gera
tanto obrigac6es negativas (de ndo interferir no usufruto do direito) como positivas (pelas
quais as condi¢fes minimas para a vida devem ser garantidas por este direito) para o Estado.

Por fim, ja durante a pandemia de Covid-19, a Corte sentenciou o caso Lhaka
Honhat versus Argentina, que tratava de terras tradicionalmente ocupadas por populacao
indigena, as quais foram invadidas para exploracdo econémica de pecuéria e extracdo
madeireira. Nesse caso, foi conferida, finalmente, o acesso a agua potavel a qualidade de
direito humano auténomo, bem como foi assentada seu carater instrumental de combate as
profundas desigualdades arraigadas na América Latina (STRAKOS, 2016, p. 152).
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Outro agrupamento de casos que tratam da falta de acesso a agua e saneamento
basico € os relativos aos detentos. O caso movido por Lopez Alvarez versus Estado de
Honduras (2006), ensejou na condenacao do Estado por ndo garantir 0 acesso a agua durante
a detencdo de Lopez Alvarez. Em outro caso, movido por Vélez Loor versus Estado do
Panama, a falta de agua potavel e de saneamento béasico dentro de um presidio foi
considerada falta grave do Estado quanto a protecdo do direito da dignidade humana prevista
no art. 5 (1 e 2) do Pacto de S&o Jose (88 215 e seguintes e § 227 da sentenca).

No Brasil, vale mencionar o polémico caso que envolveu a Medida Cautelar n.
382/10 emitida pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), solicitando que
o Estado brasileiro “adote medidas para proteger a vida, a saude e integridade pessoal dos
membros das comunidades indigenas” afetadas pela construcdo da usina hidrelétrica de Belo
Monte, na Bacia do Rio Xingu. Como analisa Strakos (2016, p. 153), o caso demonstra a
tentativa da CIDH de ampliar o seu nivel de atuacdo para incluir demandas como o
desenvolvimento sustentavel e o respeito a direitos difusos ou de minorias. O Brasil,
contudo, pautando-se em sua soberania, recusou-se a suspender as obras da usina.

Verifica-se do exposto que a Comissdo e a Corte IDH vém contribuindo
significativamente para o reconhecimento, garantia e fomento do direito humano a agua e ao
saneamento basico, atuando como intérprete maximo da CADH e a concebendo como um
living instrument, de modo que os Estados-membros devem observar ndo somente 0 seu
texto normativo, mas também as decisdes de seu intérprete auténtico, ainda que ndo figurem
como partes no caso. Alem disso, ambas vém aprofundando a analise quanto as obrigacdes
estatais decorrentes, contribuindo para dar contornos juridicos para a aplicacdo desses
direitos, bem como uma interpretacdo uniforme necessaria para a constituicdo de direito
costumeiro vinculante (STRAKQOS, 2016, p. 147).

220 DIREITO AO ACESSO A AGUA POTAVEL E AO SANEAMENTO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Constata-se que as acdes de saneamento basico integram o direito a saude.
Demonstrac3o disso é a atribuicdo dada ao Sistema Unico de Satde — SUS pela Constituicao
Federal (1988), que diz que compete ao SUS “participar da formulagdo da politica e da
execugdo das agdes de saneamento basico” (art. 200, IV). Isso porque, seguindo a dimensao
defendida pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS, 1948), a salde deve ser considerada

como a capacidade de dar condi¢cBes de emancipagdo as pessoas, COmMO recurso para o
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desenvolvimento social, econémico e pessoal, ndo se resumindo s6 a auséncia de doenca,
mas sobretudo ao completo bem-estar fisico, mental e social.

Para além de ser um direito humano, constante em diversos documentos
internacionais dos quais o Estado Brasileiro é signatario, o abastecimento de &dgua potavel e
esgotamento sanitario poderdo se tornar direitos fundamentais positivados, vez que, em 31
de mar¢o de 2021, o Plenério do Senado Federal aprovou, em segundo turno, a denominada
“PEC da agua potavel” (Projeto de Emenda Constitucional n® 04/2018), por meio da qual se
propde a inser¢do do inciso LXXIX no art. 5° da Constituigdo da Republica, para incluir “o
acesso a agua potavel entre os direitos e garantias fundamentais”, garantindo “a todos o
acesso a agua potavel em quantidade adequada para possibilitar meios de vida, bem-estar e
desenvolvimento socioeconomico”. Aguarda-Se, agora, a inclusdo desta na pauta de
votagdes na Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania na Camara dos Deputados.

Dentre os motivos expostos na Justificacdo constante no texto inicial do Projeto de
Lei (SENADO FEDERAL, 2018), destacam-se a mencdo ao atendimento a Resolugéo
A/RES/64/292 (ONU, 2010), que declarou “que o acesso a agua limpa e segura e ao
saneamento basico sdo direitos humanos fundamentais”, bem como a declaracdo de que “a
alteracdo na Constituicdo dotara os aplicadores do direito de ferramentas adequadas para
garantir o interesse econdmico-mercantil”. Ha um simbolismo significativo na expressdo
“fundamental”, a qual imp&e ao Estado brasileiro a implementacdo de politicas publicas que
garantam a universalidade do acesso a agua e tratamento do esgoto. Alia-se a isso a
obrigacdo do Poder Judiciario em garantir e efetivar o pleno respeito aos direitos humanos
fundamentais, sem que possa a lei excluir de sua apreciacdo qualquer lesdo ou ameaca de
direito (art. 5°, XXXV, CRFB/88).

Tornar explicito o que antes era implicito, em suma, é a expressdo da forca
normativa da Constituicdo, nos termos de Konrad Hesse (1991). E reconhecer a existéncia
de um condicionamento reciproco entre a Constituicao juridica e a realidade politico-social,
mas, mais do que isso, € o reconhecimento de que a Constituicdo, em razdo da sua pretensao
de eficacia, ndo configura apenas uma expressao do ser, mas também de um dever ser.
Assim, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacéo a realidade politica e social e,
no caso da agua e do saneamento, isso se verifica por meio da PEC n° 04/2018.

Antes disso, porém, ja& poderiamos dar referida conotacdo ao direito a agua e ao
saneamento, eis que previstos, sobretudo, no art. 6°, que aborda o direito a saude e a moradia
digna. A Constituicdo Federal prevé o direito a satde no seu art. 6°, bem como no art. 196,

que reconhece a salde como direito de todas e dever do Estado de garanti-la mediante
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politicas publicas. Em ambito legal, é imperioso mencionar a Lei Federal n°. 8.080/1990
(Lei do SUS), a qual prevé, no seu art. 3° que a preocupa¢do quanto a manutengdo da saude
humana esté intimamente ligada a necessidade de uma politica pablica que vise a qualidade,
dentre outros, de um sistema efetivo de saneamento basico e um meio ambiente
contrabalangado.

Além disso, importante mencionar que a Constituicdo Federal (1988) elevou 0 meio
ambiente ao patamar de garantia fundamental, com a inser¢do de um capitulo especialmente
dedicado a matéria (Capitulo VI), para além de garantir, no art. 225, 0 meio ambiente como
“bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”, com a necessidade de
ser mantido “ecologicamente equilibrado” pelo “Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”. Vale mencionar, também, em
ambito infraconstitucional, a Lei n°® 6.938/1981, que define a Politica Nacional do Meio
Ambiente.

A propria CRFB/88 faz uma divisdo dos “espacos” do meio ambiente ao tratar, de
maneira apartada, o solo, agua, ar, flora e fauna, o meio ambiente cultural (art. 215-216),
artificial (art. 182-183) e do trabalho (art. 7°, XXII, 200, VIII). Reconhece-se, assim, que a
construcdo dos espacos dos homens — isto €, do meio ambiente artificial, deve se atentar a
um parametro minimo de equilibrio entre os meios e os fins (MORAIS, COSTA, 2019, p.
141). Da mesma forma, a Constituicdo (1988) prevé, nos seus arts. 182 e 183, aspectos
relacionados a politica urbana no ambito federal, a qual é regulamentada atualmente pelo
Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001). O direito a cidade também é relevante na protecao
do saneamento e esta previsto no art. 2° 1 e 1, do referido Estatuto, dispondo que o direito
as cidades sustentaveis abrange “o direito a terra urbana, a moradia, a0 saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao

lazer, para as presentes e futuras geragdes” (2001).

2.30S DESAFIOS DA UNIVERSALIZACAO AO ACESSO AO SANEAMENTO
BASICO

Apesar de se reconhecer o grande progresso alcancado nessas duas primeiras

décadas do século XXI em matéria de agua potavel e saneamento (RAISEN et al., 2017)%°,

10 Segundo o Banco Mundial, no Brasil, 0 acesso a agua tratada aumentou em cerca de 6% entre 1990 e 2010, e
0 acesso aos servigos de saneamento aumentou em cerca de 25%. (RAISER, 2017)
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bilhdes de pessoas ao redor do mundo permanecem vivendo em condi¢cdes inaceitaveis.
Segundo dados da ONU (2021b, on-line), mais de 2 bilhGes de pessoas ndo tém acesso a
agua potavel gerenciada de forma segura e mais de 4 bilhdes de pessoas ndo tém acesso a
saneamento administrado com seguranca. Dessas pessoas, 673 milhdes ndo tém acesso a
banheiros (ONU, 2021b, on-line). Em &mbito regional, a situacdo é igualmente grave. A
América Latina, que abriga 20 paises, 0 que totaliza 569 milhdes de habitantes, mais de 70
milhdes de pessoas ndo possuem acesso a agua segura e mais de 100 milhdes de pessoas nao
possuem servicos de esgotamento sanitario adequado. Em areas urbanas esses nimeros
atingem cerca de 39 milhdes e 54 milhdes de pessoas, respectivamente (FIOCRUZ, 2016,
on-line).

No Brasil, reconhece-se os incrementos significativos verificados na oferta dos
servicos de saneamento basico nas areas urbanas no Brasil nas ultimas décadas, elevando
consideravelmente os indices de atendimento do servico. Se, na década de 60, a cobertura de
abastecimento de agua era de 41,8% e a de saneamento era de 26%, nos anos 2000, passou a
ser de 89,8% e 56%, respectivamente (MAPBIOMAS, 2020, on-line). A despeito disso,
atualmente, ainda possuimos 34,1 milhdes de domicilios sem servico de esgotamento
sanitario, o que representa 49,9% do total, segundo dados do IBGE (2020). Quanto ao
volume, apenas 67% do esgoto gerado € coletado por rede. Ademais, a Pesquisa Nacional de
Saneamento Basico (IBGE, 2020) mostra, também, que o servico € distribuido de forma
desigual entre as grandes regides do pais. Enquanto no Sudeste, mais de 90% dos
municipios possuiam esse servico desde 1989, no Norte essa proporc¢éo era de apenas 16,2%
em 2017.

Em termos populacionais, dados do Diagnostico dos Servico de Agua e Esgoto de
2019 (on-line) demonstram que quase metade da populacdo brasileira, isto é, quase 100
milhdes de pessoas, continua sem acesso aos sistemas de esgotamento sanitario. Para além
disso, mais de 16% da populacdo — o que corresponde a quase 35 milhdes de pessoas,
permanece sem acesso a agua tratada (DSAE, 2019, on-line). Dentre a popula¢do que possui
acesso aos servicos, 0s mesmos dados mostram que, na média do pais, o indice de
atendimento total com rede de abastecimento de agua foi de 83,7%. De acordo com o
Instituto Trata Brasil (2022, on-line), os percentuais da populacdo abastecida por regido é:
Norte (57%), Nordeste (74%), Sudeste (91%), Sul (90%) e Centro Oeste (89%). Quanto ao
indice de atendimento total com rede de esgotos, os dados da DSAE/2019 (on-line) mostram
que a média do pais é igual a 54,1%. Os percentuais de populacdo atendida em cada regido
é: Norte (10%), Nordeste (28%), Centro-Oeste (53%), Sudeste (79%), Sul (45%).
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Um dos motivos que justifica esse quadro é que, muito embora o Brasil detenha em
torno de 13% dos recursos hidricos superficiais do planeta, a disponibilidade hidrica de suas
bacias hidrogréaficas ndo acompanha a distribuicdo espacial da popula¢do urbana, o que
produz reflexos nas desigualdades regionais e nas caréncias dos servigos de saneamento
basico (MAPBIOMAS, 2020, on-line). Assim, apesar da grande disponibilizacdo do recurso,
0 Estado brasileiro tem sido sistematicamente ineficaz em resolver o problema de
distribuicdo de adgua em seu territério, comecando pelas disparidades regionais, a exemplo
da seca no semiérido nordestino e da crise hidrica no Sudeste e Sul (STRAKOS, 2015, p.
141).

Infraestrutura inadequada, falta de manutencdo, falhas na fiscalizacdo e na
realizacdo de reparos resultam em muita 4gua perdida nas redes de abastecimento: na media
nacional, corresponde a cerca de 39% do volume total que passa pelo sistema (NAVES,
2021, p. 16). Esse quadro faz com que menos da metade da agua que passa pelas redes de
abastecimento do pais seja efetiva e adequadamente utilizada. Corrobora para isso a
constatacdo de que o estoque brasileiro de infraestrutura fisica € menor do que o da maioria
dos paises com nivel semelhante de renda; o que é verificado especificamente no caso da
infraestrutura de transportes e de saneamento basico (RAISER, 2017, on-line). Assim como
no caso do abastecimento de dgua, a maior parte da insuficiéncia de coleta de esgoto no pais
ndo se explica por caracteristicas geograficas e pela existéncia de populacées em localidades
remotas, distantes dos centros urbanos. A precariedade da prestacdo do servico também em
areas urbanas fica evidente ao verificarmos que, em 36 das 100 maiores cidades do pais,
menos de 60% da populacédo tem coleta de esgoto (NAVES, 2021, p. 17).

As consequéncias disso a saude e aos direitos humanos sao catastroficas, dado que
as doencas relacionadas a agua estdo intimamente ligadas a pobreza e afetam
desproporcionalmente grupos vulneraveis. Por exemplo, relatério da ONU (2021, on-line)
indica que doencas transmitidas pela dgua causam quase 2 milhGes de mortes evitaveis em
todo 0 mundo anualmente, com a maior carga recaindo sobre criancas menores de 5 anos de
idade. No Brasil, somente no primeiro trimestre de 2020, mais de 40 mil pessoas foram
internadas por causa de doencas relacionadas a falhas de saneamento basico (MELO, 2020,
on-line).

Diante desse cenario, 0 Panorama da Participacdo Privada no Saneamento 2019, da
Abcon/Sindcon (2019, on-line), localiza o pais na 1062 posicdo, atrds de muitos paises de
renda per capita mais baixa e que enfrentam problemas historicos como guerras continuadas.

N&o surpreende, portanto, o estudo da Associacdo Brasileira de Engenharia Sanitaria e
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Ambiental (2020, on-line) que verificou que menos de 100 municipios brasileiros, num
universo de pesquisa de 1.857 municipios, estdo perto de atingir a universalizagcdo do
saneamento béasico. A maioria dos municipios que estdo mais longe das metas de
universalizagéo estdo nas regides Norte (45,5%) e Nordeste (36,16%), 0 que eleva a atencéo
para a necessidade de considerarmos as disparidades regionais.

Veja-se, assim, que essa crise da agua apresenta um dos maiores desafios para o
alcance dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentaveis (ODS), uma vez que, conforme
afirmado no Painel de Alto Nivel sobre a Agua, “A 4gua é a moeda comum que vincula
quase todos os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel e sera um fator determinante do
sucesso” (AGENCIA BRASIL, 2021, on-line). A interseccionalidade da 4gua, portanto, é
verificada na possibilidade de que ela agrave a pobreza (ODS 1), ameace a seguranca
alimentar (ODS 2), coloque em risco a saude (ODS 3), agrave o declinio da biodiversidade
(ODS 13 e 14) e sabote a economia e o desenvolvimento sustentavel (ODS 8 e 12).

A ONU (2018, p. 8) reconhece, portanto, que alcancar o ODS 6 — e todos os demais
objetivos que ele tangencia, depende de uma boa governanca dos recursos hidricos. Informa
que uma boa governanga contempla muitos elementos, como a responsabilidade estatal de
desenvolver marcos legais, realizar o planejamento, a regulamentacéo e o financiamento do
setor. Porém, frisa que a governanca transcende cada vez mais a estrutura governamental e
leva em consideracdo a cooperacdo com outras partes interessadas, a exemplo do setor
privado e grupos sociais.

Assim, como se verifica dos numeros expostos acima, alcancar a universalizacao
dos servicos de saneamento basico s6 é possivel num ambiente que proporcione seguranca
juridica ao investidor, clareza regulatoria e sustentabilidade econdmica. E nesse contexto
que emerge o Novo Marco do Saneamento Basico (Lei 14.026/2020), o qual deve ser lido
com as normas internas e internacionais ja existentes, tendo por meta a universalizacdo dos
servicos até 31/12/2033, assegurando o atendimento de 99% da populacdo com agua potavel
e de 90% da populacdo com coleta e tratamento de esgoto. O novo marco, ao Seguir 0S
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel — ODS, em especifico, o ODS 6, possui a
condicao de contribuir significativamente para a efetivacdo desse direito. Esta, lida com as
normas internas e internacionais ja existentes, produz uma tutela multinivel ao direito

humano ao saneamento.



29

3 ARRANJOS INSTITUCIONAIS DA PRESTACAO POR COOPERACAO DO
SANEAMENTO BASICO

No portal da ONU sobre as Metas de Desenvolvimento Sustentavel, afirmou-se que
“essa pandemia tem demonstrado a importancia critica do saneamento, da higiene ¢ do
acesso adequado a 4gua limpa para prevenir e conter doengas”! (SDG, 2021, on-line). Ou
seja, a crise sanitaria gerada pela Covid-19 demonstrou a prioridade com a qual a saide
publica deve ser tratada, tanto pela sociedade quanto pelo poder publico, a fim de assegurar
os direitos humanos, a seguranca socioeconémica e 0 desenvolvimento sustentavel dos
Estados.

Naves (2021, p. 25) aponta, assim, que a prevencdo a futuras crises depende da
nossa capacidade de responder a ela com prontidao e eficacia, comegando pelo basico: agua
e esgoto para todos. Refletir sobre isso demanda o exame de como o Estado brasileiro
reparte as competéncias para garantia e efetivacao desse direito.

Neste capitulo, serdo expostas de que forma o Estado brasileiro reparte as
competéncias entre os entes federativos para prestacdo do servico do saneamento basico,
bem como de que forma esse servico € prestado (topico 3.1); como essa reparticdo foi
pensada sob a logica do federalismo cooperativo (topico 3.2); bem como onde e em que

medida a Lei n° 14.026/2020 se encaixa nesse cenario (topico 3.3).

3.1 COMPETENCIA PARA A PRESTACAO DO SERVICO DE SANEAMENTO
BASICO NO BRASIL: DIGRESSOES SOBRE O FEDERALISMO COOPERATIVO NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Tradicionalmente, em outras &reas do direito, como o administrativo, as
competéncias sdo entendidas como poderes-deveres restritos a uma finalidade puablica
(BANDEIRA DE MELLO, 2016). Segundo essa logica, o Estado sé agiria em estrito
cumprimento da legalidade e, no caso de omissdo, incutiria em ilegalidade. Isso demonstra
que, apesar das inumeras modificaces que os Estados Nacionais e as Constituicdes
passaram ao longo do século XX, remanesce uma compreensdo a respeito do exercicio das

competéncias que ainda entende que o Estado s6 age autorizado por lei (MACEDO, 2018, p.

11 Na redagdo original: “The COVID-19 pandemic has demonstrated the critical importance of sanitation,
hygiene and adequate access to clean water for preventing and containing diseases.” (SDG, 2021, on-line).
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149). Destarte, enxergar as competéncias como poderes-deveres € adotar uma Visdo
simplista e insuficiente para explicar de que modo se operam as competéncias em nivel
infraconstitucional, constitucional e supraconstitucional na dindmica politico-juridica
contemporanea (MACEDO, 2018, p. 149).

Isso porque, conforme Macedo (2018, p. 146), disputas por competéncia tornam-se,
cada vez mais, disputas sobre a distribui¢cdo de poder na sociedade e, principalmente, sobre
interpretagdes divergentes a respeito dos direitos fundamentais. Assim, a permanéncia dessa
compreensdo limitada das regras de competéncias limita o ambito material de direitos
fundamentais, o que vai na contramdo do compromisso dos intérpretes constitucionais com a
realizacdo dos direitos ali dispostos e da propria democracia,

Diante desse quadro, ¢ por causa “do compromisso com a democracia que ¢
imprescindivel a releitura das competéncias tendo em vista as disputas democraticas”
(MACEDO, 2018, p. 146). Nada obstante, antes disso, dado que a doutrina e a
jurisprudéncia ainda apelam a uma viséo tradicional para explicar a nossa forma de estado e
de que modo as competéncias sdo lidas e repartidas no pais, faz-se necessario uma breve
digressao sobre o tema.

Seguindo o conceito de Fernandes (2017, p. 870-878), Estado Federal é aquela
forma de Estado em que héa distribuicdo geogréafica do poder politico em fungéo do territorio,
na qual um ente é dotado de soberania e 0s outros entes de autonomia; esta entendida como
a capacidade de desenvolver atividades dentro de limites previamente circunscritos pelo ente
soberano. Dentro desse conceito, a doutrina (FERNANDES, 2017; MENDES, BRANCO,
2019; MITIDIEIRA, SARLET, MARINONI, 2019; TAVARES, 2020) comumente intitula
tipos ou modos de Federalismo.

Em que pese as origens do federalismo, enquanto forma de Estado, remontarem a
experiéncia revolucionaria estadunidense de 1776, a medida que outros Estados também
assumiram esse modelo, tendo em vista razdes de geografia e de formacdo cultural da
comunidade, foram-no ajustando as suas peculiaridades, ndo havendo, portanto, um Unico
modelo de Estado Federal (MENDES; BRANCO, 2019. p. 1381-1382). Isso, porém, ndo
obsta a possibilidade de identificar algumas caracteristicas comuns a ele (SILVA, 2016, p.
483), cabendo destacar a existéncia de um érgéo do judiciario a sanar conflitos federativos e
a possibilidade de auto-organizagdo politico-administrativa dos entes autdbnomos. Em
relacdo a este ultimo, entende-se que a autoadministracdo tem por finalidade dar praticidade
a auto-organizagdo e ao autogoverno. Trata-se, em ultima analise, do exercicio de

competéncias, que sdo, segundo José¢ Afonso da Silva, “as diversas modalidades de poder de



31

que se servem 0s 6rgdos ou entidades estatais para realizar suas fungdes” (SILVA, 2016, p.
483).

Assim, quanto a formacdo ou origem do federalismo, considera-se o Brasil um
federalismo por desagregacdo, em que Unido, estados, Distrito Federal e municipios tiveram
seus poderes intensamente multiplicados (MENDES, BRANCO, 2019, p. 1382).
Especificamente quanto aos modelos de concentracdo de poder e reparticdo de
competéncias, muito embora sem intentos de aprofundamento, imperioso ressaltar que as
Constituicdes brasileiras ja se deslocaram por varias das classificacdes presentes neles: ora
altamente centralizadas (dual ou classico) — como nas Cartas de 1891, 1937 e 1967 -, ora
mais descentralizadas, com um cunho cooperativo — como nas Cartas de 1934, 1946 e
198812,

A despeito dessa descricdo, neste ponto, cabe reafirmar a critica ressaltada por
Macedo (2018, p. 81) que, em leitura a Resnik (2009, p. 269-284), recomenda a ndo
essencializacdo do arranjo institucional federativo, por meio da ndo atribuicdo de uma
caracteristica boa ou ruim a um determinado arranjo institucional. Nas palavras do autor, um
exemplo clédssico de essencializacdo ¢ verificado no “debate a respeito da centralizagdo e da
descentralizacdo, no qual ambas as partes essencializam de modo a idealizar os entes
federados que se pretende elogiar ou criticar” (MACEDO, 2018, p. 80). Logo, nao
essencializar o federalismo é reconhecer que parte da autoridade dos entes federados é
superestimada, ante a existéncia de entidades publicas e privadas, transnacionais e
translocais que atuam em conexao e concomitantemente ao Estado. Essa conjuntura dificulta
identificar e atualizar as virtudes ‘“classicas” do federalismo e, justamente por isso, faz-se
necessario a adocdo de uma compreensdo renovada que nos permita pensar a casa de
maquinas da constituicdo®?,

Essa compreensao repousa na ideia, acima exposta brevemente, de que “discussdes
sobre competéncia sdo debates a respeito do poder e de sua distribuicdo” (MACEDO, 2018,
p. 82). Assim, a partir de uma compreensdo dinamica do exercicio do poder, o qual ndo esta
restrito as fronteiras territoriais, mas se desloca de forma horizontal, vertical e diagonal, é

possivel enxergar que as competéncias, de igual forma, se “deslizam”, isto ¢, mudam em

12 Contudo, apesar da presenca de um federalismo cooperativo na histéria constitucional brasileira, ndo houve
o0 desenvolvimento de uma tradicdo de equilibrio na reparticdo de competéncia, tendo sempre prevalecido um
acimulo maior de poderes para a Unido em relacdo aos poderes concedidos aos demais entes
(FERNANDES, 2017. p. 876).

13 Cf. GARGARELLA, Roberto. Latin American constitutionalism, 1810-2010: the engine room of the
Constitution. Oxford University Press: Nova York, 2013.
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mais de uma direcdo, o que faz com que as fungbes do governo também se alterem
(MACEDO, 2018, p. 132).

Isso é verificado no complexo sistema de reparticdo de competéncias adotado pela
Constituicdo de 1988, eis que este aborda tanto a reparticdo horizontal — de competéncias
enumeradas e remanescentes -, quanto a reparticdo vertical — de competéncias concorrentes
e comuns -, visando atingir um federalismo de equilibrio, na qual se permeiam competéncias
privativas ou exclusivas, remanescentes, comuns e concorrentes entre os entes federativos
(FERNANDES, 2017. p. 885). Ambas as reparticGes preveem competéncias legislativas e
administrativas: ao se abordar a competéncia legislativa, aborda-se a competéncia do ente
para legislar; ao passo que, ao se tratar da competéncia administrativa ou competéncia
material, trata-se da competéncia para a tomada de decisbes ou execucdo de politicas
publicas ou gerenciamento da maquina administrativa.

A reparticdo horizontal esta, sobretudo, prevista no artigo 21 (que prevé as
competéncias administrativas ou exclusivas da Unido, sendo um rol meramente
exemplificativo), artigo 22 (prevé as competéncias legislativas ou privativas da Unido,
também meramente exemplificativo), artigo 22, § Gnico (prevé a possibilidade de delegagéo
das competéncias privativas da Unido aos demais entes), artigo 25, 81° (prevé as
competéncias remanescentes aos Estados), art. 30, | (prevé a competéncia legislativa dos
Municipios), artigo 30, incisos Il ao IX (prevé matérias que sdo de competéncia
administrativa dos Municipios) e artigo 32, 8 1° (prevé as competéncias legislativas dos
Estados e municipios aos Distrito Federal).

Ja a reparticdo vertical estd prevista, principalmente, no artigo 23 (prevé as
competéncias comuns e administrativas da Unido, Estados, Municipios e DF), artigo 24
(prevé as competéncias concorrentes e legislativas da Unido, Estados e DF) e artigo 30, Il
(prevé as competéncias concorrentes e legislativas dos Municipios). Importante destacar que
a Constituicdo, no § unico do art. 23, buscou regular que o exercicio das competéncias
administrativas comuns ndo fosse conflituoso a ponto de prejudicar o sistema, ao invés de
melhora-lo. Ha, pois, uma responsabilidade para que todos os entes realizem as tarefas
administrativas comuns, devendo atuar em certas situacfes de forma solidaria para o

cumprimento destas, sendo um bom exemplo disso a decisdo proferida na ADI n° 2.544, E

14 EMENTA: (...) 2. A inclusdo de determinada funcdo administrativa no dmbito da competéncia comum nao
impde que cada tarefa compreendida no seu dominio, por menos expressiva que seja, haja de ser objeto de
acOes simultaneas das trés entidades federativas: donde, a previsdo, no paragrafo unico do art. 23 CR, de lei
complementar que fixe normas de cooperacdo (v. sobre monumentos arqueoldgicos e pré-histéricos, a L.
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0 que, para Sarlet, Marinoni e Mitidiero, sinaliza os elementos de um federalismo
cooperativo ao dispor (na redagdo dada pela EC 53/2006) que: “Leis complementares [da
Unido] fixardo normas para a cooperagéo entre a Uniéo e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito
nacional” (2019, p. 1201).

Nessa perspectiva, cita-se 0 exemplo da LC 173/2020, em vigor desde 28/05/2020,
que instituiu um programa envolvendo Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios com
medidas or¢amentérias e financeiras voltadas ao enfrentamento do coronavirus (Programa
Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus)®®. Assim, o intuito da lei foi o de reforcar o
pacto federativo, por meio de uma politica publica financeira de ajuda e cooperagdo
orgamentaria entre os entes, cabendo a Unido a promocao do socorro orgamentario.

Além disso, frisa-se que, na espécie concorrente de reparticdo de competéncias (art.
24, CF), que é aquela em que dois ou mais entes atuam conjuntamente ou concorrentemente
para uma mesma materia, é adotada a reparticdo vertical ndo cumulativa, isto €, ha limites
previamente definidos para a atuagdo concorrente. Ou seja, “cabe a Unido apenas [em regra]
a edicdo de normas gerais, que poderdo ser objeto de complementacdo [competéncia
suplementar] pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios” (MITIDIERO;
SARLET; MARINONI, 2019, p. 1209).

Entretanto, no caso de a Unido ndo produzir as normas gerais, os Estados e o DF
poderdo exercer competéncia legislativa plena (art. 24, 83°, CF), tratando-se da chamada
competéncia suplementar-supletiva (FERNANDES, 2017, p. 916). Eles editam a norma
geral e complementam eles mesmos essa norma, sendo que a validade da legislacdo sera
apenas no ambito do estado em questdo. Vindo a Unido a editar a norma geral sobre o
mesmo tema, suspendem-se as normas estaduais no que Ihes forem contrarias (art. 24, §4°,
CF)?e,

3.924/61), cuja edigdo, porém, é da competéncia da Unido e, de qualquer modo, ndo abrange o poder de
demitirem-se a Unido ou os Estados dos encargos constitucionais de prote¢do dos bens de valor arqueol6gico
para descarregé-los ilimitadamente sobre os Municipios. (...) (AgR 175, rel. min. Sepulveda Pertence. J.
17/03/2010).

15 Outro exemplo: LC 140/2011, que regulamentou o exercicio das competéncias materiais comuns em matéria
ambiental. Trata-se de marco normativo com nitido intuito de racionalizacdo do sistema de competéncias
administrativas em matéria ambiental, as quais, até entdo, encontravam-se previstas em diversos atos
normativos dispersos, gerando inimeras incompatibilidades na efetivacdo da legislacdo ambiental.

16 Sobre isso, ha debate doutrinario acerca da possibilidade de os Municipios exerceram, para além da
competéncia suplementar, a competéncia legislativa plena. Descreve Fernandes que, para uma corrente, de
cunho municipalista, 0 municipio é apto a desenvolver a competéncia suplementar-complementar e
suplementar-supletiva. Para uma segunda corrente, 0 municipio s6 possui competéncia suplementar-
complementar, eis que a Constituicdo ndo previu a possibilidade de competéncia suplementar-supletiva
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Feitas essas digressdes gerais, passa-se especificamente ao que a Constituicdo
dispbe sobre a reparticdo de competéncias em matéria de saneamento. Seguindo o rol
proposto por Barroso (2022), afirmo que sdo cinco os dispositivos no texto constitucional
que se relacionam com o tema da competéncia politico-administrativa do saneamento: art.
21, XX, art. 23, IX, art. 30, V, art. 25, 83°, e art. 200, IV.

Do ponto de vista legislativo, compete a Unido, por meio de lei ordinéria, dispor a
respeito das diretrizes na matéria (art. 21, XX). Ou seja, podera fixar parametros nacionais
no que diz respeito a prestacdo de servico de saneamento. Relembra-se que “instituir
diretrizes” nao autoriza a Unido a esgotar o tema, de modo a esvaziar a autonomia dos entes
federativos competentes para prestar o servico. Ja o art. 23, IX, CRFB, preceitua as
competéncias comuns dos entes, voltadas a cooperacdo entre eles. Segundo este inciso, cabe
aos entes a promocao da melhoria das condi¢cbes de saneamento basico. A norma nao se
refere a titularidade do servigo, mas a possibilidade de uma acdo de qualquer dos entes
estatais visando o melhor resultado na matéria.

O art. 30, V, CRFB, prevé que cabe aos Municipios prestar quaisquer servicos de
interesse local. Segundo o Barroso, a norma procura realizar o chamado principio da
subsidiariedade, pelo qual todos os servicos de interesse tipicamente local®’, isto €, que
possam ser adequadamente prestados pelos Municipios, estejam no ambito da esfera de
competéncia daquele nivel federativo.

O art. 25, 83° CRFB, por sua vez, contempla que os Estados poderdo instituir,
mediante lei complementar, regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides.
Assim, se ha servicos que, em determinadas circunstancias, configuram predominante
interesse local, devendo ser prestados pelos Municipios, existem também outros que se
relacionam com o interesse comum de uma regido mais ampla do que um Municipio isolado,
0s quais estdo afetados pelos Estados. Tal entendimento restou assentado pelo STF na ADI
1842 (2013, on-line).

Por fim, segundo o art. 200, IV, CRFB, a Unido deve participar, em conjunto com

os demais entes, do planejamento das acdes de saneamento e de sua execugdo, 0 que se

expressamente, tal como fez com os Estados (art. 24, §3°). Esta Ultima, segundo Fernandes, é a viséo
dominante (FERNANDES, 2017, p. 926).

17 Ante a problematica de definir o que € o interesse local, a jurisprudéncia e a doutrina comumente apelam ao
chamado “principio da predominéncia dos interesses”. Para mais, ver MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacdo. 2019. p. 1418; FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 92
ed. Salvador: JusPODIVM. 2017. p. 916.
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poderd dar direta ou indiretamente, sob a forma de custeio e investimentos financeiros,
auxilio técnico etc.

Constata-se, dessa forma, que o saneamento basico é competéncia dos trés entes da
federacdo, o que justifica a necessaria cooperacdo entre eles na sua promocao. Aliado a isso,
existe hoje, no Brasil, uma multiplicidade de tipos de 6rgdos e empresas prestadores de
servicos de saneamento basico nas areas de fornecimento de agua e esgoto. A diversidade de
tipos diz respeito tanto a natureza juridica e 0 modelo de governanga quanto ao escopo dos
servicos prestados (NAVES, 2021, p. 18). Segundo a analise setorial do saneamento feita
pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social — BNDES (2019, p. 31),
referente ao periodo de 2011 a 2019, operadores publicos foram responsaveis pela prestacao
desse servico para 90% da populacdo atualmente atendida, sendo 70% coberta por
companhias estaduais de saneamento basico (CESBS) e 20% pelos municipios, sendo que 0s
10% restantes séo atendidos por empresas privadas.

Ou seja, como diagnosticado por Naves (2021, p. 22), a realidade dos arranjos
existentes no setor ndo cabe na dicotomia “publico ou privado”: ha diferentes combinagdes
entre atuacdo estatal e dinamicas de mercado. Estimativas recentes constatam que a
universalizagdo do saneamento basico no Brasil requer investimentos totais em torno de 700
e 800 bilhdes de reais. Assim, entende-se que estratégias para atingir o objetivo da
universalizagdo sustentavel no menor prazo possivel devem abranger a compreensdo das
condicGes de competitividade no setor do saneamento, inclusive com a participacdo de
agentes privados, visando os melhores resultados em favor do amplo interesse social
(NEVES, 2021, p. 50). De acordo com estimativa divulgada pela Unesco em 2015 (p. 4), ha
beneficios consideraveis no investimento em saneamento: estima-se que, em paises em
desenvolvimento, cada dolar investido no setor pode gerar um retorno de 5 a 28 dblares para
a economia. No Brasil, segundo dados do Instituto Trata Brasil (2019, p. 17), a
universalizacdo do abastecimento de dgua e da coleta e tratamento de esgoto traria ganhos
de R$1,12 trilhdo para a economia.

Isso ndo significa, contudo, apelar a participacdo da iniciativa privada como a
“solugdo magica e infalivel de todos os profundos e consolidados problemas do saneamento

bésico brasileiro” (NETO, 2021, p. 27). Até porque a experiéncia internacional®® tem

18 Ao longo das dltimas décadas, diversas experiéncias internacionais demonstram que a privatizacdo — que a
curto prazo oferece discurso politico persuasivo, fonte de recursos para a gestdo publica e boas
oportunidades de negdcios para empresas e investidores — frequentemente se torna, a médio e longo prazos,
prejudicial para a maior parte da sociedade. Narra Neves que o Instituto Transnacional (TNI), organizacao
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revelado que, mesmo em paises mais ricos e com menores desigualdades, modelos
excessivamente privatistas ndo atendem satisfatoriamente as necessidades sociais na area do
saneamento (NEVES, 2021, p. 34).

Isso, pois, conforme ser4& mais aprofundado no préximo capitulo, apesar das
limitagdes orcamentarias dos gestores publicos, as quais se tornam, recorrentemente,
obstaculo para a realizacdo tangivel desse direito humano, em um Estado Democrético de
Direito, o orcamento publico esta, inegavelmente, atrelado a plena realizacdo de direitos
fundamentais (NETO, 2021, p. 27-28). Logo, consoante Neto (2021, p. 28), compreende-se
que o direito a agua e ao saneamento devem ser interpretados como normas constitucionais
pré-orcamentarias, sobre as quais 0s administradores publicos ndo detém discricionariedade
acerca do cumprimento em si.

Dessa forma, conforme Macedo (2018, p. 81), conjugar a preocupacao do cenario
social e econdmico com a dimensdo dinamica das competéncias € preciso, pois as disputas
de poder em torno destas Ultimas sdo constitutivas dos sentidos que sdo dados aos direitos

fundamentais.

3.2 MOVIMENTOS CAMBIANTES NO FEDERALISMO BRASILEIRO: O
FEDERALISMO COOPERATIVO NO SETOR DO SANEAMENTO

Da constatacdo de que o saneamento basico € competéncia dos trés entes da
federacdo, consequentemente se justifica a necessaria cooperacdo entre eles na sua
promogdo. Como preceitua o artigo 198, CRFB/88, faz-se necessaria a conjugacdo de
esforcos de todos os entes federativos nas acGes de saude. Contudo, conforme exposto no
topico supra, a realidade ndo é tdo simples, sobretudo em matéria de saneamento, em que 0
massivo volume de competéncias materiais conferidas a Unido (art. 21), conjugado com a
fragmentacdo de autoridades, instituiu potencial desequilibrio entre as forcas federativas
(MOREIRA, CAGGIANO, GOMES, 2018, p. 95).

Os rumos tomados no segmento do saneamento basico foram sempre,
historicamente, afetados pelas amplas transformacbes econdmicas, politicas e sociais

ocorridas no cenario brasileiro. Como aponta Camatta (2014, p. 14), dentre centralizacdes e

ndo governamental sediada na Holanda dedicada a atividades de pesquisa e advocacy, desde 2000, houve
1.400 casos de “remunicipalizagdo” em mais de 2.400 cidades, em 58 paises. Total que inclui 311 casos, em
36 paises, de remunicipalizacdo de servicos de abastecimento de agua que haviam sido privatizados

(NEVES, 2021, p. 27).
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descentralizacfes oscilantes, o saneamento tornou-se alvo de politicas publicas cambiantes,
quase sempre realizadas de acordo com o0s interesses governamentais dominantes. Assim,
sem intentos de explorar o tema com profundidade, compete realizar breve digresséo
historica sobre a salde e o saneamento no Brasil para se compreender de que modo e em que
contexto a Lei n® 14.026/2020 foi promulgada.

Ambos os temas sempre foram tratados nas Constituigdes brasileiras, de modo que
havia, desde a época imperial, a responsabilidade do governo pela prestacdo dos servigos de
satude (MACIEL, 2016, p. 51). No século XIX, com a chegada da Corte portuguesa ao Rio
de Janeiro, iniciou-se a execucdo de politicas sanitéarias, sendo estas atribuidas ao aos
Estados e Municipios pela Constituicdo de 1891'°. Em razdo da demanda de melhoria dos
portos nacionais, centralizou-se no ente publico federal as agdes sanitarias para aplicacéo de
politicas publicas de carater geral, visando a saneabilidade de todo o pais.

O controle do poder federal sob o saneamento continuou no inicio do século XX,
vez que reafirmada na Carta de 1934. Porém, em 1934, foi editada a Lei Federal n°® 819, que
instituiu o regime de cooperacdo entre os entes federados e as pessoas juridicas de direito
privado para a execucdo de obras para 0 saneamento basico. Aqui, o governo federal tornou-
se mais um coordenador e fiscalizador das acOes realizadas pelos estados e municipios. Por
conta disso, 0s estados passaram a criar estruturas administrativas para 0s servigos de
saneamento, assumindo a implantacdo dos sistemas e, consoante disposto no art. 13 da
Constituicdo de 1934, repassando-0s aos municipios para que os administrassem (GROTTI,
2011, p. 20). Esse sistema de administracdo direta pelos municipios foi muito criticado, por
ser considerado burocratico e moroso, mas perdurou em varios municipios até o inicio dos
anos 70.

Diante disso, em 1964, com a criacdo do Banco Nacional de Habitacdo (BNH), foi
dado inicio a uma nova fase para o0 saneamento brasileiro, porquanto o Banco se estabeleceu
como Orgdo que concentrava toda a gestao politica e financeira do setor, o que desencadeou
0 esvaziamento do poder dos demais Orgdos publicos. Isso, em conjunto com o Plano
Federal de Metas e Bases para as acfes do governo no periodo de 1969 a 1973, que definiu

metas para o0 setor de saneamento, originou a instituicdo do Plano Nacional de Saneamento

19 A Constituicdo de 1891, republicana, reafirmou a autonomia dos estados nas a¢@es sanitdrias, ja contemplada
na legislacdo imperial, permanecendo a responsabilidade do Estado Nacional pelo saneamento apenas no
ambito do Distrito Federal (MERCEDES, Sonia Seger Pereira. Anélise comparativa dos servigos pablicos de
eletricidade e saneamento basico no Brasil: ajustes liberais e desenvolvimento. Tese de doutorado. EPUSP-
FEA-IEE-IF/USP. Sédo Paulo, 2002. p. 93)
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(PLANASA) pelo Governo Federal, em 1971, que foi pioneiro no estabelecimento de prazos
e metas para o abastecimento de &gua e coleta de esgoto.

Segundo o Relatério sobre Desenvolvimento Humano no Brasil de 1996 do Ipea-
Pnud (on-line), constata-se que o Planasa funcionou bem até o final da década de 80, no que
diz respeito a expansdo dos servigos de abastecimento de dgua. Porém, a meta estabelecida
para coleta de esgoto ficou longe de ser alcancada. Além disso, outro problema do Planasa
foi que a distribuicdo da expansdo dos servicos ndo foi igualitaria, ja que as regides mais
desenvolvidas foram mais beneficiadas pelos investimentos.

Com o declinio do Planasa, tentou-se estabelecer um novo marco legal para o
saneamento, o que so foi possivel no governo do Presidente Lula, que inicialmente editou a
Lei Federal n.° 11.107, de 06 de abril de 2005. O efetivo estabelecimento de novas diretrizes
para 0 saneamento basico se deu com a publicacédo da Lei Federal n.° 11.445, de 5 de janeiro
de 2007, que estabelece as “diretrizes nacionais para o saneamento basico e para a politica
de sanecamento basico”. Porém, como a frente sera mais bem dissertado, mesmo os esforgos
da Lei Federal n.° 11.445/2007, considerada o marco legal do saneamento até a promulgacéo
da Lei n° 14.026/2020, foram incapazes de solucionar todos os problemas no setor.

Isso, pois, como se constata dessa rememoracao histérica, o desafio no setor do
saneamento é e sempre foi 0 de compatibilizar a garantia ao saneamento para todos com as
disparidades regionais, sociais e econdémicas. Foi apenas com o julgamento da Acao Direta
de Inconstitucionalidade 1.842 pelo Supremo Tribunal Federal (2013, on-line), que houve
uma analise profunda do desafio de promover essa harmonia entre a ordem constitucional e
as necessidades sociais concretas no que tange a titularidade e a gestdo do saneamento
basico.

Na ocasido do julgamento, o ministro relator Gilmar Mendes assinalou que a
“gquestdo se centra na preservacao de dois importantes valores constitucionais: a autonomia
municipal e a integracdo por meio das regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e
microrregides” (STF, 2013, on-line) e objetiva articular as atribuicdes dos entes publicos
implicadas na questdo de modo a melhor servir as finalidades constitucionais e de interesse
publico relativas ao saneamento. Trazendo um panorama de experiéncias brasileiras, o
ministro verificou as realidades a serem consideradas para a formulacdo de alternativas ao
setor: “a inviabilidade econdmica e técnica de os municipios implementarem isoladamente
determinadas func6es publicas e a possibilidade de um Unico municipio obstar o adequado
atendimento dos interesses de varias comunidades” (STF, 2013, on-line). Assim, concluiu

que o servico de saneamento basico, no @mbito de regibes metropolitanas, microrregides e
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aglomerados urbanos, constitui interesse coletivo que ndo pode estar subordinado a direcdo
de um Unico ente, mas deve ser planejado e executado de acordo com decisdes colegiadas
em que participem tanto os municipios compreendidos como o estado federado.

Desde entdo, continuou-se atribuindo aos municipios o dever constitucional de
organizar e prestar o servi¢o publico de saneamento béasico, vez que o bem juridico tutelado
se qualifica como assunto de interesse local (art. 30, V, CF/88). Com a ADI 1.842, apenas
na hipétese de criacdo de regides metropolitanas, aglomeraces urbanas e microrregides,
edificadas por meio de lei complementar aprovada pela Assembleia legislativa estadual, a
competéncia passa a ser do estado, pois, nesse caso, 0 bem juridico em apreco adquire
matizes de interesse intermunicipal (ZOCKUN, 2021, p. 352).

A despeito, entretanto, do reconhecimento descentralizador realizado pelo STF
sobre a autonomia municipal para organizar e prestar o servico de saneamento, excetuando
as regides metropolitanas, a tendéncia comportamental do Tribunal é de concentrar
competéncias na Unido. Tradicionalmente, o padrdo da triparticdo de poderes tornou-se,
desde a Constituicdo de 1988, matriz das mais invocadas para a invalidacdo de normas
constitucionais e infraconstitucionais dos entes subnacionais, sobretudo por meio do
controle abstrato de constitucionalidade.

Relembra-se que uma das caracteristicas do Estado Federal ¢ a existéncia de um
orgao do judiciario a sanar conflitos federativos, sendo que a Constituicdo de 88 atribuiu
esta fungdo ao STF, eis que, em seu art. 102, I, “f’, determina ser de competéncia originaria
do Supremo julgar as causas e os conflitos entre a Unido e os estados, a Unido e o DF, ou
entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta?®®. Essa
responsabilidade permitiu que o STF declarasse em véarias oportunidades a
inconstitucionalidade de normas constitucionais e infraconstitucionais de estados-membros
e, também, de normas municipais por desobediéncia a separacdo de poderes, externalizada
no art. 2° da CRFB/88.

Por exemplo, em 2020, o STF declarou inconstitucional a exigéncia de prévia
autorizacdo da Assembleia Legislativa para o Governador e Vice-Governador do estado se

ausentar, em qualquer tempo, do territério nacional, constante no art. 59 da Carta de

20 O STF ja se manifestou interpretativamente quanto a essa norma, diferenciando-a em duas situacGes: a)
havera conflito federativo sempre que a questdo debatida envolver as entidades politicas federativas (Unido,
Estados e DF), ainda que o objeto da lide ndo seja dotado de relevancia federativa (p. ex., ACO n° 555); b)
mas, se a causa envolver entidades da administracdo indireta federal, estadual ou distrital, entre si, ou com
entidade politica diversa daquela de cuja estrutura fagam parte, havera a necessidade de que a questdo
debatida na causa seja dotada de uma potencialidade para ensejar um conflito federativo.
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Roraima, por entender que essa restri¢do violava o principio da simetria e da separacdo dos
poderes (STF, 2020, on-line)?!. Neste caso, destaca-se, para além do uso da triparticio entre
os poderes, a utilizacdo do “principio da simetria”??, designado para descrever a obrigacéo
do constituinte estadual de seguir fielmente as opc¢Oes de organizagdo entre os poderes
acolhidas pelo constituinte federal?®.

Ou seja, se a regra € a cooperacdo entre Unido, Estados-membros e Municipios, ha
de se considerar a ocorréncia de conflito entre eles, ao desempenharem as atribuicdes
comuns e concorrentes. Mendes, Coelho e Branco (2019) afirmam assim que, se o critério
da colaboracdo ndo vingar, ha de se cogitar o critério da predominancia dos interesses,
porquanto ser possivel falar em hierarquia de interesses, em que 0s mais amplos (da Unido)
devem preferir aos mais restritos (dos estados e municipios). A hierarquia de interesses,
entretanto, ndo deve ser confundida com a existéncia de uma hierarquia entre os entes
(MENDES, BRANCO, 2019. p. 1424). Esse principio tem sido utilizado pelo STF para

solucionar esses conflitos e, conforme diagnosticado por varias pesquisas empiricas?,

2L Qutros exemplos: ADI 2917, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 27/03/2020, em que o STF declarou que a
Constituicdo Estadual ndo pode disciplinar sobre intervencdo estadual de forma diferente das regras previstas
na Constituicdo Federal; ADI 3029, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 27/03/2020, em que o STF entendeu que
viola a Constituicdo Federal previsdo contida em Constituicdo Estadual atribuindo aos Tribunais de Contas a
competéncia para requerer ou decretar intervencdo em Municipio.

22 Ainda assim, é reconhecido que esse principio ndo deve ser compreendido como absoluto. Cita-se, como
exemplo, o julgamento da ADI 253, em que o STF julgou vélida a norma da Constituicdo do Mato Grosso,
afirmando que “a necessidade de harmonia e homogeneidade, que se manifesta pelo principio da simetria,
ndo pode ser amarra absoluta as constituicdes estaduais” (rel. min. Gilmar Mendes. J. 28/05/2015).

2 Como exemplos: a) O STF declarou na ADI n° 177 a inconstitucionalidade de normas estaduais (de
Constituicdo Estadual) que exigia autorizagdo legislativa para que o Estado contraisse divida. (Rel. Min.
Carlos Velloso). b) o STF declarou a inconstitucionalidade, na ADI n° 687, de norma de Constituicdo
Estadual que impunha aos Prefeitos municipais o dever de comparecimento perante a Camara dos
Vereadores sob o fundamento, entre outros, da ndo submissdo do chefe do executivo ao Poder legislativo. c)
Na ADI n° 202 o STF declarou inconstitucional norma de Constituicdo Estadual que alterava o modo de
investidura de desembargadores do Tribunal de Justica estabelecendo a necessidade de aprovacdo pelo Poder
Legislativo da escolha feita pelo governador em lista triplice por critério de merecimento. d) O STF na ADI
n° 3.208 declarou a inconstitucionalidade de norma de Constituicdo Estadual que estabelecia que o
procedimento de votagdo para perda de mandato de parlamentar estadual deveria ser realizado mediante voto
aberto. (MENDES; BRANCO, 2019. p. 4008)

24 \er: BZDERA, A. Comparative Analysis of Federal High Courts: A Political Theory of Judicial Review.
Canadian Journal of Political Science/Revue canadienne de science politique. Mar. 1993, n. XXVI, v. 1.
Disponivel em: < https://www.jstor.org/stable/3228996 >. Acesso em: 30 ago. 2020; OLIVEIRA, V. E.
Poder judiciério: arbitro dos conflitos constitucionais entre estados e unido. Lua Nova [online]. 2009, n.78, p.
223-250. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/In/n78/a11n78.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2020; COSTA,
A. A.; BENVINDO, J. Z. A Quem Interesse o Controle Concentrado de Constitucionalidade? O
Descompasso entre Teoria e Pratica na Defesa dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2509541>. Acesso em: 30 ago. 2020; CAMARGO, F.
S. Supremo Tribunal Federal e Federalismo: Controle Abstrato/Concentrado de Constitucionalidade como
Mecanismo para limitar a Descentralizagdo. Sociologias plurais, v.2, 2014, V Seminério Nacional de
Saociologia e Politica. Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/sclplr/article/view/64800/0>. Acesso em: 30
ago. 2020.; ROMANELLI, S. L. T. B. Suprema (In)Dependéncia: Mecanismos da Relagdo entre Governos e
0 Supremo Tribunal Federal. 2016. Tese (Doutorado em Direito — Universidade Federal do Parand).
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percebe-se prevalecer uma tendéncia restritiva do Supremo quanto a um amplo e real
compartilhamento de competéncia entre o0s entes.

Diante disso, é possivel questionar de que modo e até que modo a cooperacgao
prevista na Constituicdo ocorre. As disputas por poder que se ddao no Supremo foram
numerosas durante a pandemia. Sobre isso, referencia-se a fala do ministro Alexandre de
Moraes no Referendo da Medida Cautelar na ADPF 672, no ponto em que ressaltou que o
“fortalecimento e ampliagdo da cooperagdo entre os trés Poderes [...] sd0 instrumentos
essenciais e imprescindiveis a serem utilizados pelas diversas liderancas em defesa do
interesse publico” (2020, p. 12). Todavia, frisou que, na conducdo da crise sanitaria, mesmo
em assuntos técnicos e de tratamento uniforme em ambito internacional, ocorreram graves
divergéncia de posicionamentos entre autoridades de niveis federativos diversos e, inclusive,
entre autoridades federais componentes do mesmo nivel de governo, acarretando
inseguranca (STF, 2020, p. 12).

No saneamento, veremos abaixo que a Lei n° 14.026/2020 retomou os debates
acerca de uma eventual centralizacdo das competéncias do setor na Unido, 0 que pode
configurar violacdo ao pacto federativo. N&o surpreendentemente, o Supremo foi instado a
se manifestar sobre a constitucionalidade do novo marco, mas, apesar da oportunidade de
realizar uma releitura da reparticdo das competéncias sob o viés da concretizacdo dos
direitos fundamentais, optou pelo oposto, reafirmando a sua tendéncia de realizar uma

leitura estanque do federalismo.

3.3 NOVO MARCO DO SANEAMENTO BASICO: ANALISE DA LEI N° 14.026/2020

A Lei Federal n® 11.445, de 2007 (BRASIL, on-line), era considerada o marco legal
do saneamento até a promulgacdo da Lei n°® 14.026/2020 (BRASIL, on-line), a qual foi
promulgada sob o fundamento de atualizar o marco legal do saneamento basico. As
discussdes para a nova lei tiveram inicio no governo do presidente Temer com as edicdes
das MPs 844 e 868, ambas de 2018 (BRASIL, on-line). Leite e Frota (2021, p. 324) narram
que, sem 0 consenso e apoio popular, tais medidas perderam a eficacia diante da proposta de
duas acdes diretas de inconstitucionalidades, as ADIs n° 5.993 e 6.006, julgadas extintas sem

a analise do mérito.

Curitiba, 2016; TOMIO, F. R. T.; FILHO, I. N. R.;; KANAYAMA, R. L. Comparative Studies of
Constitutional Courts: The role of abstract judicial review and consensualism in decisional process and in
democratic stability. Revista Juridica — CCJ, ISSN 1982-4858, v. 21, n°. 45, p. 155 - 188, maio/ago. 2017).
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Os autores discorrem que, dada a urgéncia da matéria, em seguida, foi elaborado o
Projeto de Lei n. 4162 de 2019 (SENADO FEDERAL, on-line), autoria da Camara dos
Deputados, o qual, alegam, passou pelo crivo publico, por meio de Audiéncias Publicas na
Camara. Apos debates, o0 texto aprovado seguiu para 0 Senador, porém, com a emergéncia
da pandemia de Covid-19, o texto acabou sendo aprovado por meio do sistema de
deliberacdo remota (LEITE, FROTA, 2021, p. 325).

Assim, o “novo”, sancionado no dia 15 de julho de 2020, tem como principais
metas a de universalizar em até 99% a agua potéavel e 90% o tratamento de esgoto até o dia
31 de dezembro de 2033, podendo ser prorrogado até 2040. A lei, no artigo 8°, trouxe o
entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal, a quem compete o exercicio da
titularidade do saneamento basico, assentando que a competéncia sobre o servico de
saneamento basico & municipal, mas a funcdo publica deste servico frequentemente
extrapola o interesse local e passa a ter natureza de interesse comum. Ademais, o art. 1°,
caput, da Lei Federal 9.984 (Lei da ANA), passou a prever que a ANA serd “responsavel
pela instituicio de normas de referéncia para a regulacdo dos servi¢cos publicos de
saneamento basico”. Afirma Zockun (2021, p. 354) que a natureza nacional dessas “normas
de referéncia” emerge das prescri¢des veiculadas no art. 4°-A da Lei da ANA, em que se
prevé em favor da ANA a competéncia para fixar a regulacdo nacional aplicavel a prestacédo
desse servigo publico.

Ou seja, o Novo Marco Legal estd organizado a partir de competéncia formal
atribuida aos municipios, mas com forte concentracdo de poder na esfera federal. Com isso,
impde a ‘“nova ANA” especiais desafios de qualificacdo, gestdo, transparéncia e
credibilidade, porquanto, nos termos de Naves, para realizar solucBes locais e regionais
adequadas a diversidade brasileira, a ANA precisarda de “alta competéncia técnica a
capacidade de combinar consisténcia e rigor com a flexibilidade necessaria para fomentar o
avanco do setor em contextos que apresentam grandes disparidades” (2020, p. 47). Além
disso, alerta o autor que a nova legislacdo, ao configurar uma légica centralizadora,
desconsiderou a experiéncia acumulada de outras agéncias reguladoras, estaduais e
municipais, que, ao longo das ultimas décadas, regulam o servigo de saneamento a partir dos
contextos especificos de cada regido.

Diante disso, parte da literatura alega que a norma viola o pacto federativo, porque
as normas impostas por entidade autarquica federal, cujo cumprimento pelos entes
subnacionais est& condicionado ao acesso a recursos financeiros, ndo seria de titularidade da

Unido. Alega-se que algumas questdes ndo poderiam ser tratadas por ente diverso do titular
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do saneamento bésico, a exemplo da forma de prestacdo, da responsabilidade pela
fiscalizacdo, dos critérios licitatérios, e da estrutura tarifaria (NETO, 2021, p. 63). Por outro
lado, outra parte da literatura defende que os termos do Novo Marco Regulatério possuem
“contornos gerenciais”, com o estabelecimento de metas e indicadores de desempenho®, a
indicar “uma possivel preocupacdo em combater a inércia na materializagdo dos meios pelos
quais o direito fundamental ao saneamento béasico sera garantido aos individuos" (NETO,
2021, p. 31).

A tese de que a elaboracdo de normas de referéncia pela ANA esta em consonancia
com a Constituicdo, vez que esta prevé caber a Unido fixar as diretrizes para 0 saneamento
basico e, portanto, ndo viola o pacto federativo, foi ratificada recentemente pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da ADIs n°® 6492, 6536, 6583 e 6882. Argumentando-se
justamente que o interesse € local, as a¢cdes questionavam o art. 2° da Lei 14.026/2020, que
transformou a Agéncia Nacional de Aguas em Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento
Basico (ANA) e atribui competéncias para instituir normas de referéncia para a regulacéo do
servico de saneamento®,

Em dezembro de 2021, a Corte decidiu, por 7 votos a 3%, declarar a
constitucionalidade do novo marco legal, conforme o voto do Relator, o ministro Luiz Fux,
0 qual compreendeu que questdes referentes ao saneamento basico sdo intrinsecamente de
interesse local e de competéncia dos municipios, 0 que ndo impede a atuacdo conjunta e
integrada entre todos os entes da federacédo, visando preservar a salde das pessoas, 0 meio
ambiente e a promover desenvolvimento econémico sustentavel.

Reconhecendo ndo caber ao Judiciario avaliar as metas de universalizacdo

constantes na nova lei, entendeu o ministro que esta ndo € inconstitucional, dado que

% Neto, ao analisar a interpretagdo conjunta do art. 1° da Lei n° 9.984/2000 e dos arts. 23 e 25-A da Lei n°
11.445/2020 conclui que as normas de referéncia sdo meros vetores para a edi¢do das normas regulatérias do
servigo de saneamento basico, pelos titulares e suas respectivas entidades reguladoras. Afirma, ainda, que as
“normas” de referéncia ndo correspondem ao exercicio da competéncia normativa da Unido, mas se trata de
uma imprecisdo terminolégica do legislador (NETO, 2021, p. 63)

%6 Qutros dois artigos da Lei n. 14.026 foram questionados. O art. 7° da Lei 14.026/20 estabelece a selecdo
competitiva do prestador de servicos como um principio fundamental do saneamento. Entretanto, a
concorréncia é um principio que se aplica somente quando o modelo de delegagdo adotado € o da concessdo
ou permissdo, nos termos do art. 175 da Constituicdo Federal. A partir da nova legislagdo, o Municipio passa
a ter sua competéncia constitucional esvaziada para apenas duas opgdes: prestar o servigo diretamente ou
conceder. O artigo 9° também extrapola a competéncia da Unido e fere a autonomia dos entes locais ao
impedir a utilizacdo dos contratos de programa, modalidade de contrato comumente empregada para firmar,
por exemplo, a relagéo entre os Municipios e as companhias estaduais. Apos a conclusdo do julgamento, a
CNM vai atualizar os gestores sobre a deciséo proferida pelo STF.

27 Seguiram o relator os ministros Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Nunes
Marques e Alexandre de Moraes.
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manteve a autonomia municipal e a sua harmonizacdo com arranjos federativos de
contratagdo, consolidando, em contrapartida, instrumentos de cooperagdo interfederativa.
Neste cenario, a organizacdo das atividades continua sob a titularidade dos municipios, ao
passo que o planejamento é o resultado da deliberagdo democréatica em dois niveis, federal e
estadual ou regional. Especificamente quanto aos poderes normativos conferidos a ANA, o
ministro Fux entendeu ser o mecanismo constitucional, assim como a ministra Carmen
Ldcia, que compreendeu que 0 marco legal ndo esvazia a autonomia dos municipios, e sim
estabelece regras de protecdo da satde e do meio ambiente.

Por sua vez, para o ministro Gilmar Mendes, a Unido tem competéncia para
instituir diretrizes sobre o saneamento bésico (artigo 21, XX, CF), de modo que cabera a
cada um dos entes federativos aplicar as normas da forma que for mais adequada ao caso.
Além disso, alegou ser constitucional os requisitos de conformidade regulatoria esperados
dos municipios e dos estados para que possam receber transferéncias da Unido, pois tais
repasses s@o transferéncias voluntarias, ndo obrigatdrias. Ja o ministro Luis Roberto Barroso
opinou que o Estado ndo tem recursos para fornecer um servigo de qualidade a toda a
populacdo, tendo a norma agido corretamente ao autorizar maior participacdo da iniciativa
privada na area.

Em contrapartida, restaram parcialmente vencidos os ministros Edson Fachin, Rosa
Weber e Ricardo Lewandowski. O ministro Fachin, abrindo a divergéncia, votou para
declarar inconstitucionais os artigos 7°, 9° e 13 da lei. Para o ministro, ha violacdo ao pacto
federativo na parte em que prevé gque municipios ndao recebam recursos da Unido pelo
desrespeito as regras da ANA.

Assim, analisando o tema sob a Otica federalismo cooperativo e da concretizacéo
dos direitos fundamentais, em consonancia com o0s votos divergentes, entende-se que a
atribuicdo integral do papel condutor a ANA desprestigiou a atuacdo dos Estados-membros
na organizacdo e planejamento dos servicos publicos a serem prestados nas regides
metropolitanas, nos moldes do art. 25, § 3° da Carta Constitucional de 1988. 1sso porque,
ainda que o voto vencedor do ministro relator Luiz Fux tenha, aparentemente, reafirmado a
competéncia municipal em matéria de saneamento, na pratica, os entes teriam maiores
condicdes de levar em conta as peculiaridades regionais do que uma entidade federal mais
distante.

Verifica-se, assim, uma confirmagdo de uma posi¢do dominante no Supremo: a de
realizar uma leitura centralizadora do modelo federativo, 0 que, em um pais de dimensdes

continentais, reduz a possibilidade do direito de reduzir as desigualdades sociais e regionais
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(MARTINS, 2009, p. 690). Aludindo-se, novamente, a ideia sobre a necessidade de ndo
essencializar a federacdo (MACEDO, 2018), pensar o papel das Cortes na conformagédo do
federalismo € essencial, vez que estas também sdo responsaveis pelos sentidos que séo
dados aos direitos fundamentais, porém, muitas vezes, olvidando-se desse papel, restringem-
se a mera discussao técnica a respeito de vicios de competéncia.

Como exposto brevemente no tépico anterior, o STF é conhecido e rotulado por
assim agir, ainda que, sobretudo durante a pandemia, tenha proferido decisdes em sentido
diverso?®, Recorre-se ao conhecido estudo publicado por Alexandre Aradjo Costa e Juliano
Zaiden Benvindo (2014, on-line), os quais analisaram todas as ADIs julgadas pelo STF no
periodo de 1988 até 2012, o que englobou um montante de 4.727 acdes. Das vérias
conclusdes chegadas pelos pesquisadores, destaca-se a conclusdo de que a jurisdigdo
constitucional ndo tem se mostrado um canal eficiente para a defesa dos direitos
fundamentais e sociais. Principalmente no controle concentrado, as ADIs costumam
apresentar em juizo muito mais questdes vinculadas aos interesses corporativos de seus
demandantes do que as garantias e liberdades individuais ou de interesse comum.

Ademais, a constatacdo pelos autores de que as assembleias legislativas sdo as
grandes perdedoras comprova que a atuacdo do STF no controle de constitucionalidade nédo
lida com uma avaliacdo material dos atos normativos que tém repercussdo mais geral, mas
sim com o controle da autonomia estadual, seja por meio da garantia contra invasdes das
competéncias da Unido, seja pela imposicdo do desenho institucional federal mediante o
principio da simetria.

O federalismo, de fato, promove maior profusdo de normas, mas, seja qual for o
nivel de governo que as promova, ha sempre a mesma razdo de existir: a concretizacdo
ampla dos direitos e liberdades fundamentais. Nao devemos esquecer, portanto, que “a
expressdo democratica do federalismo se realiza pela estrita adesdo as regras constitucionais

e, em especial, aos direitos e garantias fundamentais” (STF, 2020, p. 11).

28 pesquisas recentes demonstram que o STF, durante a pandemia de COVID-19, apontou em suas decisdes a
aplicacdo de um federalismo descentralizado, baseado na cooperacdo. Ver HUBNER, Bruna Henrique;
RECK, Janrié Rodrigues. As decisfes do Supremo Tribunal Federal referentes a pandemia de COVID-19 e a
cooperacao entre os entes federados. VIDERE. V. 13, N. 28, SET.-DEZ. 2021 ISSN: 2177-7837. Disponivel
em:https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:PHR_8VegydwJ:https://ojs.ufgd.edu.br/index.p
hp/videre/article/download/13279/8422+&cd=4&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br.
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4 FEDERALISMO MULTINIVEL

Como exposto nos dois capitulos anteriores, verificamos que, no palco
interfederativo, podemos pensar em fontes normativas internacionais, advindas dos deveres
pautados na defesa dos direitos humanos. Em ambito interno, podemos falar das normas
constitucionais, a tutelar o direito a 4gua e saneamento. Temos, também, as leis e as
resolucdes da ANA, que compBdem as normas federais a tutelar o interesse nacional, bem
como as fontes normativas estaduais a tutelar o interesse comum setorial, a exemplo dos
regulamentos administrativos, estatutos de estatais, convénios de coopera¢do, consorcios
publicos e contratos de concessdo. A nivel municipal, temos as leis municipais,
regulamentos administrativos, contratos e convénios a tutelar o interesse local.

O desafio, portanto, é progredir de forma multinivel, isto é, estabelecer o inter-
relacionamento entre os diversos niveis, a fim de agregar as forcas exdgenas as
particularidades e necessidades regionais (DALLABRIDA, 2010, p. 165). Disto advém a
importancia de pensar seriamente na cooperacao federativa. Tratar de cooperacdo é tratar de
um arranjo de competéncias ducteis e dindmicas, a atender as exigéncias que a realidade
impbe (BOCKMAN MOREIRA, 2020, on-line). Nas palavras de Macedo, “aos
comprometidos com o constitucionalismo e com a democracia, é possivel, por meio de um
design pensado de forma realista para a dinamica federativa, promover mais igualdade em
detrimento das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, IV, CF)” (2018, p. 84).

Com isso em mente, questiono: é possivel a universalizacdo dos direitos humanos
diante das desigualdades e das particularidades nacionais e regionais?; € razoavel ou
juridicamente racional pensar em uma abordagem universal ao saneamento dentro do direito
internacional dos direitos humanos?; a regulacdo multinivel pode fortalecer o direito ao
saneamento? Eis as perguntas centrais que irdo nortear este Ultimo capitulo, que esta
dividido em trés tdpicos: no primeiro, trago o conceito tedrico do constitucionalismo
multinivel como hipotese ao fendmeno intitulado “Erosdo do Estado”; depois, conceituo o
“Federalismo Multinivel” e, por fim, analiso referido conceito frente ao direito humano ao

saneamento basico.

4.1 CONSTITUCIONALISMO MULTINIVEL COMO HIPOTESE A EROSAO DO
ESTADO
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O Constitucionalismo Multinivel tem uma referéncia lato sensu e uma stricto sensu.
Com relacdo a esta ultima, refere-se a uma escola particular de pensamento sobre os
desenvolvimentos constitucionais contemporaneos centrados na obra do estudioso aleméo
Ingolf Pernice (2015). Essa abordagem surgiu em meados da década de 1990 como uma
forma alternativa de conceber a autoridade constitucional diante do crescimento exponencial
da Unido Europeia supranacional (WALKER, 2009, p. 1). No entanto, a medida que o termo
“constitucionalismo multinivel” se tornou mais familiar no discurso académico juridico, ele
deixou de estar confinado a sua problematica original, tornando-se um ponto de referéncia
inicial para qualquer posicdo que sustentasse que ideias, instituicdes, normas e praticas
constitucionais poderiam ser aplicadas em ambientes além do Estado (concepcao latu sensu)
(WALKER, 2009, p. 1).

Os motivos gque ensejaram esse processo remontam a condicionantes historicas, a
exemplo da ascensdo da humanizacdo, no processo de descolonizagdo, no
constitucionalismo latino-americano, na superacdo da guerra fria e, mais recentemente, na
globalizacdo (ALVARADO, 2013, p. 30). Isso, pois, desde a ascensdo das declaracdes e dos
tratados internacionais e regionais de direitos humanos, os Estados comegcaram a viver um
movimento intitulado “Erosdo do Estado”, representado pela emergéncia de novas fontes de
direito, novos sujeitos e atores que passaram a desafiar a unicidade e hegemonia do direito
estatal e escancaram sua insuficiéncia (RUBIO, 2012, p. 40). Contudo, este movimento de
erosdo foi exponencialmente acelerado, tal como relatado por Lilian Barros de Oliveira
Almeida (2018, p. 244), pelo aumento do nimero de entes produtores de normas e pelas
relacBes estabelecidas pelos orgdos internos do Estado com drgdos similares de outros
Estados e com entes supraestatais, o qual obrigou a humanidade a conceber uma forma de
equilibrar e controlar o exercicio do poder para além das fronteiras estatais e mais além do
modelo de centralizacdo do Estado (KUMM, 2009, p. 258).

Este movimento de erosdo interna operou de tal forma que colocou em risco a
capacidade da Constituicdo de cumprir sua promessa de estabelecer e regular todo o poder
publico no local em que a Constituicdo estd em vigor, o que afetou, por conseguinte, a
conquista constitucionalista (GRIMM, 2010, p. 3-4). Observou-se o achatamento ou

esfacelamento da Constituicdo como topo da pirdmide kelseniana (FERREIRA, 2010, p.
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167) e mesmo o constitucionalismo latino-americano da segunda metade do século XX
ndo foi capaz de conter isso.

Isso, pois, conforme Ferreira (2010, p. 167), comumente a descricdo de uma
comunidade plural e aberta pelas Constituicdes se depara com uma realidade assimétrica e
excludente. Assim, embora o0 texto pretenda construir uma sociedade aberta de intérpretes da
Constitui¢do, “a realidade apresenta, a0 mesmo tempo, sobreincluséo de certos grupos e
exclusdo de cidaddos subintegrados ao sistema politico-econémico e com acesso restrito aos
direitos fundamentais” (FERREIRA, 2010, p. 160).>° Portanto, embora a jurisdicio
constitucional, atualmente, desempenhe importante papel de destaque e demonstre estar se
adequando ao século XXI, ela ndo é capaz de superar sozinha os desafios do mundo
globalizado (FERREIRA, 2010, p. 160). Diante da impossibilidade de se repensar o espaco
politico tradicional em ambitos meramente nacionais, dado que o poder constituido aparece
fragmentado nas constituicdes nacionais e em varias autoridades supranacionais regionais e
globais, foi necessario repensa-lo em um “espago global” (CARROZA, 2007, p. 184).

Considerar o direito constitucional nacional e o direito internacional juntos tornou-se
uma das formas possiveis de obter uma imagem mais acurada das condi¢fes legais para o
regime politico em um Estado. Isso porque, ciente da insuficiéncia da logica tradicional
centrada na figura do Estado, dado a impossibilidade de que um nivel Unico de governanca
execute totalmente a tarefa de ordenar e unificar a multiplicidade de sistemas juridicos, parte
da doutrina passou a aludir a necessidade de criacdo de um novo espago, pautado na
coexisténcia tensa e produtiva entre os constitucionalismos e o direito internacional dos
direitos humanos (CARROZA, 2007, p. 184).

Nesse novo espaco nao tratamos de hierarquia, mas, sim, da formacdo de uma rede,
de varios planos, localizados em diversos niveis, que se alimentam e limitam

reciprocamente. Isto é, um ambiente multinivel, marcado, a um s6 tempo, pela

29 Também chamado de “novo constitucionalismo latino-americano”, o termo se refere as Constituicoes
promulgadas no final do século XX e inicio do século XXI, que apresentaram mudancas em relacdo aos
modelos constitucionais norte-americano e europeu. Porém, cada vez mais questiona-se se este
constitucionalismo é realmente “novo” e capaz de oferecer uma solucdo emancipatoria & regido latino-
americana, vez que reproduz alguns problemas historicos tipicos dos modelos dos quais buscavam se afastar,
como tensdes entre direitos e conflitos nas organizages dos poderes. Para mais, ver: GARGARELLA,
Roberto. Latin America: Constitutions in Trouble. In: GRABER, Mark A.; LEVINSON, Sanford,;
TUSHNET, Mark. Constitutional democracy in crisis? New York, NY: Oxford University Press, 2018;
SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Génese Anticolonial do Constitucionalismo Latino-Americano.
Revista Direito Préxis, Rio de Janeiro, Vol. 12, N. 01, 2021.

%0 Sobre as cidadanias multiniveis e a subintegracdo de grupos dentro delas, ver LLUCH, Jaime. Varieties of
Differentiated Citizenship in Multilevel Systems: Asymmetric and Multilevel Citizenship. Revista Juridica
de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, vol. 52, no. 2, 2017-2018, p. 333-354.
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constitucionalizacdo, internacionalizagdo e humanizacgéo, apto a fortalecer tanto o discurso
do sistema internacional quanto dos sistemas nacionais, vez que se considera que um
discurso univoco fornece maior seguranca a protecdo dos direitos humanos (CARROZA,
2007). Essa rede, para Paola Alvarado (2016, p. 114), se assemelha a uma teia de aranha:
nela ha interseccbes verticais — entre o juiz regional e o juiz constitucional — e relacdes
horizontais — entre o0s juizes constitucionais de diversos paises. Nesta imagem, no primeiro
nivel estdo os juizes nacionais; porém, a pedra angular € a Corte Interamericana.

Diante disso, busca-se superar conceitos retrogrados de soberania absoluta do Estado
e de divisdo do Direito em duas ordens distintas e independentes entre si — de um lado
nacional, e, de outro, internacional -, de modo a fazer com que o Direito passe a ser visto
como um todo, cujo objetivo é fazer prevalecer a norma mais benéfica ao sujeito,
independentemente da origem do direito invocado para sua protecdo (CALIXTO,
CARVALHO, 2016, p. 2). Tal movimento pode ser caracterizado como a
constitucionalizacdo do direito internacional (PIOVESAN, 2012), que visa, sobretudo,
tornar as ordens juridicas mais efetivas, ao estabelecer controles e limites, compensar a
perda de poder do Estado e do direito nacional e organizar a comunidade internacional
(ALVARADO, 2013, p. 178). Para isso, o direito internacional assume caracteristicas do
direito estatal e o direito interno se abre ao direito internacional dos direitos humanos,
facilitando a interdependéncia dos diversos niveis de protecdo e a interacdo entre seus
operadores (CALIXTO, CARVALHO, 2016, p. 12).

Nessa nova realidade, portanto, as ideias de monismo e dualismo, que buscavam
definir a relacdo entre os ordenamentos interno e o internacional, ainda que mais
recentemente sejam munidos de mero sentido didatico, ja ndo correspondem a realidade
juridica (VON BOGDANDY, 2008, p. 397). Alude-se, em contrapartida, ao “pluralismo
juridico”, o qual assume que a Constituicdo ¢ uma parte de um “pluriverso normativo”, que
promove a interagdo entre os diversos ordenamentos de forma “heterarquica” (GARAVITO,
2011). Assim, o constitucionalismo multinivel assume que cada um dos ordenamentos
juridicos, que sdo estritamente dependentes dos outros, experimente diversos graus de
constitucionaliza¢do. Ou seja, ndo se aspira a conformacdo de um regime constitucional
Gnico, mas sim a articulacdo dos diversos espacos juridicos com vistas a obtencdo dos

objetivos constitucionais.>!

31 Parte da literatura alude a ideia de um ius commune, que possuiria natureza de costume regional, para dar
conta da existéncia de um estandarte minimo de protecdo cuja salvaguarda resulta obrigatoria a luz dos
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Neste sentido, os documentos voltados a protecdo dos direitos humanos, a exemplo
do predmbulo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, preocuparam-se em
reconhecer que os direitos essenciais das pessoas ndo derivam do fato de estas serem
nacionais de determinado Estado, mas sim de terem como fundamento os atributos da
pessoa humana, razdo pela qual merecem uma protecdo internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da oferecido pelo direito interno dos Estados
americanos. Sob esta perspectiva, igualmente merece destaque, em ambito nacional, a
reavaliacdo de entendimento pelo Supremo Tribunal Federal sobre a hierarquia dos tratados
de direitos humanos, o qual, inspirada no dever dos 6rgéos do Poder Publico de respeitar e
promover a efetivacdo dos direitos humanos garantidos pelas Constituicbes dos Estados
nacionais e assegurados pelas declaragdes internacionais, sustentou a existéncia de um
regime juridico misto, baseado na distin¢do entre os tratados tradicionais e os tratados de
direitos humanos, conferindo aos ultimos hierarquia constitucional.>> Leciona Flavia
Piovesan (2013, p. 134) que, por meio desse julgado paradigmatico, propiciou-se a
incorporacdo de parametros protetivos internacionais no ambito doméstico, além de ter
marcado o advento do controle da convencionalidade das leis.

Assim, esse novo contexto, emergido a partir da segunda metade do século XX e
aprofundado nestas primeiras décadas do século XXI, produziu complexos desafios aos
Estados Nacionais, os quais tiveram que se adaptar a uma nova dindmica do ordenamento
internacional, marcado pela complexidade normativa, pela interdependéncia e cooperacao
entre os diversos ordenamentos juridicos, pela auséncia de hierarquias e pela multiplicidade
de titulares de autoridade pablica (FERREIRA, 2010, p. 162)%. Contudo, mesmo estas
adaptacbes nao foram suficientes para dar conta desta nova realidade, de modo que a
incapacidade do Estado, do direito nacional e da tradicional concepcdo do direito

internacional obrigou a comunidade juridica a repensar o alcance da soberania e as relac6es

mandatos constitucionais e internacionais que vinculam os Estados. Para mais, ver IKAWA, D; PIOVESAN,
F.; SARMENTO, D. (coords.). Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2008.

32 Tratou-se do voto proferido no Habeas Corpus n°® 87.585-8, pelo Ministro Celso de Mello, em 12 de margo
de 2008, a respeito do impacto do art. 5°, §3°; envolvendo a problemética da prisdo civil do depositario infiel
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 87.585-8. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, 12 de marco de 2008. Dje 12/12/2008).

33 Destacam-se as referéncias feitas aos tratados de direitos humanos nas constituicdes dos Estados, a exemplo
do artigo 75 n. 22, da Constituicdo Argentina, que traz um rol de Tratados Internacionais em matéria de
direitos humanos de hierarquia superior as leis; bem como a Constituicdo chilena, a qual expde, em seu art.
5°, que o exercicio da soberania reconhece como limitacdo o respeito aos direitos essenciais que emanam da
natureza humana, assim como atribui aos érgdos do Estado o dever de respeitar e promover tais direitos, por
meio do uso dos tratados internacionais; ou , ainda, a Constituicdo brasileira, que previu, em seu art. 5,
paragrafo LXXVIII, 1, a protecdo dos direitos elencados nos tratados internacionais.
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entre o direito nacional e o direito internacional. Poder-se-ia falar, até mesmo, das amostras
de uma propria incapacidade do direito; que, segundo Herrera Flores (2002, p. 17), ao se
ocupar unicamente da coeréncia interna das regras e de suas aplicacdes em diferentes e
plurais contextos, cai em uma armadilha conceitual justamente na tentativa de escapar da
vertigem que a pluralidade e a incerteza da realidade produzem.

A fragmentacdo do direito constitucional, bem como o reconhecimento de que 0s
ordenamentos juridicos nacionais e o direito internacional estdo cada vez mais
interdependentes, possibilitou-se recorrer ao Constitucionalismo Multinivel como forma de
concretizar o projeto constitucional no atual cenério juridico global (ALVARADO, 2013, p.
287). Apregoa-se, portanto, a existéncia de um sistema de redes constitucionais e ndo um
regime constitucional unico. No campo dos direitos humanos, isso se verifica nos diversos
modelos multiniveis de tutela,® cujo éxito depende da articulagio do direito constitucional
com o direito internacional dos direitos humanos.

Em termos préticos, o art. 48, caput, da CRFB, ao prever que cabe ao Congresso
Nacional dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, as quais englobam desde
a legislacdo sobre direito civil, penal, processual, eleitoral e do trabalho (art. 22, 1), até a
edicdo de normas gerais sobre protecdo do meio ambiente (art. 24, VI), educacéo, cultura,
ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovagdo (art. 24, 1X),
abriu espaco para que o Congresso edite e adapte as leis em harmonia com tratados
internacionais ja internalizados pelo Brasil e que apresentam a perspectiva mais adequada a

protecdo do cidaddo®.

34 Utiliza-se como exemplo a analise feita por Flavia Lima e Drailton Vieira acerca da presuncéo de inocéncia
por meio da articulacdo em niveis regional e local. Em nivel regional, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos prevé o principio da ndo-culpabilidade no art. 8°, §2°, ao passo que, em nivel nacional, o principio
da presuncdo da inocéncia estd previsto na CRFB no art. 5°, LVII. A conclusdo dos autores é a de que a
protecdo nacional, neste caso, foi prevista de uma forma mais extensa, ao ndo especificar a expressao
“trénsito em julgado”, o que permitiu as diversas alteracdes de entendimento pelo STF quanto a
possibilidade de cumprimento da pena ap6s condenagio em segunda instancia. A época em que o texto fora
escrito, vigorava a possibilidade de prisdo ap6s segunda instancia, conforme decidido no HC n° 126.292. A
protecdo multinivel verificar-se-ia pelo uso da Convencéo Interamericana como aporte para 0 nao-retrocesso
em direitos fundamentais, especificamente, no direito a liberdade. (LIMA, Flavia Danielle Santiago;
VIEIRA, Drailton Ferreira. A Tutela Multinivel de Direitos Fundamentais numa perspectiva dial6gica: a
prote¢do regional e nacional da presuncdo de inocéncia. Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21- n°27,
2018, pg.53-69 - ISSN 2448-0517, Rio de Janeiro, 31 de dezembro de 2018. Disponivel em:
<http://periodicos.estacio.br/index.php/jurispoiesis/article/viewFile/6158/47965310>. Acesso em: 2 de ago.
2020.

% Dos varios exemplos que poderiam ser citados, menciona-se um, relativo ao direito a educaco, o qual, para
além da protecédo nacional, possui forte respaldo no artigo 26 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, bem como no artigo 28 da Convencéo Sobre os Direitos da Crianga de 1989.
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Essas consideracGes sdo facilmente depreendidas dos artigos da prépria Convengédo
Americana de Direitos Humanos. Em primeiro, destaca-se que o Sistema Interamericano se
sustenta no principio da subsidiariedade; o que significa que a ativacdo da funcgdo judicial da
Corte depende da inexisténcia de mecanismos de protecdo a nivel nacional ou da falha
destes, 0 que demonstra, portanto, que ndo se busca usurpar a soberania nacional dos
Estados. Segundo Flavia Piovesan (2000, p. 107), a despeito do fato de as decisGes da Corte
terem forca juridica obrigatoria e vinculante, sua competéncia estd condicionada a
observancia de requisitos de admissibilidade, como o prévio esgotamento das vias internas.

A par dessa natureza subsidiéria, vale também mencionar o art. 29 da Convencéo, 0
qual permite aos intérpretes nacionais e regionais que, no momento de realizar qualquer
exercicio hermenéutico que envolva regras interamericanas, levem em conta tanto as normas
nacionais como as internacionais, que podem fazer com que a interpretacdo mais favoravel
ao direito defendido seja escolhida. Portanto, independente de qual seja a origem da
interpretacdo mais favoravel ao individuo, os juizes regionais e nacionais devem utiliza-la
(ALVARADO, 2013, p. 46).

Outrossim, cabe citar o chamado controle de convencionalidade, o qual se trata de
um mecanismo de harmonizacdo ou adequacdo que permite que os intérpretes estudem a
compatibilidade de uma norma nacional com as disposicdes interamericanas, com base nos
arts. 1.1, 2 e 29 da Convencdo; o que, repisa-se, demonstra sobremaneira ndo se tratar de
uma imposicdo do direito internacional sobre o direito nacional, sendo um processo de
harmonizacéo, cujo objetivo € assegurar a interpretacdo mais favoravel a vitima.

Em que pese isso, uma ressalva se faz necessaria para afirmar a ndo ignorancia das
limitacGes deste novo espaco. Ferreira (2013, p. 190-110), tratando do tema, remete aos
desafios lancados pela autora francesa Delmas-Marty (2003) para o alcance de um “Direito
mundial pluralista”, dentre 0S quais se destacam a particularidade cultural de cada Estado, a
hegemonia econdmica e juridica da arena global; o que o Ferreira (2013) chama de “uso
abusivo” do instituto da “reserva” para a ratificagdo de tratados por parte de certos Estados,

uma aparente desordem e abertura na profusdo de normas, e um déficit democratico®.

3 Delmas-Marty explica que, em relacdo aos Estados que compdem a ONU, menos da metade possui eleicdes
periodicas e um minimo de direitos civis. Além disso, em relacdo as instituicdes em escala mundial, ONGs e
instituicdes privadas decorrentes da internacionalizacdo dos mercados exercem influéncias pouco claras no
processo de tomada de decisfes das organizagdes internacionais (DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios
para um direito mundial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003).
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4.2 REGULACAO MULTINIVEL: DEFININDO O FEDERALISMO MULTINIVEL

A luta dos direitos humanos sempre foi e é a de compreender e reconhecer 0 outro —
ndo apenas visando convencé-lo pelo viés comunicativo, mas efetivamente ouvi-lo, pois é
do sofrimento humano concreto que nascem os direitos produzidores de obrigacdes voltadas
ao desenvolvimento da vida de cada sujeito da comunidade®’. Trata-se de, segundo Joaquin
Herrera Flores, pensar os direitos humanos como “meios discursivos, expressivos ¢
normativos que pugnam por reinserir 0os seres humanos no circuito de reprodugdo e
manutencdo da vida, permitindo-lhes abrir espagos de luta ¢ de reivindicagao” (2009, p.
163).

Assim, como visto, a nova etapa do constitucionalismo brasileiro insere-se no
contexto dos movimentos inaugurados no pos-Segunda Guerra, “em reagdo as
consequéncias que a visdo entdo predominante e excessivamente formal do direito da
Constitui¢do sustentou” (FACHIN, 2021a, p. RB-11). O marco desse projeto internacional
protetivo foi a Declaracdo Universal de 1948, a qual se irradiou para diversos outros
instrumentos normativos na seara internacional, criando uma rede complexa de protecdo dos
direitos humanos em varias instancias globais e regionais (FACHIN, 2021b, p. RB-8.2).
Com essa mudanca, inaugurou-se um paradigma mais aberto e permeavel do direito
constitucional, marcado, nos termos de Melina Fachin, “por normas porosas com alto teor
axiologico que se irradiam para todo o campo juridico com forga expansiva” (2021a, p. RB-
11.1).

Diante disso, a nova paisagem constitucional e internacional demanda uma visdo ndo
segmentada dos direitos humanos, cuja complementariedade dialética permite o melhor
resguardo dos direitos. Como esclarece Flavia Piovesan (2011, p. 208), a indivisibilidade
dos direitos humanos se justifica, pois, “a garantia dos direitos civis e politicos ¢ condigdo
para a observancia dos direitos sociais, econdémicos e culturais e vice-versa. Quando um
deles é violado, os demais também o sdo” (PIOVESAN, 2011, p. 209).

E sob essa Gtica que o federalismo brasileiro deve ser lido, pois, apesar de sua
origem e fundamento oligarquicos, a Constituicdo de 1988 permitiu uma renovacdo das

estruturas federais pautada na cooperacdo federativa e na superacdo das desigualdades

37 Adota-se a perspectiva de Joaquin Herrera Flores (2009), que propde uma visdo complexa dos direitos
humanos, por meio da qual nega-se a existéncia de um Unico centro e se aposta numa situacdo focada na(s)
periferia(s), 0 que permite enxergar o mundo como um conjunto de relagbes que atam os sujeitos que nele
vivem, porquanto que a pluralidade das periferias supde a realidade e a presenca de mdltiplas vozes, todas
com o mesmo direito de se expressar. Pressupde, portanto, o dialogo e a convivéncia.
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regionais (BERCOVICI, 2003). O federalismo torna-se, por conseguinte, um instrumento
ndo para simplesmente distribuir poder politico, mas para permitir que o Estado possa
comprometer-se a alcangar o bem comum e a satisfagdo dos direitos fundamentais. Ou seja,
como destaca Paola Alvarado (2013, p. 85), as normas expostas em prol do saneamento
béasico, dentre tantas outras que poderiam ser mencionadas, devem ser lidas em conjunto néo
SO porque perseguem 0 mesmo objetivo, mas porque suas articulacdes resultam eficazes. Eis,
de forma semelhante, o objeto do “transfederalismo”, proposto por José Arthur Macedo
(2018; 2022), que aspira compreender a dindmica federativa e como interpretar as situagoes
nas quais os direitos ndo se restringem ao seu ambito territorial de validade. Assim se
constitui uma identidade constitucional: em que os conflitos sobre o conceito de direitos e
sua extensdo sdo dinamicos, transbordando os limites postos e pressupostos, reconfigurando
nossa compreensdo sobre democracia constitucional e de federagdo (MACEDO, 2022, p.
395).

Afirmar que competéncia é poder deriva da ideia de que o préprio regime
constitucional de competéncias € fruto da disputa entre grupos sociais representados nas
assembleias constituintes e, apds a promulgacdo da Constituicdo, da disputa para a
interpretacdo dos seus dispositivos (MACEDO, 2018, p. 146). Portanto, as lutas politicas se
ddo em uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, na qual afirmam suas
identidades politicas em cada decisdo judicial e em cada lei ou ato legislativo promulgado
(MACEDO, 2018, p. 147). E inviavel, dessa forma, compreender de forma estatica o regime
constitucional de reparticdo de competéncias, pois elas estdo sendo construidas e
constituidas todos os dias nas disputas politicas (MACEDO, 2018, p. 154). De igual forma, a
Federacdo ndo € constituida de regras fixas, mas sim por um processo marcado por
constantes estabilizac6es e desestabilizacbes, na busca de afirmar a legitimidade politica e a
democracia (BERCOVICI, 2003).

Diversos atores sociais disputam na esfera publica distintas visdes sobre o que é uma
vida boa. Sdo necessarias novas e melhores técnicas juridicas de regulacdo de tais politicas
que estejam voltadas ndo s6 para a sua implementacdo eficiente, mas também para sua
concepcdo e gestdo democratica (MACEDO, 2018, p. 174). Surge disso a proposta do
Federalismo Multinivel, resultado da juncdo de ambas as Oticas expostas — do
Constitucionalismo Multinivel como metddica para compreensdo do novo espago
internacional composto por varios niveis que atuam em defesa do ser humano, e do
transfederalismo enquanto instrumento de reflexdo sobre a dindmica federativa e as relagdes

de poder dentro dela. Conceitua-se por Federalismo Multinivel um parametro metodologico
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para analisar as formas de concretizagdo dos diversos ambitos de protecdo em que se
desdobram os direitos humanos dentro de um Estado Constitucional cooperativo, no qual
disputas por competéncia tornam-se, muitas vezes, disputas sobre interpretacdes divergentes
a respeito dos direitos humanos (MACEDO, 2018).

Com base nesse conceito, a ampliacdo da protecdo aos direitos humanos, entendidos
como uma unidade indivisivel, interdependente e interrelacionada, faz com que a distin¢ao
entre competéncias materiais e normativas se enfraqueca, pois, consoante Macedo (2018, p.
159), havera possiveis conflitos, ndo s6 com outros direitos fundamentais, mas também com
0 arranjo institucional, especialmente a reparticdo de competéncias. Preciso, pois, que a
leitura dos artigos 23 e 24 seja feita sistematicamente visando conjuga-los de forma a
reforcar os direitos por eles protegidos e ndo as areas de competéncias dos entes federados
(MACEDO, 2018, p. 159). Especificamente, é necessario reler o art. 23, I, pois todos os
entes da federacdo estdo comprometidos com os direitos fundamentais, o0 que,
consequentemente, “pode provocar uma ampliacdo ou uma restricdo da esfera de exercicio
da competéncia do ente federado, diante da maior ou da menor protecdo ao direito
fundamental em debate” (MACEDO, 2018, p. 159).

Nesse sentido, o artigo 3° da Constituicdo, em rol ndo taxativo, elencou os objetivos
fundamentais a serem perseguidos pelas Republica: a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, bem como reducdo das desigualdades regionais; e, por fim, a promocéao do
bem de todos sem qualquer espécie de preconceitos ou formas de discriminacdo. E intitulada
por parte da doutrina como uma “cldusula transformadora”, ao explicitar 0 contraste entre a
realidade social injusta e a necessidade de elimina-la. Assim, nos termos de Bercovici,
“impedem que a Constituicdo considerasse realizado o que ainda estd por se realizar,
implicando na obrigacdo do Estado em promover a transformacdo da estrutura econémico-
social” (2016, on-line).

Para os fins deste trabalho, destacam-se a garantia do desenvolvimento nacional e
reducdo das desigualdades regionais, uma vez que “o processo de desenvolvimento, que ¢
desigual e combinado, no caso brasileiro, é agravado pela ‘heranga regional’, determinada
pela nossa evolugdo historica” (BERCOVICI, 2003). Trata-se do que Bercovici denominou
de "Questdo Regional”, enquanto uma questdo ligada diretamente ao Estado brasileiro pois,
além de envolver aspectos concernentes ao federalismo, sua resolugdo passa por conflitos
politicos. Ou seja, solucionar a "Questdo Regional” demanda decisdes e a¢des politicas que

levardo a formacgdo de um projeto nacional de desenvolvimento. Diante disso, é pertinente a
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consideragdo de que “todo problema nacional tem reflexos e condicionantes regionais, que
exigem solugdes diferenciadas”. Isso porque, a globalizagdo econdmica produziu o que
Bercovini denomina de “integracdo econdmica”, a qual, entretanto, ndo promoveu a
homogeneizacdo social, de modo que as desigualdades regionais permanecem se
expressando fortemente nos indicadores sociais, como visto no capitulo 2.

O objetivo do desenvolvimento regional é a elevacdo das condicGes sociais de vida e
a reducdo das diferencas nas oportunidades econémicas e sociais entre os habitantes do
territorio brasileiro, ndo meramente o crescimento do PIB. E nesse contexto que a
delimitacdo entre direitos civis e politicos, e econdmicos sociais e culturais mostra-se
imprecisa, pois, como exposto acima, ela muitas vezes impede a concretizacdo do direito
humano. Relembro, porém, que a nova era do constitucionalismo, marcado pela
Constituicdo de 1988, restaurou o federalismo cooperativo, permitindo que o fundamento
das politicas nacionais de desenvolvimento seja a igualacdo das condigdes sociais de vida
(BERCOVICI, 2003).

Dentro da légica do Federalismo Multinivel, defende-se o afastamento da visdo de
desenvolvimento meramente nacional — em outros termos, do “viés aquinhoado restrito a
esfera economicista estatal” (FACHIN, 2021a, p. RB-11.1), para aproxima-lo de um
processo de expansdo das liberdades humanas, enquadrando-o no rol dos direitos humanos.
Nessa légica, o federalismo é enxergado como instrumento para que a Unido e 0s entes
federados orientem o exercicio das suas competéncias no sentido da igualacédo das condictes
sociais por meio de servicos publicos essenciais (BERCOVICI, 2003). Paulo Bonavides
(2007, p. 364) destaca que a “Constituicdo mesma possui a chave institucional da
reorganizagdo federativa”, sendo o art. 3° do texto constitucional claro na sua preocupagéo
em promover o desenvolvimento equilibrado e diminuir as disparidades regionais.

Atualizar a interpretacdo desse artigo nos permite enxerga-lo, portanto, como um
processo de multiplas e complexas dimensdes — de cunho econdémico, social e politico — que
ddo conta das diversas necessidades humanas. A partir do desenvolvimento®, extrai-se um
conjunto minimo indivisivel de direitos que constituiriam garantia humana universal

minima, atendendo, assim, aos demais objetivos enunciados®®. Ainda, o artigo funciona

38 Explica Melina Fachin que a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986, que consolida a
significativa mudanca de foco com o human rights approach do desenvolvimento. A partir de entdo se
inaugura uma nova era na qual as nogdes de direitos humanos e desenvolvimento tornam-se frequentemente
préximas e conjuntas (FACHIN, 2021a).

39 Poderiamos nos referir a ideia do minimo existencial. Ingo Sarlet e Carolina Zockun apontam que a referida
teoria é fundada na percepcdo de que o principio da dignidade humana implica também na garantia da
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como um parametro essencial para a interpretacdo e concretizagdo da Constituicdo, vez que
representa um marco para o desenvolvimento do Estado. Logo, todas as atividades do
Estado brasileiro, incluindo as politicas pablicas, normas infraconstitucionais e decistes
judiciais, devem se conformar ao programa inscrito no texto constitucional®®, vez que a
simples determinacdo dos objetivos da Republica ndo produz resultados concretos.

Nessa oOtica aproximada dos direitos humanos, conforme Melina Fachin (2021a, p.
RB-11.2), os anseios econdmicos cedem espaco as necessidades humanas e, justamente por
isso, o equilibrio das economias implica que o Estado assuma fungbes complexas no
dominio da promoc¢do do desenvolvimento econdmico. Adotar o Federalismo Multinivel,
portanto, conclama a aproximagdo e interdependéncia entre as classes de direitos civis e
politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais, vez que “a luz do desenvolvimento
integral dos seres humanos, 0 gozo de uma categoria de direitos e liberdades fundamentais
nao pode justificar a negacdo de outros” (FACHIN, 2021a, p. RB-11.2).

4.3 APLICANDO O FEDERALISMO MULTINIVEL AO DIREITO HUMANO AO
SANEAMENTO BASICO

Como ressaltado por Macedo (2018, p. 146), grande parte das disputas politicas
contemporaneas se trata de disputas por direitos, em que concorrem interpretacfes sobre o
que devem ser os direitos e qual a extensdo da sua protecdo. Essa ideia € adotada no
conceito acima exposto sobre Federalismo Multinivel e, neste ultimo tépico, nos ajudara a
responder se a regulacdo multinivel pode fortalecer o direito ao saneamento. Um ponto de
partida para responder isso ¢ apelar para uma “mente geografica” (MASSEY, 2017, p. 37),
vez que ela nos permite visualizar as geometrias do poder através das quais o mundo é
construido e as geometrias de poder mais igualitarias atraves das quais poderia ser
reconstruido.

Sob essa perspectiva, temos que, no setor da agua, existe um fator social fortemente
associado a sua disponibilizacdo. Nesse sentido, as Nacbes Unidas (PNUD, 2006, p. 2)

reconhecem que a “crise hidrica” mundial estd muito mais relacionada as questdes de poder,

manutenc¢do de um “minimo de seguranca social necessario & manutencdo da pessoa humana usufruto de
seus direitos enquanto cidadd™® (SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Notas sobre o
minimo existencial e sua interpretacéo pelo STF no ambito do controle judicial das politicas publicas com
base nos direitos sociais. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 2, p. 115-141,
maio/ago. 2016).

40 Isso se justifica, pois, como exposto no primeiro capitulo, a esséncia da norma constitucional reside na sua
pretensdo de eficicia da Constituigdo, que busca ordenar e conformar a realidade: na medida que em ela
logra éxito em realizar essa pretensdo, ela adquire forca normativa.
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desigualdade social e pobreza do que a uma questéo de disponibilidade do recurso. Exemplo
claro disso € que, no Brasil, em 2019, os conflitos envolvendo &dgua superaram em nimero
os conflitos fundiarios, os quais afetaram 279.172 pessoas*’. Isso significa que, apesar de
vivermos em um mundo complexo, conforme exposto no tépico 3.1., ainda utilizamos, nos
termos de Macedo, “a imagem de direitos que sdo exercidos até¢ onde vai a cerca de um
vizinho, como se ainda vivéssemos em fazendas demarcadas por cercas e rios, ou em
pequenas cidades do inicio do século XX (2022, p. 394).

Contudo, referida l6gica ndo poderia estar mais equivocada, porquanto, atualmente,
metade da populacdo brasileira vive em extensas areas urbanas constituidas por varios
municipios, o que, segundo o IBGE, significa em torno de 80 milhdes de pessoas (IBGE,
2016, p. 8). Conflitos acerca da distribuicdo da &gua e seu tratamento s&o mais evidentes
nessas localidades, pois, nelas, sistemas, estruturas e servicos de saneamento tendem a ser
compartilhados, sendo que as desigualdades sociais produzem maneiras distintas de
experienciar as cidades. Logo, tratar sobre saneamento basico no Brasil demanda reconhecer
que sua ineficacia vulnerabiliza e impacta sobremaneira a qualidade de vida de sujeitos que
sdo incluidos precariamente nos processos de planejamento urbano. Por isso a importancia
compreender quem sdo 0s sujeitos majoritariamente vulnerabilizados por essas assimetrias
de politicas plblicas de saneamento basico*?.

Essa analise demandaria que as regides mais bem servidas de saneamento basico, por
exemplo, fossem as Ultimas a serem contempladas com investimentos massivos. Contudo,
verifica-se justamente o oposto e 0 que se observa é que 0s investimentos tendem a chegar
aonde sdo rentaveis e ndo onde é preciso (FAVARETO, 2020, on-line). Nesse sentido, as
coordenadoras nacionais do Movimento dos Atingidos e Atingidas por Barragens Galeb,
Calisto e Maso (2020, on-line) indicam que o fracionamento da gestdo das aguas em

diversos segmentos comerciais, como fornecedores, compradoras, seguradoras,

41 Em 2019, houve recorde em disputas por terra, tendo sido contabilizadas 1.254 ocorréncias, a falta de acesso
a 4gua potavel ou a iminéncia da falta estiveram no cerne dos conflitos, fazendo-se presentes em 489 deles.
O indice foi 77% superior ao de 2018 (276). A CPT observa que as lutas em torno da agua afetaram 279.172
pessoas, pertencentes a 69.793 familias. Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-
humanos/noticia/2020-04/pais-registrou-1833-conflitos-no-campo-em-2019-mostra-relatorio>. Acesso em:
03 abr. 2022.

42 Ha uma significativa desigualdade no que diz respeito a cobertura de servicos de saneamento basico segundo
critérios de cor/raca e etnia. Segundo dados do IBGE, cerca de 42,8% da populagdo sem esgotamento
sanitario por rede coletora e pluvial é negra, assim como estes também representam 17,9% dos que nédo tém
abastecimento de agua por rede geral (IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua 2018.
Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/17270-pnad-
continua.html?edicao=24437&t=resultados>. Acesso em: 20 abr. 2022.
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financiadores, possibilita maiores e mais velozes lucros a eles a custa das tarifas pagas pela
populacdo, sem que o acesso de fato ocorra onde é necessério (RIBEIRO, 2020, on-line).

O problema, dessa forma, ndo é o lucro; mas o lucro a custo da vida (RIBEIRO,
2020, on-line). E neste cenario que se torna pertinente a formulagio de Canotilho de que “o
problema do constitucionalismo global se reconduz a regulacdo de outras dindmicas sociais
relacionadas com a digitaliza¢@o, a privatizacdo ¢ a rede global” (2008, p. 286). Logo, um
dos principais desafios contemporaneos dos direitos humanos é enfrentar a protecéo
internacional dos direitos humanos* em face dos dilemas da globalizagdo econdmica*.
Dentre esses dilemas, destaca-se a intensificacdo das politicas neoliberais pautadas nos
ideais do livre mercado® e que influiram, sobretudo, nos direitos econdmicos e sociais.

Como explica Bercovici (2003), todos esses fatores trouxeram novos problemas para
o federalismo cooperativo e fizeram com que o papel do Estado na economia fosse cada vez
mais contestado, o que dificulta a elaboracéo de politicas de desenvolvimento regional e a
manutencdo do pacto federativo pautado na cooperacdo. Isso porque, apesar da nova
concepcao contemporanea dos direitos humanos e de seus efeitos no ordenamento juridico
interno, como exposto no topico supra, permanece existente uma visao parcial de direitos,
que os dicotomiza em categorias juridicas, separando, de um lado, os direitos civis e
politicos e, de outro, os direitos econdmicos, sociais e culturais*®.

Explica Melina Fachin (2021b, p. RB-8.2) que esse padrdo fragmentario prevalece
tanto nos documentos do plano global, quanto dos sistemas regionais e locais. No plano
constitucional dos direitos humanos, em que pese avancos na Constituicdo de 1988 sobre a
inclusdo dos direitos sociais como fundamentais, sua limitacdo interpretativa gera

consequéncias praticas na realizacdo desses direitos. A visdo de que tais direitos reclamam

43 Entretanto, destaca-se a impossibilidade de reduzir a relacdo entre os direitos humanos e o processo de
globalizagdo apenas como negativa, vez que ambos estdo profundamente imbrincados (FACHIN, 2021b).

44 Boaventura de Sousa Santos, sobre as globalizages, afirma que: “Aquilo que habitualmente designamos por
globalizacdo séo, de facto, conjuntos diferenciados de relagdes sociais; diferentes conjuntos de relagdes
sociais ddo origem a diferentes fendmenos de globalizacdo. Nestes termos, ndo existe estritamente uma
identidade Unica chamada globalizagdo; existem, em vez disso, globalizagdes” (SANTOS, Boaventura de
Sousa. Por uma concepgao multicultural de direitos humanos. In: BALDI, César Augusto. Direitos humanos
na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 244).

45 Explica Melina Fachin que esse modelo de globalizacdo econdmica conduz a priorizacdo dos interesses de
mercado em face das necessidades humanas e tem arraigado ainda mais o fosso das desigualdades sociais e
de renda, aprofundando o cenério de exclusdo social pautado na minoragdo da importancia dos direitos de
fruicdo do bem-estar social.

46 Expressdo mais conhecida dessa desarmonia é a adogéo, no plano global, dos Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Melina Fachin expde
que, enquanto ao segundo se conferiu tutela reforcada com a obrigacdo de respeito e realizacdo imediata por
parte dos Estados, ao segundo conferiu-se uma “tutela fraca da realizagdo progressiva”, ou seja, cabe ao
Estado realiza-las ao longo do tempo a medida que os recursos estiverem disponiveis (FACHIN, 2021a).
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politicas e acOes publicas com impactos orcamentarios, de modo que ndo seria exigivel de
forma imediata dos Estados, fortalece um modelo econdmico produtor de desigualdades
sociais extremas®’.

O limite da reserva do possivel, ou seja, 0 argumento juridico que atesta a falta de
recursos para a concretizacdo dos direitos sociais*®, permanece sendo um dos maiores
entraves para a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sendo
corriqueiramente atrelado a ideia de que os Tribunais ndo possuem legitimidade para definir
0 contetdo e o alcance do impacto orcamentario das politicas publicas. Como explica
Marcelo Neves (1996), o Estado é blogueado pelos interesses privados, 0 que gera uma
inefetividade do direito estatal e compromete o equilibrio federativo.

Portanto, o primeiro passo para aplicar o Federalismo Multinivel no saneamento
basico é interpretar o rol federal de direitos fundamentais como um “piso minimo”, passivel
de acréscimo e complementacéo pelos demais entes subnacionais e instancias internacionais.
Evita-se, desse modo, problemas de coordenacéo da acdo coletiva, como quando 0s entes da
federacdo, ao competirem entre si, passam a promover resultados que podem ser piores para
todos ou, pelo menos, para a maioria dos entes (MACEDO, 2022, p. 400).

Nesse contexto, considerando a densidade e solidez das normas que consagram o
direito humano a agua e ao saneamento basico, remanesce a necessidade de se renovar 0

papel dos intérpretes, sobretudo do Poder Judiciario®®, para que proceda ao controle de

47 Sobre o tema, leciona Flavia Piovesan: “Cabe realgar que tanto os direitos sociais como 0s direitos civis e
politicos demandam do Estado prestacfes positivas e negativas, sendo equivocada e simplista a visdo de que
os direitos sociais s6 demandariam prestagdes positivas, enquanto os direitos civis e politicos demandariam
prestacdes negativas, ou a mera abstencdo estatal. A titulo de exemplo, cabe indagar qual o custo do aparato
de seguranca mediante o qual se asseguram direitos civis classicos, como o direito a liberdade e o direito &
propriedade ou, ainda, qual o custo do aparato eleitoral que viabiliza os direitos politicos, ou do aparato de
justica que garante o direito de acesso ao Judiciério. Isto é, os direitos civis e politicos ndo se restringem a
demandar a mera omissdo estatal, ja que sua implementacdo requer politicas publicas direcionadas, que
contemplam também um custo” (PIOVESAN, 2010, p. 708).

48 Para mais, ver: SARLET, Ingo Wolfgang, FIGUEIREDO, M. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito A& salde. Revista Brasileira De Direitos Fundamentais & Justica, 1(1), 171-
213.https://doi.org/10.30899/dfj.v1i1.590. SCHIER, Paulo Ricardo; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo.
Direitos sociais, reserva do possivel e 0 minimo existencial: a aporia do meio adequado de satisfacdo. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n. 74, p. 67-96, out./dez. 2018.

49 Christine Peter da Silva propde que somente por meio de um processo aberto, complexo e dinamico de
comparacao dialdgica entre ordenamentos juridicos é possivel a construcdo de um aporte legitimador para a
utilizacdo de precedentes estrangeiros como elementos da construcdo de sentido concreto para os direitos
fundamentais (PETER DA SILVA, Christine Oliveira. Transjusfundamentalidade: Diédlogos Judiciais
transnacionais sobre direitos fundamentais. Orientador: Gilmar Ferreira Mendes. 2013. 276. Tese
(Doutorado) — Po6s-Graduacdo em Direito, Estado e Constitui¢do, Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2013).
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convencionalidade dos atos estatais correlatos ao tema e a aplicagdo do método
hermenéutico do dialogo das Cortes™.

Relembre-se que o ndcleo dessa nova ordem é a concep¢do do Estado como meio
voltado a protecdo das pessoas, que ocupam lugar central no sistema juridico. O controle
judicial de politicas publicas adquire, nesse sentido, papel importante, vez que o art. 3°
reivindica politicas publicas para a concretizacdo do programa constitucional nele disposto.
Sem pretensGes de esgotar o tema, entende-se que, no Estado Constitucional, ndo ha
supervalorizacdo de um ou outro 6rgdo de poder, de modo que se busca um modelo de
legitimacdo dindmica e compartilhada entre as instancias de poder do Legislativo, Judiciério
e Executivo®.

A atuacdo do Estado, assim, torna-se juridicamente vinculada as prioridades
constitucionais e a dignidade da pessoa humana. Parte-se, portanto, da concepcao de que
todos os direitos custam e demandam obrigagdes positivas e negativas que geram impactos
orcamentarios. Essa ideia é resguardada pela Constituicdo de 1988, pois, sendo uma
constituicdo dirigente, catalogou os direitos sociais como fundamentais e investiu no
estabelecimento de um programa constitucional com aspiragdes programaticas,
independentemente da agenda do governo®2.

Em segundo lugar, conforme as ponderacGes de Pernice (2015), devemos enxergar e
explicar a tutela multinivel a partir da perspectiva do cidaddo, fortalecendo a ideia de
legitimidade democratica, a qual, nesse contexto, é entendida como enraizada na vontade
das pessoas que concordaram com uma determinada Carta de Direitos (NETO, 2021, p. 11).

Macedo (2022, p. 400) destaca gque essa concepcdo estd em consonancia com o ideal de

50 Como exposto no tdpico 3.2., a primeira técnica é extraida da exegese do Pacto de San José da Costa Rica e
da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, ambos de 1969, e consiste no exame, pelo magistrado,
da compatibilidade entre as normas internacionais e as internas do Estado, sendo que estes ultimos, por sua
vez, poderdo ser derrogados ou reinterpretados (NETO, 2021, p. 23). O dialogo entre Cortes, por sua vez,
acarretara na interpretacdo das normas convencionais sobre direitos humanos, em que devera ser observada a
jurisprudéncia dos Tribunais internacionais a respeito do tema.

51 A despeito das controvérsias, ndo adotamos a perspectiva de que o STF seja ativista. Ao contrario, parto de
uma perspectiva dialdgica e ndo excludente na qual o controle de constitucionalidade é visto como um
eficiente meio para a promog¢do de um didlogo institucional entre os Poderes, apto a produzir uma deciséo
epistemicamente mais democrética. Para mais, ver: GODOY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e
Democracia: uma leitura a partir de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella. 2011. 109 folha.
Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) - Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2011. MENDES,
Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. 2008. 207 folha. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica) — Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008.

52 Segundo Bercovi (2003), enquanto instrumento de transformagéo social, a ideologia constitucional nio é
neutra, € politica e vincula o intérprete. Os principios constitucionais fundamentais, dispostos no art. 3°, séo,
dessa forma, a expressdo das opcdes ideoldgicas essenciais sobre as finalidades sociais e econdmicas do
Estado, cuja realizacao é obrigatéria para os 6rgaos e agentes estatais e para a sociedade.
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igualdade republicana, que exige o combate as desigualdades e a promog&o da inclusdo (arts.
3° e 5° caput, CRFB/88), bem como proibe preferéncias e discriminagdes de brasileiros
entre si promovidas pelos entes de federacdo (art. 19, 111, CRFB/88).

Na prética, isso se manifestaria de duas formas: nas obrigacGes individuais e estatais
para garantia e efetivacdo do direito humano ao saneamento béasico. De um lado, o
saneamento adequado é, em grande parte, uma questdo de responsabilidade individual: os
individuos investem em banheiros e latrinas, pagam tarifas regulares de esgoto, limpam e
mantém os banheiros e praticam o saneamento adequado (WINKLER, 2016, p. 1406). De
outro, como explicado, os Estados tém um papel significativo a desempenharem na criagdo
de um ambiente que permita aos individuos praticar o saneamento adequado.

Nos termos do capitulo 3 do Comentéario Geral n. 15 de 2002 da ONU, as obrigacdes
estatais decorrentes do direito humano a agua podem, assim, serem divididas de forma
triplice em: obrigacdo de observar, obrigacdo de proteger e obrigacdo de cumprir
(STRAKOS, 2016, p. 148). A obrigacdo de observar exige que o Estado se abstenha de
intervir de forma direta ou indireta no gozo do direito pelo cidaddo. A obrigacéo de proteger
requer que o Estado impeca que terceiros — individuos, grupos, corporacdes e outras
entidades — intervenham no gozo do direito. Por fim, a obrigacdo de cumprir trata-se de
obrigacéo positiva, pela qual o Estado deve implementar as medidas necessarias para que 0s
individuos e comunidades possam usufruir do direito (STRAKQOS, 2016, p. 149).

Assim, seja por meio do direito ao desenvolvimento, do direito a agua, a vida, ao
meio ambiental sustentavel, buscam-se processos sociais, econdmicos, culturais e politicos
com vistas a possibilidade de os individuos usufruirem de padrdes minimos que lhes
garantam o incremento do bem-estar. Por um lado, ndo basta ter Constituicdo, é preciso estar
em Constituicdo, é preciso concretiza-la (BERCOVICI, 2003). Ocorre que a inobservancia e
0 desrespeito a Constituicdo sdo, para Bercovici (2003), intencionais, produzindo uma
“concretizagdo desconstitucionalizante”, vez que a efetividade constitucional contraria
setores politica e economicamente poderosos®®. Diante disso, o niicleo da Constituicio e seu
ideal cooperativo é constantemente ignorado e violado pelos 6rgaos estatais.

Destaca-se que o federalismo cooperativo, em si, ndo traz nada de novo com a
expressao cooperacao, pois a prépria concepcao de federalismo pressupde uma colaboragéao
mdtua entre os niveis de governo. O que muda com ele é 0 que se entende por cooperacéo,

que deixa de ser uma colaboragcdo minima para passar a ser uma atuagao conjunta dos entes,

%3 Cf. NEVES, Marcelo. Constitucionalizagdo Simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994.
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conforme dispGe o art. 23 do texto constitucional. A cooperagdo parte do pressuposto de que
existe uma estreita interdependéncia em inimeras matérias de interesse comum a todos 0s
entes federativos, o que dificulta a atribuicdo exclusiva ou determinante a apenas um ente.

E o caso do saneamento. Segundo Bercovici (2003), existem dois momentos da
decisdo na cooperacdo: o primeiro ocorre a nivel federal, quando se determina,
conjuntamente, as medidas a serem adotadas, uniformizando-se a atuacdo de todos oS
poderes estatais competentes em determinada matéria; o segundo ocorre em nivel estadual
ou regional, quando cada ente federado adapta a decisdo tomada em conjunto as suas
caracteristicas e necessidades®.

E nesse cenario de tensdes do federalismo contemporaneo, em que ha, de um lado,
uma demanda para atuagdo uniformizada e harménica dos entes federados, e, de outro, 0
pluralismo federal que exige a consideracdo das realidades locais, que se situa a proposta de
Federalismo Multinivel. Deve, assim, haver uma colaboracdo e atuagdo conjunta das
diversas instancias federais, vez que a cooperacdo busca resultados unitarios e
uniformizadores sem esvaziar os poderes e competéncia dos entes federados em relagdo a
Unié&o.

Ocorre que conseguir a cooperacdo entre Unido e demais entes federados,
equilibrando a descentralizacdo federal com os imperativos da integracdo econdmica
nacional, € o desafio do federalismo hoje. Com a Lei 14.026/2020, abundam exemplos que
demonstram a falta de cooperagdo. A titulo ilustrativo, mencionarei exemplos acerca da
dificuldade de adaptacdo das empresas estatais a nova realidade imposta pelo novo marco
legal. No segundo capitulo, abordei a ADI 6.882 (STF, 2013, on-line), que, a despeito de ter
sido considerada constitucional pelo STF, é exemplificativo no que se refere a falta de
cooperacdo entre os entes federativos. Rememora-se que, na ocasido, foi apontado que a
nova lei desrespeitava 0s interesses locais e regionais, vez que a Unido, ao editar a lei
federal e determinar o método pelo qual a exploracdo dos servigos de saneamento ocorrera,
ndo considerou as realidades e particularidades de cada municipio.

Ainda sobre a autonomia municipal, as Estatais mencionaram que a lei imp&e uma
"privatizacdo forcada" dos servicos publicos municipais de saneamento, em razdo da

exigéncia de regime de concessdo e consequente abertura aos entes privados para a

54 Ressalta-se, contudo, que a unidade de atuacio, que representaria a "homogenizagéo social" (BERCOVICI,
2003), ndo significa centralizacdo. O primeiro se baseia na cooperagdo, vez que objetiva a reducdo das
desigualdades regionais em favor de uma progressiva igualacdo das condi¢des sociais de vida no territério
nacional. O segundo, por sua vez, representa a concentracao de poderes na esfera federal, que ndo tem nada,
a principio, de necessariamente bom ou ruim.
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prestacdo do servico. Entretanto, 0 maior argumento que representaria violagdo ao pacto
federativo e ja enfrentado neste trabalho diz respeito as normas de referéncia da ANA, que
suprimiriam a competéncia normatizadora e organizadora dos Municipios quanto aos
servicos publicos de saneamento basico. Afirma-se que os Municipios, por conta do
interesse local, teriam maior capacidade para editar normas quanto a regulamentacdo dos
servicos de saneamento.

A situacdo se agrava em razdo da vedacao ao acesso aos recursos publicos federais
pelas entidades reguladoras e fiscalizadoras que ndo aderirem as normas de referéncia,
coagindo 0s municipios a adesdo. Ainda, em um aspecto democratico, as Estatais
questionaram a auséncia de transparéncia na formulacéo da Lei, de modo que instaurou uma
nova engenharia constitucional-institucional sem a devida participacdo popular.

Um segundo exemplo que demonstra conflito entre entes subnacionais e a Unido é
referente ao prazo estabelecido no Decreto n° 10.710/2021, para que as Estatais
comprovassem suas capacidades econdmico-financeiras para atingirem a universalizacdo até
31/03/2022, a fim de manter os contratos vigentes. As empresas impetraram dispositivos do
decreto por meio do Mandado de Seguranca 38226, com pedido liminar, alegando que a
morosidade do Poder Executivo em promulgar o decreto com a metodologia necessaria a
demonstrar tal capacidade econdmico-financeira prejudicou a organizacao das Estatais para
cumprimento da determinacdo. Em contrapartida, a Unido argumentou, com base em Nota
Técnica elaborada pela ANA, a viabilidade do prazo definido no decreto

A liminar foi negada pelo relator ministro Barroso, sob o fundamento de que, embora
tenha havido atraso na edi¢do do decreto regulamentar, o acolhimento do pedido liminar
dependeria da constatacdo de que o prazo de 7 (sete) meses concedido as empresas
prestadoras no Decreto n° 10.710/2021 é manifestamente insuficiente para a realizacdo das
obrigacbes nele previstas, sendo o Supremo Tribunal Federal carente de expertise para
alcancar essa conclusdo. Apesar deste argumento, 0 prazo para comprovacao da capacidade
expirou e, conforme resultados divulgados pela ANA (2022, on-line), pouco menos da
metade dos municipios brasileiros, o que significa 2.766 (49,6%) municipios, conseguiram

comprovar a capacidade econdmico-financeira®. Logo, segundo a lei n° 14.026/20, os

% Entretanto, isso ndo significa que os outros 2.802 municipios atuais que ndo conseguiram comprovar a
capacidade econdmico-financeira passardao a estar em situacao irregular, pois, algumas Estatais ja possuiam
universalizagdo prevista para antes de 2033.
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contratos dessas Estatais deverdo ser cassados e as operacdes licitadas®®.

A ADI 6.882 e 0 MS 38.226 demonstram a dinamica de poder mencionada ao longo
deste trabalho: as disputas por competéncia tornam-se, cada vez mais, disputas sobre a
distribuicdo de poder na sociedade e, principalmente, sobre interpretacdes divergentes a
respeito dos direitos fundamentais. Em ambas as ac6es, 0s entes subnacionais, investidos
dos seus interesses constitucionalmente resguardados, perderam no STF e demonstram um
movimento de fortalecimento da Unido e da iniciativa privada®’.

Explica Macedo (2018, p. 170) que atuacdo do STF pode implicar o uso de técnicas
processuais que estimulem a atuacdo de Orgdos que estejam inertes ou o fomento a
cooperacao de instituicbes; o que é coerente com a légica do federalismo cooperativo.
Porém, ndo foi isso que aconteceu nos casos analisados. Por exemplo, ao se respaldar em
uma auséncia de legitimidade da Corte para ndo conceder a liminar as Estatais, entende-se
que o ministro Barroso renunciou a oportunidade de conferir a leitura da norma mais
benéfica a concretizacdo do direito humano ao saneamento. Isso porque, na logica do
federalismo cooperativo e, especificamente, da reparticdo de competéncia em matéria de
saneamento, estamos diante de um sistema regulatério multinivel, que exige do intérprete
renovado esforco hermenéutico para harmonizar e tornar eficiente o exercicio de tais
competéncias (MOREIRA, CAGGIANO, GOMES, 2018, p. 112).

A razdo disso € gue a instalacdo de um sistema politico multinivel em uma nacgéo
promove a expansdo da interdependéncia entre niveis de governo, intervindo nos Varios
niveis territoriais (ARRETCHE, 2010, p. 587). Um dos possiveis beneficios proporcionados
pela estrutura governamental de varios niveis € que 0s governos subnacionais, devido a
maior proximidade estabelecida com seus administrados e ao conhecimento de suas
preferéncias e das condi¢cdes de custos disponiveis em sua regido, poderiam suprir em maior
medida as deficiéncias dos individuos de suas jurisdicdes (ESTEVAN-LALEONA;
FRUTOS-MADRAZO; MIGUEL-BILBAO, 2011, p. 349). Estudos sobre a relacdo entre

5 Dentre essas empresas, temos as operacdes da Aguas de Serra do Ramalho, na Bahia, da Caerd, em
Rondbnia, Copanor, em Minas Gerais (RITTNER, 2022, on-line).

57 E possivel mencionar outro prazo imposto pela lei as empresas para adaptacio e que algumas ndo foram
capazes de cumprir. Em 31/12/2021, sete companhias estaduais, quais sejam, a do Acre, Amazonas,
Maranhdo, Pard, Piaui, Tocantins e Roraima, ndo cumpriram 0 prazo para a entrega da documentagdo
necessaria e, desde entdo, estdo sujeitos a abertura de processos de caducidade de seus contratos atuais
(RITTNER, 2022, on-line).
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proximidade e suprimento de necessidades deixam claro que o papel dos governos locais é
relevante no sentido de propiciar servigos publicos®®.

Assim, apesar da necessidade de articulacdo nacional, mostra-se infrutifero, ao
menos no Brasil, que guarda proporcfes continentais, planejar e coordenar dinamicas
regionais de desenvolvimento desalinhadas com a realidade local. Reconhecendo isso, a Lei
n® 13.089/2015, que trouxe a nocdo de governanca interfederativa, insere como principio a
“observancia das peculiaridades regionais e locais” (inciso, IV, art. 6°) e a “gestdo
democratica da cidade” (inciso V, art. 6°), evidenciando a preocupacdo em fortalecer o
desenvolvimento enddgeno. Logo, ndo se trata de preferir a centralizacdo ou a
descentralizacdo, pois ndo essencializar o federalismo pressupfe, justamente, uma analise
contextual, de acordo com a caracteristica de cada politica ou medida a ser implementada.

Exposto isso, finalizo o capitulo retomando as trés perguntas feitas na primeira parte
deste capitulo: é possivel a universalizacdo dos direitos humanos diante das desigualdades e
das particularidades nacionais e regionais?; é razoavel ou juridicamente racional pensar em
uma abordagem universal ao saneamento e a ideia de universalizacdo dentro do direito
internacional dos direitos humanos?; a regulacdo subnacional e multinivel pode fortalecer o
direito ao saneamento? A despeito dos desafios, a resposta as trés perguntas é afirmativa.
Demanda, primeiro, pensar os direitos humanos de forma indissociavel da economia e na
harmonizacdo entre ambos, com base na indivisibilidade dos direitos sociais, econdémicos e
culturais dos direitos civis e politicos. Ademais, pensar em uma abordagem universalizante
ao saneamento basico é possivel considerando-se as ideias de estatalidade aberta, dialogo
jurisdicional e prevaléncia da dignidade humana. Por fim, € possivel afirmarmos que a
regulacdo subnacional e multinivel fortalece o saneamento, pois nos dispositivos
constitucionais, sobretudo na renovacdo dada as estruturas federais, encontram-se as bases

para a transformacdo social e, sobretudo, a superacdo das desigualdades regionais.

58 Cf. BLANCO GARCIA, A. D. et al. Distribucion de competencias tributarias y financiacion local en
América Latina: un andlisis comparado. Alcald de Henares: IELAT, 2012. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4237315>. Acesso em: 20 abr. 2022.
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5 CONCLUSAO

Neste trabalho, os Direitos Humanos foram interpretados como direitos sujeitos a
processos dinamicos que permitem a abertura, consolidacdo e garantia de espacos de luta,
para a manifestacdo da dignidade humana (HERRERA FLORES, 2009, p. 163). Dentro
desse espaco de luta, inserimos os conflitos para distribuicdo de poder para ler e interpretar
as competéncias, as quais, na légica do federalismo cooperativo, permitem que todos 0s
entes atuem em conjunto para alcancar o bem comum e a satisfacdo dos direitos humanos
minimos.

Sob essa logica, conjugo o conceito de Federalismo Multinivel, o qual, aplicado ao
saneamento basico, podera se manifestar de duas formas: na primeira, expus a interpretacao
do federal de direitos fundamentais como um “piso minimo”, passivel de acréscimo e
complementagdo pelos demais entes subnacionais e instancias internacionais. Neste ponto,
ressalto a importancia do papel do Poder Judiciario que, tanto por meio da aplicacdo do art.
2° com o art. 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, quanto pelo controle de
convencionalidade e do didlogo entre Cortes, podera auxiliar na aplicacdo da norma mais
favoravel a pessoa.

Na segunda forma, da leitura da clausula de abertura 8 2° do art. 5° e da atualizacéo
interpretativa do art. 3°, ambos do texto constitucional, propus a emergéncia de um processo
de indivisibilidade e interdependéncia entre os direitos econémico, social e politico que
produz um conjunto minimo indivisivel de direitos a atender as necessidades humanas.
Neste contexto, o Estado, a despeito da sua agenda politica, deve se comprometer com a
promocdo do desenvolvimento econdmico, sem, contudo, deixar que as ambicdes
econdmicas sobrepujem os direitos humanos.

Por fim, analisei duas acGes propostas por 6rgdos de entes subnacionais em face de
dispositivos relacionados ao “novo marco regulatério”, cujas conclusdes podem ser
sintetizadas em trés pontos: a) a justificativa para que a Lei n® 14.026/20 ampliasse o rol de
competéncias da ANA foi a de que a experiéncia técnica na esfera federal poderia contribuir
para o aperfeicoamento da regulacdo do sistema de saneamento no Brasil e desconsiderou o
argumento das Estatais de que, apesar de 0 saneamento basico ser competéncia dos trés
entes da federacdo, a titularidade do servigo € municipal, ante a necessidade de observancia
das peculiaridades locais a tornar o servico mais eficiente; b) o Supremo Tribunal Federal
esquivou-se, nas duas oportunidades, de enfrentar o tema sob a Otica do federalismo

cooperativo, fortalecendo, em contrapartida, um discurso centralizador tradicionalmente
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ligado a ele; c) as diferenciacdes e preferéncias entre centralizagdo e descentralizagdo nao
sdo relevantes ao se analisar as disputas politicas por poder, pois ambas podem, a depender
do caso, permitir a melhor concretizacdo de determinado direito. No caso do saneamento,
defendeu-se que a descentralizacéo € a opcao que melhor se ajusta a sua concretizagéo.

Posto isso, cabe ressaltar que o objetivo deste trabalho ndo foi esgotar as
ponderacOes sobre 0 tema ou apresentar respostas a um assunto tdo complexo como a
universalizacdo do saneamento basico. Intentei, ao contrério, trazer reflexdes sobre o papel
do Estado brasileiro na efetivacdo dos direitos humanos, em especifico, do direito humano
ao saneamento, com base numa extensa pesquisa bibliografica, com aporte em
jurisprudéncias, legislacdes e dados estatisticos. Apesar do caminho para superar os desafios
para a melhor gestdo da agua ainda ser nebuloso, é preciso, antes de tudo, entendé-lo para

melhor enfrenta-lo.
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