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SOBRE O CAED-JUS

O Congresso Internacional de Altos Estudos em Di-
reito (CAED-Jus) € iniciativa de uma rede de académicos
brasileiros e internacionais para o desenvolvimento de pes-
quisas juridicas e reflexdes de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira
virtual, sendo a tecnologia parte importante para o sucesso
das discussoes e para a interagao entre os participantes atra-
vés de diversos recursos multimidia. Desde a sua criacao, o
CAED-Jus tornou-se um dos principais congressos do mun-
do com os seguintes diferenciais:

% Democratizacdao da divulgacao e producao cientifica

% Publicacao dos artigos em livro impresso, cujo pdf é
enviado aos participantes

¢ Hall of fame com os premiados de cada edicao

+« Interacao efetiva entre os participantes através de fer-
ramentas online

« Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus
(hangouts, palestras, minicursos, etc)

% Exposicao permanente do trabalho e do video do au-
tor no site para os participantes

% Coordenadores de GTs sao organizadores dos livros
publicados



O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por aca-
démicos de alta qualidade no campo do direito em nivel na-
cional e internacional, tendo membros do Brasil, Coldmbia,
Argentina, Portugal, Reino Unido e Alemanha.

Em 2017, o evento ocorreu entre os dias 05 a 07 de julho
de 2017 e contou com 10 Grupos de Trabalho e mais de 400
participantes. A selecao dos coordenadores de GTs e dos tra-
balhos apresentados ocorreu através do processo de peer re-
view, o que resultou na publicacao dos dez livros do evento.
Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizado-
res dos respectivos livros.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prémio CAED-Jus 2017. A Comissao Avaliadora
foi composta pelos professores Eduardo Manuel Val (UFF/
UNESA), Juan Carlos Balerdi (Instituto Ambrosio L. Gioja -
Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires) e Cla-
rissa Brandao (UFF). O trabalho premiado foi de autoria de
Ana Claudia Andreucci e Michelle Junqueira sob o titulo “In-
fancia do consumo e o consumo da infancia: reflexoes sobre
0 ‘totalitarismo consumista’ e o incentivo a transgressao e a
violéncia infantil na sociedade pés-moderna”.
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O DIREITO FUNDAMENTAL
AO SANEAMENTO BASICO:
UMA QUESTAO DE
JUSTICA SOCIOAMBIENTAL
A PARTIR DA TEORIA
TRANSDISCIPLINAR

Ana Cristina Alves de Paula
Thiago Giovani Romero

INTRODUCAO

No ano 2000, foi assinada a Declaracao do Milénio na
sede da Organizacao das Nagoes Unidas, em Nova York, na
qual ficou categoricamente estabelecido que o saneamen-
to bdsico é crucial para melhorias no campo da saude, do
desenvolvimento e da dignidade humana, motivo pelo qual
se tornou foco da Campanha da Fraternidade Ecuménica de
2016. Ademais, a Assembleia Geral da ONU reconheceu, em
meados de 2010, os direitos a 4gua potdvel e saneamento ba-
sico como direitos humanos, com forca normativa no ambito
internacional (ONU, 2010a, online).

Entretanto, em que pese esse ainda recente esforco nor-
mativo internacional, nao houve incrementos consideraveis
no acessoao saneamento bdsico.
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Simony Costa Oliveira e Liliana Angel Vargas (2010, p. 2)
informam que a Organizacao Mundial da Satide (OMS), em
conjunto com o Fundo das NacOes Unidas para a Infancia,
em 2000, apontou no relatério “Situacao Global de Suprimen-
to de Agua e Saneamento” que, no mundo, 1,1 bilhdo de pes-
soas nao tem acesso ao abastecimento de d4gua e mais de dois
bilhoes nao possuem condicoes adequadas de saneamento.
Isso significa dizer que, em pleno século XXI, mais de um
bilhao de seres humanos sao excluidos do acesso a um bem
essencial a manutencao da vida.

Dados do Sistema Nacional de Informacgoes sobre Sanea-
mento (SNIS), do Ministério das Cidades, mostram que mais
de 100 milhoes de brasileiros, ou seja, mais da metade da
populacdo do pais, ainda ndo possuem acesso a coleta e tra-
tamento de esgoto. As informacdes mostram, também, que
35 milhoes de pessoas ainda nao recebem dgua tratada em
casa e cerca de seis milhoes de brasileiros ndao tém acesso a
banheiros (REVISTA RHONLINE, 2016).

Acrescente-se que um estudo recente do Instituto Trata Bra-
sil demonstrou que o Brasil convive com centenas de milhares
de casos de internacao por diarreias todos os anos (400 mil
casos em 2011, sendo 53% de criancas de 0 a 5 anos), muito
disso devido a falta de saneamento. Outro estudo do BNDES
estima que 65% das internacoes em hospitais de criangas com
menos de 10 anos sejam provocadas por males oriundos da de-
ficiéncia ou inexisténcia de esgoto e dgua limpa, o que também
surte efeito no desempenho escolar, pois criancas que vivem
em dreas sem saneamento basico apresentam 18% a menos no
rendimento escolar (INSTITUTO TRATA BRASIL, 2015).

Nota-se que grande parte dos problemas sanitdrios e das
doengas de veiculagao hidrica, embora possam ser decorren-
tes de um conjunto de aspectos, refletem as iniquidades em
termos de acesso ao saneamento bdsico.
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Coaduna-se com o entendimento de Sonia Aparecida
de Carvalho e Luiz Gonzaga Silva Adolfo, para quem o sa-
neamento ambiental tem por objetivo promover a melhoria
das condicoes de saude e a qualidade de vida da populacao
(GONZAGA; ADOLFO, 2012, p.8).A presenca do servico de
saneamento bésico é determinante nos indicadores de saude
publica da populagao. A qualidade da dgua utilizada para
consumo humano e para higiene pessoal, a falta de redes de
esgotos domésticos e dguas potdveis, e a auséncia de trata-
mento dos efluentes industriais e residuos solidos das empre-
sas e residéncias, sao verdadeiros vetores de doencas aten-
tando contra a dignidade humana (ROCHA, s/d, p.2).

Embora nao esteja expressamente previsto na Constituicao
Federal de 1988 como um direito social, o saneamento bdsico
integra o conjunto de servigos publicos indispensaveis a efetiva-
¢ao dos direito a satide e, consequentemente, do direito a vida.

O presente estudo foi conduzido segundo a perspectiva de
que a qualidade ambiental deve ser reconhecida como elemento
integrante do principio da dignidade da pessoa humana, sendo
fundamental ao desenvolvimento do ser humano e ao bem-estar
existencial, a partir da teoria transdisciplinar. Para a elaboracao
deste artigo, utilizou-se do método analitico-dedutivo e do estu-
do de diversos estudos que abordam o tema proposto.

1. O RECONHECIMENTO DO ACESSO AO
SANEAMENTO BASICO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

O direito a saude esta classificado como direito de segunda
dimensao, surgindo da constatagao de que os direitos de primei-
ra geracao (direitos politicos e civis), garantidos pelas constitui-
coes dos diversos paises, eram insuficientes para assegurar aos
individuos protecao eficaz para as diversas afrontas suportadas.
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Por se tratar de direito fundamental e social, deve ser garantido
pelo Estado, mediante politicas publicas eficazes e eficientes.

Disp0s a Constituicao da Republica no seu art. 6°, caput,
que a saude é direito social, ao lado de educagao, alimenta-
¢ao, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecao a maternidade e a infdncia, e assisténcia aos desam-
parados;no inc. IV do art. 7°, ao tratar dos bens da vida a
serem providos pelo saldrio minimo prestado ao trabalhador,
incluiu o custeio da satde.

Por seu turno, dispoe o art. 196 que:

A saude é direito de todos e dever do Estado, ga-
rantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes
e Servigos para sua promocao, protecao e recupera-
cao (BRASIL, 1988).

O texto constitucional nao conceituou saude; apenas asse-
gurou tratar-se ela de um direito. O direito a saude tem natureza
duplice (individual e coletivo), e triplice funcao constitucional
(promocional, preventiva e curativa), abrangendo obrigagoes de
cardter negativo para sua defesa e positivo para sua promogao.

Joado Batista Damasceno leciona que oacesso a sauide ha de
ser universal, isto é, para todos e igualitariamente, seja para as
acoes e servigos destinados a sua promocao, a sua protecao ou
a sua recuperacao. Dai é que se conclui que satide nao se reduz
a auséncia de doencas e nem sempre sera tratada por meio do
acesso a medicamentos e servigos clinico-hospitalares. Também
se insere no conceito de saude toda acao tendente a impedir
o desequilibrio socioambiental do individuo e a promover sua
integragao com o meio social no qual esta inserido, no gozo da
liberdade individual e no uso dos recursos disponiveis.
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De acordo com a Organizacao Mundial da Saude (OMS),
trata-se a satde de “um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social e ndo somente auséncia de afeccoes e enfer-
midades”. Rodrigo Augusto Lazzari Lahoz e Francisco Carlos
Duarte mencionam a critica de Marcos Segre e Flavio Carvalho
Ferraz, para quem a definicao acima é retrégrada e utdpica, pois
seria impossivel definir a expressao “completo bem-estar fisico”,
o que de fato é arriscado (SEGRE; FERRAZ, 1997, apud LAHOZ;
DUARTE, 2015, p. 8); porém, de acordo com Valéria Lerch Lu-
nardi, também mencionada, este ndao é o maior problema do
conceito - deveria ser encarado como um objetivo a ser atingido
-, mas conceituar “bem-estar”, algo que todos parecem saber
mas nao conseguem apresentar uma nog¢ao precisa (SEGRE;
FERRAZ, 1999, apud LAHOZ; DUARTE, 2015, p. 8, apud).

Moacyr Scliar, aduzido por Rodrigo Augusto Lazzari Lahoz
e Francisco Carlos Duarte, compreende que as todas as criti-
cas apontadas a definicao de satide fornecida pela Organizagao
Mundial de Satide apresentam algum grau de subjetividade:

A amplitude do conceito da OMS [...] acarretou cri-
ticas, algumas de natureza técnica (a satde seria
algo ideal, inatingivel; a definicao nao pode ser usa-
da como objetivo pelos servigos de saude), outras
de natureza politica, libertdria: o conceito permitiria
abusos por parte do Estado, que interviria na vida
dos cidadaos, sob o pretexto de promover a saude.
Em decorréncia da primeira obje¢ao, surge o concei-
to de Christopher Boorse (1977): satde é auséncia
de doenca. A classificacao dos seres humanos como
sauddveis ou doentes seria uma questao objetiva,
relacionada ao grau de eficiéncia das fungoes biold-
gicas, sem necessidade de juizos de valor. (SCLIAR,
2007, p. 37, apud LAHOZ; DUARTE, 2015, p. 9)
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O servico publico de saneamento bdsico, por suas carac-
teristicas, pode ser considerado como essencial para a con-
sagracao da saude, no sentido de que sua auséncia implica
em uma série de consequéncias que podem lesar o bem-es-
tar de cada cidadao, influenciando diretamente também na
qualidade e expectativa de vida (LAHOZ; DUARTE, 2015, p.
8). A OMS define o saneamento como “o controle de todos
os fatores do meio fisico do homem que exercem ou podem
exercer efeito deletério sobre o seu bem-estar fisico, mental
ou social”, tendo como objetivo maior a promocao da saude,
pois muitas doengas proliferaram devido a sua caréncia.

Para Evangelina Castilho Duarte, o direito a saude, portan-
to, ndo é apenas o direito de ser saudavel, mas também um
meio de se obter liberdade e empoderamento, abrangendo um
direito a um sistema de protecao a saide que assegure igual-
dade de oportunidades entres os grupos populacionais quanto
ao acesso aos servigos de saude, reduzindo as desigualdades
sociais e proporcionando maior qualidade de vida a todos os
cidadaos, concretizando assim o principio da dignidade da
pessoa humana - fundamento do ordenamento juridico bra-
sileiro. Insere-se nesse contexto o saneamento bdsico, como
forma de prevencao da satde, que consiste em tornar sadios a
dgua e o esgoto, através de tratamento, cujo conhecimento ja
¢ dominado pela ciéncia da engenharia (DUARTE, s/d, p. 7).

Segundo Guimaraes, Carvalho e Silva apud Evangelina
Castilho Duarte (s/d, p. 16),

sanear quer dizer tornar sdo, sadio, saudavel. Pode-
-se concluir, portanto, que saneamento equivale a
satde. Entretanto, a saide que o saneamento propor-
ciona difere daquela que se procura nos hospitais e
nas chamadas casas de satde. E que para esses esta-
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belecimentos sao encaminhadas as pessoas que ja es-
tao efetivamente doentes ou, no minimo, presumem
due estejam. Ao contrdrio, 0 saneamento promove a
saude publica preventiva, reduzindo a necessidade
de procura aos hospitais e postos de satide, porque
elimina a chance de contagio por diversas moléstias.
Isto significa dizer que, onde hd saneamento, sao
maiores as possibilidades de uma vida mais sauda-
vel, e os indices de mortalidade - principalmente in-
fantil - permanecem nos mais baixos patamares.

O saneamento bdsico é definido como “conjunto de ser-
vicos, infraestruturas e instala¢oes operacionais de abasteci-
mento de dgua potdvel, esgotamento sanitdrio, limpeza ur-
bana, manejo de residuos sélidos e drenagem e manejo das
aguas pluviais”, de acordo com a Lei n° 11.445/07. Em outras
palavras, saneamento é o conjunto de medidas que visa pre-
servar ou modificar as condicoes do meio ambiente com a
finalidade de prevenir doencas e promover a saude, melhorar
a qualidade de vida da populacao e a produtividade do indi-
viduo e facilitar a atividade econémica. Embora atualmente
se use no Brasil o conceito de Saneamento Ambiental como
sendo os quatro servicos citados acima, o mais comum € o
saneamento seja visto como sendo os servigos de acesso a
agua potavel, a coleta e ao tratamento dos esgotos.

Impoe-se diferir o conceito de saneamento ambiental (jd
inscrito no art. 2°, inc. I, da Lei n°® 10.257/01) e saneamento
bdsico. O saneamento ambiental é uma atividade essencial
que, por meio dos servicos de dgua, esgoto e residuos soé-
lidos favorece o desenvolvimento das cidades e melhora as
condicoes de vida da populacao; o saneamento bdsico, ao
revés, corresponde ao minimo que as populagoes necessitam
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para reduzir ou minimizar os impactos ambientais e sociais
(GONZAGA; ADOLFO, 2012, p. 20).

De acordo com Evangelina Castilho Duarte, alguns fatores
sao predisponentes para a proliferacao de doencas, tais como
ambiente poluido, inadequado destino do lixo, auséncia de d4gua
de boa qualidade, e ma deposi¢ao de dejetos. O saneamento bé-
sico deve associar sistemas constituidos por uma infraestrutura
fisica e uma estrutura educacional, legal e institucional, que
abranja medidas de educacao da populacao em geral e servi-
¢os de abastecimento de dgua em qualidade compativel para
protecao a satde e em quantidade suficiente para garantia de
condicoes bdsicas de conforto; coleta, tratamento e disposicao
ambientalmente adequada e sanitariamente segura de dguas re-
siduais, ou seja, esgotos sanitdrios, residuos liquidos industriais
e agricolas; acondicionamento, coleta e transporte de residuos
solidos; coleta de dguas pluviais; controle de vetores de doen-
cas transmissiveis, dentre outros (DUARTE, s/d, p. 6).

Configura o saneamento bdsico um fator essencial para
um pais ser classificado como desenvolvido. Os servicos de
dgua tratada, coleta e tratamento dos esgotos levam a melho-
ria da qualidade de vidas das pessoas, sobretudo na saude
infantil (com reducao da mortalidade infantil), expansao do
turismo, valorizacao dos imoveis, a despoluicao dos rios e
preservacao dos recursos hidricos, atuando no combate da
pobreza e da degradacao do meio ambiente.

Lamentavelmente, verifica-se uma dicotomia no estudo
da saude, do saneamento bdsico e do direito fundamental
a saude e ao saneamento bdsico, em compartimentacao de
cada uma das 4reas. Responsabilizam-se os médicos pelo es-
tudo da saude, os engenheiros sanitaristas pelo estudo do sa-
neamento bdasico e os profissionais do direito pelo estudo do
direito a saude e ao saneamento bdsico (DUARTE, s/d, p. 6).
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Faz-se indispensavel, pois, um planejamento com vistas
a funcionalidade da atuagao e a integragao das dreas envol-
vidas (dado que o saneamento basico é meio de prevencao
da saude e, ao fim, garantia do direito fundamental, humano
e constitucional a satide), com aprimoramento das politicas
publicas correspondentes(DUARTE, s/d, p. 6).

A satde publica e 0 saneamento bdsico vém sendo negligen-
ciados como instrumentos de planejamento ptblico, o que exige
novas posturas na gestao das politicas publicas, em que a par-
ticipagao popular e o controle social devem estar interligados.

O Brasil tem 9,6 milhoes de domicilios urbanos, que abri-
gam aproximadamente 60 milhoes de pessoas que nao dispoem
do servico de tratamento de esgoto. Essa situagao ocorre princi-
palmente nas dreas mais carentes dos grandes centros, nas cida-
des com até 20 mil habitantes, mas também nas regioes Norte
e Nordeste. Nelas, aproximadamente 15 milhoes de domicilios
nao contam com agua encanada; e a parte desta populagao que
é atendida pelo sistema de abastecimento de 4gua acaba sofren-
do com interrupgoes no fornecimento de dgua e problemas de
qualidade da dgua (CARVALHO; ADOLFO, 2012, p. 19).

Para Sonia Aparecida de Carvalho e Luiz Gonzaga Silva
Adolfo (2012, p. 15), as cidades brasileiras nao tém conse-
guido oferecer infraestrutura urbana necessaria para acompa-
nhar o mesmo ritmo do crescimento populacional e, por isso,
muitas pessoas ndo conseguem ter o atendimento minimo
necessdrio para viver dignamente em comunidade.

O Brasil tem o pior desempenho na area do servico
de saneamento bdsico, em relacdo aos paises como a
Coldémbia, o Suriname, o Chile e o Paraguai. E, que o
saneamento bdsico influencia no calculo do Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) [...]. O IDH preten-
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de ser uma medida geral do desenvolvimento huma-
no, nao abrangendo todos os aspectos do desenvol-
vimento, nao representando, assim, a felicidade das
pessoas e nem indicando o melhor lugar no mundo
para se viver, mas permitindo uma concepcao real de
como € considerada e tratada a vida humana em cada
Pais (CARVALHO; ADOLFO, 2012, p. 19).

Cabe acrescentar que nas cidades brasileiras existem muitos
vazios urbanos, sujeitos a especulacao imobilidria, obrigando
a populacao economicamente desfavorecida a adquirir imoéveis
nas areas mais distantes da cidade ou a recorrer a moradia em
condig¢Oes improvisadas e em situagao irregular, o que provoca
0 aumento dos espacos entre um loteamento e outro, retarda o
acesso aos beneficios proporcionados pelo saneamento basico
e exige a extracao de mais recursos naturais necessarios diante
da expansao (CARVALHO; ADOLFO, 2012, p. 20).

Logo, o0s grupos sociais mais pobres tém os seus direitos
fundamentais violados duplamente, tanto sob a perspectiva dos
seus direitos sociais, quanto em relacao ao seu direito a viver em
um ambiente sadio e equilibrado (SARLET; FENSTERSEIFER,
2012). Diante dessa realidade, surgiu o movimento por justica
ambiental, em defesa de um tratamento justo - que nenhum
grupo, seja ele definido por etnia, classe social ou localizagao
geogrdfica, arque de maneira desproporcional com as conse-
quéncias ambientais negativas de determinada obra, politica ou
projeto - e de um envolvimento efetivo da populacao em todas
as etapas do processo de decisao sobre o acesso e uso dado aos
recursos naturais, visando uma nova racionalidade ambiental.

De acordo com Sonia Aparecida de Carvalho e Luiz Gonza-
ga Silva Adolfo, a justica ambiental, per se, pode ser definida
como uma “espacializacdo da justica distributiva”, porquan-
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to se relaciona diretamente com uma proposta de justi¢ca na
distribuicao do meio ambiente ecologicamente equilibrado a
todos os seres humanos(CARVALHO; ADOLFO, 2012, p. 24).

Neste sentido, a tutela integrada dos direitos sociais
e da protecao do ambiente, sob a formatagao dos di-
reitos fundamentais socioambientais, atende justa-
mente a um critério de justica socioambiental, para
além da ideia de justica social, erradicando as ma-
zelas socioambientais que alijam parte significati-
va da populacao brasileira do desfrute de uma vida
digna e sauddvel, em um ambiente equilibrado, se-
guro e higido(CARVALHO; ADOLFO, 2012, p. 24).

A injusti¢a ambiental, por sua vez, resulta de um sistema
de producao nao sustentavel, que promove a ocupagao desor-
denada do solo e a destruicao de ecossistemas, afetando de
modo desigual diferentes grupos sociais ou areas geograficas,
jd que as multiplasformas de degradagao ambiental incidem,
especialmente, onde vivem as popula¢oes de menor renda.
Todos os efeitos nocivos do desenvolvimento recaem sobre
os cidadaos mais desfavorecidos economicamente, os quais
possuem um acesso mais restrito aos servigcos publicos es-
senciais, tais como: a dgua potavel, ao saneamento bdsico, a
moradia adequada, a saude e a melhoria de todos os aspectos
de higiene(CARVALHO; ADOLFO, 2012, p. 25).

Anda segundo Sonia Aparecida de Carvalho e Luiz Gon-
zaga Silva Adolfo (2012, p. 30), a justica ambiental deve refor-
car a relacao entre direitos e deveres ambientais, objetivan-
do uma redistribuicao de bens sociais e ambientais, e uma
equalizacao de direitos entre ricos e pobres entre os paises do
Norte e paises do Sul, que, em maior ou menor medida, sao
todos reféns das condicoes ambientais.
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Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer ensinam que o
Estado Socioambiental, além de comprometer-se com a jus-
tica social (garantia de uma existéncia digna ao acesso aos
bens sociais bdsicos) assume a condicio de um Estado de
justica ambiental, pois implica a proibicao de praticas discri-
minatdrias que tenham a questao ambiental de fundo, como
decisao, sele¢ao, prdtica administrativa ou atividade material
referente a tutela do ambiente ou a transformacao do terri-
tério que onere injustamente individuos, grupos ou comuni-
dade pertencentes a minoria populacional em virtude de et-
nia, situagao econdémica ou localizacao geografica (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2010, p. 35-36).

2. O SERVICO PUBLICO DE
SANEAMENTO BASICO NO BRASIL

A priori, o servico publico de saneamento bdsico no Brasil
tem previsoes na Constituicao Federal de 1988, mas foi a Lei
n° 11.445/2007, chamada de Lei Nacional de Diretrizes para
0 Saneamento Basico que foi a precursora na institucionali-
zacao de saneamento bésico efetivo e adequado no territo-
rio brasileiro. Nesta toada, Rodrigo Augusto Lazzari Lahoz
e Francisco Carlos Duarte (2015, p. 331), apontam que a Lei
de Diretrizes, mesmo tendo apenas oito anos de vigéncia, é o
principal documento a sobre o tema, servindo de base para o
que o Supremo Tribunal Federal decidisse sobre a prevaléncia
de uma competéncia partilhadaentre Estado e municipios na
prestacao de servicos de saneamento bdsico.

Conforme dito superficialmente, a Lei n° 11.445/2007 foi
precursora no tema do saneamento bdsico, pois, como expli-
ca Carlos Pinto Coelho Motta (2009, p. 109) “faltava, no setor
de saneamento bdasico, uma norma federal transitiva direta
que viesse ordenar, sistematizar e efetivar a universalizacao
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do acesso a tais servicos e fruicoes”. Nesta linha de pensa-
mento, Paulo José Vilella Lomar (2007, p. 7) ressalta a impor-
tancia dos contetidos das diretrizes, que assumem um carater
norteador e diretivo quanto a formula¢oes e implementacgoes
de a¢oes que envolvam o setor publico e privado, buscando
um dnico objetivo, a eficiéncia da prestacao de servigos liga-
dos ao saneamento bdsico.

Em suma, conforme acertadamente apontado por Rodrigo
Augusto Lazzari Lahoz e Francisco Carlos Duarte (2015, p. 333),
para que se aufiram resultados positivos e progressivos, faz-se
necessario a acao conjunta entre os poderes juridico, legislativo
e executivo, visando estabelecer e elaborar legislagoes e politi-
cas publicas que atuem diretamente com a populacao, propor-
cionando campanhas de conscientizagao e reeducacao, ligados
ao saneamento bdsico, como o tratamento e combate ao des-
perdicio de dgua tratada. No mais, o Brasil, diante da amplitude
do territdrio, existe diferentes formas de gestao do saneamento,
mesmo tendo leis, decretos e planos definidos no nivel federal.

2.1 0 SANEAMENTO BASICO NA
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Inicialmente, pode-se apontar que os servicos publicos de
saneamento bdsico (que consistem no abastecimento urbano
de dgua potdvel e esgotamento sanitdrio) sao de abrangén-
cia e responsabilidade da administracdo publica local. Como
aponta José de Sena Pereira Junior (2008, p. 3), esta respon-
sabilidade, em alguns casos, pode sofrem interligacoes entre
Municipiosvizinhos, geralmente visto em regioes metropoli-
tanas, locais onde existem longas adutoras, responsaveis pela
distribui¢ao de 4gua para diversos municipios.

Neste sentido, o art. 30 da Constituicao Federal reporta a
responsabilidade para o municipio, ou seja, existe a previsao

29



N

constitucional quanto a competéncia municipal, conforme
segue abaixo:

Art. 30. Compete aos Municipios:
[ - legislar sobre assuntos de interesse local;

IT - suplementar a legislacao federal e a estadual no
que couber;

III - instituir e arrecadar os tributos de sua compe-
téncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo
da obrigatoriedade de prestar contas e publicar ba-
lancetes nos prazos fixados em lei;

IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada
a legislacao estadual;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime
de concessao ou permissao, os servicos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo,
que tem carater essencial;

VI - manter, com a cooperacao técnica e financeira
da Uniao e do Estado, programas de educagao in-
fantil e de ensino fundamental;

VII - prestar, com a cooperacao técnica e financeira
da Uniado e do Estado, servicos de atendimento a
saude da populacao;

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamen-
to territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupacao do solo urbano;

IX - promover a protecdo do patrimonio histérico-
-cultural local, observada a legislacao e a agao fis-
calizadora federal e estadual.
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A respeito da competéncia municipal prevista na Consti-
tuicao Federal, Luis Carlos Barroso (2007, p. 10) mostra que
o dispositivo procura efetivar o principio da subsidiariedade,
possibilitando que os servicos (cujo interesse é tipicamente
local) sejam prestados de forma adequada pelo Municipio.

Ainda sobre o critério do interesse local, depara-se com
o seguinte entendimento de Hely Lopes Meirelles (1998, p.
262), abaixo exposto.

O critério do interesse local é sempre relativo ao
das demais entidades estatais. Se sobre determi-
nada matéria predomina o interesse do Municipio
em relacao ao do Estado-membro e ao da Uniao, tal
matéria é da competéncia do Municipio. A afericao,
portanto, da competéncia municipal sobre servigcos
publicos locais hd de ser feita em cada caso concre-
to, tomando-se como elemento aferidor o critério da
predomindncia do interesse, e ndo o da exclusivida-
de, em face das circunstancias de lugar, natureza e
finalidades do servico.

No mais, a competéncia dos municipios quanto a pres-
tacao de servicos de saneamento bdasico é de interesse lo-
cal, abrangendo a coleta, o tratamento e disposicao final de
esgotos sanitdrios. Portanto, resta claro que a prestacao do
servico publico nao pode serafetadopor outro ente federativo,
deve ser caracterizado a predominancia do interesse local,
relativamente ao interesse dos Estados e da Uniao, serd da
competéncia dos Municipios. (BARROSO, 2007, p. 12).

Encontra-se no ordenamento constitucional no art. 25, §3°
a competéncia dos Estados na prestacao de servicos, 0s quais se
fundamentam no interesse comum de um conjunto de Munici-
pios ou até mesmo de uma regiao mais ampla, os quais estao
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afetados aos Estados, de acordo com o apontamento de Luis
Carlos Barroso (2007, p. 12). Ademais, segue o art. 25, §3°:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas
Constituicoes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituicao.

§ 1° Sado reservadas aos Estados as competéncias
que nao lhes sejam vedadas por esta Constituicao.

§ 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou
mediante concessdo, a empresa estatal, com
exclusividade de distribui¢ao, os servicos locais de
gds canalizado.

§ 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou
mediante concessdao, os servigos locais de gds
canalizado, na forma da lei, vedada a edicao de
medida provisoria para a sua regulamentacao.

§ 3° Os Estados poderao, mediante lei
complementar, instituir regides metropolitanas,
aglomeragoes urbanas e microrregioes, constituidas
por agrupamentos de municipios limitrofes, para
integrar a organizacao, o planejamento e a execugao
de funcoes ptblicas de interesse comum.

José de Sena Pereira Junior (2008, p. 4) reporta-se aos con-
flitos de competéncia que possam surgir em razao do artigo ex-
posto acima, ou seja, pode ocorrer um conflito de competéncia
entre Estados e Municipios que compoem uma regiao metropoli-
tana para a efetiva prestacao de servicos de saneamento basico.

Logo, conclui-se que a competéncia estadual para a pres-
tacao de servigos no ambito das regioes metropolitanas, con-
solida-se pela simples imposicio do interesse ptiblico, no
que diz respeito a eficiéncia e qualidade do servico prestado
(SOARES, 1998, p. 286).
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Por fim, verifica-se a competéncia da Unido quanto a
prestacao de servicos de saneamento bdsico, expressos nos
artigos abaixo arrolados:

Art. 21. Compete a Unido:
(...)

XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitacdo, saneamento bdsico e
transportes urbanos;

(...

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios:

(...

IX - promover programas de constru¢ao de mora-
dias e a melhoria das condicdes habitacionais e de
saneamento bdsico;

(...)

Logo, no art. 21 estd disposta a competéncia da Uniao em
instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive ha-
bitacao, saneamento bdsico e transportes urbanos; relevante foi
0 papel da Lei de Diretrizes Nacionais de saneamento bdsico
(Lei n° 11.445/2007). Nao menos importante, o art. 23 retrata a
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios de promover a melhoria do saneamento basico.

Por fim, vale salientar que a competéncia da Unido limita-
-se a estabelecer diretrizes de saneamento bésico, nao caben-
do a ela exercer atividades de prestacao de servicosno setor
de saneamento (PEREIRA JUNIOR, 2008, p. 5).
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2.2 AS ATUAIS DIRETRIZES NACIONAIS DE
SANEAMENTO BASICO (LEI N° 11.445/2007)

A Lei n° 11.445/2007 estabelece as diretrizes nacionais
para o saneamento bdsico no Brasil, como também altera as
Leis n® 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 8.036, de 11 de
maio de 1990, 8.666, de 21 de junho de 1993, e 8.987, de 13
de fevereiro de 1995.

Esta legislacdo também traz expressamente os principios
fundamentais para a prestacao dos servicos de saneamento
bdésico brasileiro, conforme se verifica:

Art. 2° Os servigos publicos de saneamento bdsico
serdo prestados com base nos seguintes principios
fundamentais:

[ - universalizacao do acesso;

II - integralidade, compreendida como o conjunto
de todas as atividades e componentes de cada um
dos diversos servicos de saneamento bdsico, propi-
ciando a populacao o acesso na conformidade de
suas necessidades e maximizando a eficdcia das
acoes e resultados;

I - abastecimento de dgua, esgotamento sanitdrio,
limpeza urbana e manejo dos residuos sélidos rea-
lizados de formas adequadas a saude publica e a
protecao do meio ambiente;

IV - disponibilidade, em todas as dreas urbanas, de
servicos de drenagem e manejo das dguas pluviais,
limpeza e fiscalizacdao preventiva das respectivas
redes, adequados a saide publica e a seguranca da
vida e do patrimdnio publico e privado; V - adoc¢ao
de métodos, técnicas e processos que considerem as
peculiaridades locais e regionais;
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VI - articulacao com as politicas de desenvolvimento
urbano e regional, de habitacao, de combate a pobreza
e de sua erradicacao, de protecao ambiental, de pro-
mocao da satde e outras de relevante interesse social
voltadas para a melhoria da qualidade de vida, para
as quais o saneamento bdsico seja fator determinante;

VII - eficiéncia e sustentabilidade economica;

VIII - utilizagao de tecnologias apropriadas, consi-
derando a capacidade de pagamento dos usudrios e
a adocao de solugdes graduais e progressivas;

IX - transparéncia das acoes, baseada em sistemas de
informacoes e processos decisdrios institucionalizados;

X - controle social;
XI - seguranca, qualidade e regularidade;

XII - integracao das infra-estruturas e servicos com
a gestao eficiente dos recursos hidricos;

XIII - adogao de medidas de fomento a moderacao
do consumo de 4gua.

Em seguida, encontram-se no art. 3° da Lei os conceitos
bdsicos sobre o tema, que passaram a ser pontuados pelo le-
gislador, por saneamento basico, entende-se como “conjunto
de servicos, infra-estruturas e instalacoes operacionais”, po-
dendo se apresentar em quatro formas, abaixo:

a) abastecimento de dgua potdvel: constituido pelas
atividades, infra-estruturas e instalacoes necessa-
rias ao abastecimento publico de dgua potdvel, des-
de a captagao até as ligacoes prediais e respectivos
instrumentos de medicgao;
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b) esgotamento sanitdrio: constituido pelas ativida-
des, infra-estruturas e instalacoes operacionais de
coleta, transporte, tratamento e disposicdo final ade-
quados dos esgotos sanitdrios, desde as ligacoes pre-
diais até o seu lancamento final no meio ambiente;

¢) limpeza urbana e manejo de residuos solidos: con-
junto de atividades, infraestruturas e instalagdes ope-
racionais de coleta, transporte, transbordo, tratamento
e destino final do lixo doméstico e do lixo origindrio
da varricao e limpeza de logradouros e vias publicas;

d) drenagem e manejo das dguas pluviais, limpeza e
fiscalizacao preventiva das respectivas redes urbanas:
conjunto de atividades, infraestruturas e instalagoes
operacionais de drenagem urbana de dguas pluviais,
de transporte, deten¢do ou retengdo para o amorteci-
mento de vazoes de cheias, tratamento e disposicao
final das 4guas pluviais drenadas nas dreas urbanas.

Continuamente, o art. 3° entende como gestao associada
a “associacao voluntdria de entes federados, por convénio de
cooperacao ou consorcio publico, conforme disposto no art.
241 da Constituicao Federal”; ja por universalizagao, com-
preende-se como a “ampliacao progressiva do acesso de todos
os domicilios ocupados ao saneamento basico”; por controle
social trata-se do “conjunto de mecanismos e procedimentos
que garantem a sociedade informagoes, representagoes técni-
cas e participacoes nos processos de formulacao de politicas,
de planejamento e de avaliagao relacionados ao saneamento
bdsico”. Vale salientar que por subsidios, de ser entendido
como um “instrumento econoémico de politica social para
garantir a universalizacao do acesso ao saneamento bdsico,
especialmente para populacoes e localidades de baixa renda”.
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Nao menos importante, o art. 4° é taxativo a respeito
dos recursos hidricos, que nao integram os servigos publi-
cos de saneamento bdasico. Isto porque, a destes recursos na
prestacao de servicos publicos de saneamento bdasico esta
sujeita a outorga de direito de uso, conforme estabelece a
Lei n° 9.433, de 8 de janeiro de 1997.

No art. 6° da Lei, encontra-se a questao do lixo prove-
niente das atividades comerciais, industriais e de servicos,
que por decisdao do poder publico, pode ser considerado resi-
duo solido urbano. Ja o art. 7° versa sobre a composicao de
atividades relacionadas ao servico publico de limpeza urbana
e de manejo de residuos sélidos urbanos, abaixo:

I - de coleta, transbordo e transporte dos residuos
relacionados na alinea ¢ do inciso I do caput do art.
3° desta Lei;

II - de triagem para fins de reuso ou reciclagem, de
tratamento, inclusive por compostagem, e de dispo-
sicdo final dos residuos relacionados na alinea c do
inciso I do caput do art. 3° desta Lei;

Il - de varricao, capina e poda de arvores em vias
e logradouros publicos e outros eventuais servigos
pertinentes a limpeza publica urbana.

Quanto ao exercicio da titularidade, encontra-se no art.
8° do Capitulo II da Lei n° 11.445/2007, que os titulares dos
servigos publicos de saneamento bdsico poderao: “delegar a
organizacgao, a regulacao, a fiscalizacao e a prestacao desses
servicos, nos termos do art. 241 da Constituicao Federal e da
Lei n° 11.107, de 6 de abril de 2005”.

Neste sentido, para a elaboracao de politicas publicas de
saneamento basico, o titular devera formuld-las da seguinte
maneira, de acordo com os preceitos do art. 9°:
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I - elaborar os planos de saneamento bdsico, nos
termos desta Lei;

II - prestar diretamente ou autorizar a delegagao dos
servicos e definir o ente responsavel pela sua regu-
lagao e fiscalizagao, bem como os procedimentos
de sua atuacao;

IIT - adotar parametros para a garantia do atendi-
mento essencial a saide publica, inclusive quanto
ao volume minimo per capita de dgua para abaste-
cimento publico, observadas as normas nacionais
relativas a potabilidade da agua;

IV - fixar os direitos e os deveres dos usudrios;

V - estabelecer mecanismos de controle social, nos
termos do inciso IV do caput do art. 3¢ desta Lei;

VI - estabelecer sistema de informagodes sobre os
servicos, articulado com o Sistema Nacional de In-
formagoes em Saneamento;

VII - intervir e retomar a operacao dos servicos de-
legados, por indicacdo da entidade reguladora, nos
casos e condicOes previstos em lei e nos documen-
tos contratuais.

Nota-se que a legislacao sobre o saneamento bdsico traz, ex-
pressamente, as condi¢cdes quanto a validade dos contratos para
a prestacao de servigos publicos de saneamento bdsico, que
consiste na existéncia de plano de saneamento basico;de um es-
tudo que comprove a viabilidade técnica e econdmico-financeira
da prestacao; a necessidade de normas para a regulacao dos
meios para as diretrizes possam ser cumpridas com efetividade;
por fim, a realizacao prévia de audiéncia e de consulta publicas,
no caso de concessao; de acordo com o art. 11°.

No Capitulo III da mesma Lei, encontra-se espac¢o dedica-
do a prestagao regionalizada de servigos publicos de sanea-
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mento bdsico, a partir do art. 14, que traz a definicao desta
modalidade de prestacao, segue:

Art. 14. A prestacao regionalizada de servigos pu-
blicos de saneamento basico é caracterizada por:

[ - um unico prestador do servigo para varios Muni-
cipios, contiguos ou nao;

II - uniformidade de fiscalizacao e regulacao dos
servigos, inclusive de sua remuneracao;

Il - compatibilidade de planejamento.

Na sequéncia, o art. 15 indica quais as atividades de re-
gulacao e fiscalizagOes poderdo ser exercidas na prestacao de
servicos regionalizados, sendo:

[ - por 6rgao ou entidade de ente da Federagao a que
o titular tenha delegado o exercicio dessas compe-
téncias por meio de convénio de cooperacao entre
entes da Federacdo, obedecido o disposto no art.
241 da Constituicdo Federal;

II - por consoércio publico de direito publico integra-
do pelos titulares dos servicos.

Cabe ressaltar que a prestagao regionalizada pode ser rea-
lizada por érgao, autarquia, fundagao de direito publico, con-
sércio publico, empresa publica ou sociedade de economia
mista estadual, do Distrito Federal, ou municipal, na forma
da legislacao; e por empresa a que se tenham concedido os
servicos, conforme disposto no art. 16.

Sabe-se que as prestacoes de servigos publicos de sanea-
mento deverao ser realizadas por meio de um planejamento,
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que deve abranger no minimo, os seguintes liames expressos
no art. 19, como seguem abaixo:

Art. 19. A prestacao de servicos publicos de sanea-
mento bdsico observard plano, que podera ser especi-
fico para cada servigo, o qual abrangerd, no minimo:

I - diagnéstico da situacdo e de seus impactos nas
condicoes de vida, utilizando sistema de indicado-
res sanitdrios, epidemiolégicos, ambientais e so-
cioecondmicos e apontando as causas das deficién-
cias detectadas;

II - objetivos e metas de curto, médio e longo prazos
para a universalizagao, admitidas solugoes graduais
e progressivas, observando a compatibilidade com
os demais planos setoriais;

III - programas, projetos e acoes necessdrias para atin-
gir os objetivos e as metas, de modo compativel com
0s respectivos planos plurianuais e com outros planos
governamentais correlatos, identificando possiveis
fontes de financiamento;

IV - a¢des para emergéncias e contingéncias;

V - mecanismos e procedimentos para a avaliacao siste-
matica da eficiéncia e eficdcia das a¢des programadas.

A Lei também traz os aspectos econdmicos e sociais que
devem estar presentes naprestacao dos servigos publicos de
saneamento bdasico, que “terao a sustentabilidade econdmico-
-financeira assegurada, sempre que possivel, mediante remu-
neracgao pela cobranca dos servigos”, como aponta o art. 29.

Por fim, conforme exposto resumidamente, os aponta-
mentos relevantes trazidos no presente trabalho sobre as di-
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retrizes nacionais de saneamento bdsico, dispostas na Lei n°
11.445/2007, revela-nos que a existéncia de inovacao, mas
também de lacunas que merecem e precisam ser preenchidas
pela atuagao politica e governamental no pais.

3. A TEORIA TRANSDISCIPLINAR
APLICADA AO ENTENDIMENTO
DO DIREITO FUNDAMENTAL AO
SANEAMENTO BASICO

Consoante Francisco J. P. y L. Madridet al., as ciéncias e,
consequentemente, a tecnologia atingiram seu atual estagio
de desenvolvimento gracas a andlises e prdticas reducionis-
tas cartesianas, fragmentadas em disciplinas, que moldaram
uma percepcao seletiva de problemas, culminando na diver-
sificada divisao e especializacao das dreas do conhecimento
(MADRID et al., 2015, p. 3).

Em abordagem detalhada dessa evolugao cientifica a par-
tir da visao do mundo cartesiana, Fritjof Capra (1982) apud
Madrid et. al. (2015, p. 3) destacou que “as diversas meto-
dologias reducionistas geraram enormes avang¢os na fisica,
biologia e medicina, evidenciando, contudo, a nova necessi-
dade de transformagao dessa abordagem, por meio de uma
retomada de uma visao sistémica capaz de remoldar os para-
digmas estabelecidos na ciéncia moderna”.

Conforme Alisson José Maia Melo, como contradicdo ao
pensamento cientifico cartesiano, patrocinado pelo paradig-
ma da simplificagao e galgado na separacao e especializagao
das ciéncias para a obten¢ao de resultados mais detalhados
(MELO, s/d, p. 11), o paradigma da complexidade propde uma
visao multifacetdria do conhecimento, de modo a interligar as
partes. Sem também ficar adstrito a nocao sistémica, o pen-
samento complexo implica levar em consideracao as caracte-

41



risticas que sao particulares ao todo sem prejuizo de levar em
conta os detalhes especificos das partes (MELO, s/d, p. 11).

Sob essa perspectiva, merece destaque o enfoque
dado a questao ambiental a partir das teorias gaia-
nistas e pachamamistas. A aplica¢dao do pensamen-
to complexo nesse assunto leva a formulacao de
reflexdes a respeito da posicao do ser humano em
relacdo a prépria Terra, seja enquanto planeta, seja
na perspectiva da natureza, da qual teve sua origem
e, por conseguinte, da qual nunca poderéa se disso-
ciar (MELO, s/d, p. 11).

O referido autor ensina que as condutas adotadas pelo ho-
mem diante da natureza acarretam consequéncias no préprio
meio ambiente, alterando assim a condicao de sobrevivéncia
humana. Embora tenha assumido para si uma posicao de supre-
macia sobre toda a fauna e flora, nao pode esquecer que possui
uma esséncia animal, ligada ao sistema ambiental em que vive.
Assim, o ser humano deve proceder a uma tomada de conscién-
cia de sua relacao com a Terra para que proponha mudancas
culturais na forma de se relacionar com ela (MELO, s/d, p. 11).

Colocadas essas premissas, sustenta-se que o pensamento
complexo pode trazer efetiva contribuicao para a implemen-
tacao do direito fundamental ao saneamento bdsico, uma vez
que essa questao envolve varidveis localizadas em diversos ni-
veis de funcionamento.

Embora com ela nao se confunda, o pensamento comple-
x0 guarda intima relagao com a transdisciplinaridade. O pen-
samento transdisciplinar tem como base de argumentacao a
ideia de que os universos disciplinares podem ser transcen-
didos de forma a caminhar para uma visao mais complexa
do mundo, ultrapassando o modo fragmentado de estudo da
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realidade. A teoria da transdisciplinaridade propoe o didlogo
entre as diversas légicas de producdo do conhecimento sem
que nenhuma forma seja negada, mas sim somadas suas per-
tinéncias (MATULJA, 2009, p. 30).

Entdo a questao nao é dialética, em que uma forma
supera a outra forma, e sim dialdgica, em que as
formas dialogam em suas diferentes légicas, reco-
nhecendo a importancia e a legitimidade de cada
uma delas (PALAVIZINI, 2006, p. 76).

O pilar da teoria da complexidade fundamenta a transdis-
ciplinaridade, oferecendo a ciéncia a oportunidade do olhar
multidimensional do espaco tempo em substituicao do olhar
apenas simplificador.

O olhar complexo surge como uma revolugao nos
universos disciplinares e nas dreas do conhecimento,
revelando a realidade como dois lados de um bastao,
onde de um lado estd a simplicidade e do outro a
complexidade [...] (PALAVIZINI, 2006, p. 84).

A teoria transdisciplinar fundamenta a necessidade de
uma nova abordagem e uma nova atitude para superagao dos
problemas enfrentados pelo setor de saneamento basico.

Posiciona-se no mesmo sentido de Rita Silvana Santana
dos Santos, para quem a complexidade do saneamento ba-
sico requer mais que cooperacgao e a integracao das diversas
ciéncias precisam de abertura, didlogo e rigor, entre as cién-
cias e entre essas e 0s outros saberes. E necessario que haja
uma mudanga mais profunda que v a raiz da questao, ob-
jetivando o reconhecimento da interdependéncia entre todas
as dreas do saber e da realidade, e favoreca uma nova forma
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de produzir conhecimento. O conhecimento tecnoldgico pro-
duzido pelas ciéncias nao é suficiente para superar a crise
planetdria e resolver os problemas ambientais é uma necessi-
dade. Também se faz necessdrio reconhecer que a superagao
das fronteiras disciplinares requer um trabalho cooperado e
solidario, envolvendo a producao coletiva de conhecimentos
e a valorizacao dos diferentes saberes (SANTOS, 2004).

A efetividade de um plano de saneamento bdsico ou pro-
jeto deve considerar as diversas dimensoes da realidade, ain-
da que trabalhe com énfase apenas em uma delas, bem como
reconhecer os diferentes enfoques sobre a questao. Para tan-
to, é preciso que o setor, ao trazer os conhecimentos especi-
ficos de saneamento e de suas respectivas areas de atuagao,
consiga estar aberto para dialogar com outros setores e valo-
rize os saberes das pessoas que constituem as comunidades
com as quais ird atuar para a busca de solucoes.

Vale destacar que o pleno conhecimento, envolvimento e
participacao da populagao na escolha e aplicagao de sistemas
de tratamento de esgoto e residuos sdlidos sao fatores essenciais
para o seu funcionamento adequado (MADRID et al., 2015, p.
2). Se houver participacao popular no processo de escolha do
sistema e se ela for envolvida no seu manejo, as chances dele
ser efetivo é muito grande. Para os referidos autores, a tecnolo-
gia mais apropriada é aquela que é economicamente vidvel, am-
bientalmente sustentdvel e socialmente aceita. Seria, portanto,
imprescindivel uma abordagem transdisciplinar para a questao.

Essa concep¢cao de uma visao mais global, uma visao
holistica, proporciona o enfoque integrado dos elementos
envoltos em um determinado contexto, permite justamente
o reconhecimento da complexidade da realidade e da trans-
disciplinaridade dos aspectos sociais, ambientais e culturais
envolvidos, postura intrinseca para a compreensao de uma
problemdtica em sua integralidade, o aprimoramento e forta-

44



lecimentoda visao de que os beneficidrios do saneamento ba-
sico sdo os principais individuos envolvidos na problematica,
podendo ser considerada como principal ferramenta de esti-
mulo a participagao e envolvimento social (SANTOS, 2004).
Torna-se necessario e urgente o setor caminhar fundamen-
tando-se no pensamento complexo e na transdisciplinaridade,
desde o planejamento, como a construcao de Planos de Sa-
neamento Bdsico e do Plano Nacional de Saneamento, para
romper a tendéncia do setor de continuar praticando a interdis-
ciplinaridade ou multidisciplinaridade, passando de um “ciclo
vicioso” do saneamento basico para construir efetivamente o
novo caminho, o do “ciclo virtuoso” do saneamento basico,
garantindo universalizagao do acesso (COSTA, 2010, p. 264).

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme se analisou, o direito a saude é direito social e
se estende ao conceito de bem-estar fisico, mental, social e a
integracao ao meio ambiente e a sociedade, bem como a capa-
cidade de exercicio de direitos individuais. Nao se pode olvidar
o papel imprescindivel que o saneamento bdsico representa
para a consagra¢ao do mencionado direito, visto que constitui
um dos mais importantes meios de prevencao de doencas.

Considera-se saneamento bdsico a rede de servicos pu-
blicos, que além de servico essencial para a populacao, deve
ser reconhecida como elemento integrante da dignidade da
pessoa humana, sendo fundamental ao desenvolvimento do
ser humano e ao bem-estar existencial.

Verifica-se que quanto ao conflito de competéncia, os mu-
nicipios, pelo critério de interesse local, acabam tendo a maior
responsabilidade na efetivacao e adequacao na prestacao de
servicos relativos ao saneamento bdsico. J& os Estados, figu-
ram no poélo competente no caso das regioes metropolitanas
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e 0 a Unido faz o seu papel de gestora na manutengao ao
estabelecer as diretrizes nacionais sobre o tema.

Quanto as diretrizes nacionais de saneamento bdsico, a
Lei 11.445/2007 foi precursora na solidificacao da base para
fundamentar e estruturar a tematica nas vias politicas. No-
ta-se que a intencao do legislador é de proporcionar a segu-
ranca juridica para que continuamente sejam realizados mais
investimentos publicos e privados na prestacao dos servigos
de saneamento bdsico, de acordo com Raphael de Cunto e
Julia Peixoto de Arruda (2007, s/p).

Tendo como base o relatério “Governance dos Servigos
Publicos de Saneamento Ambiental” (2015, p. 39), o sistema
brasileiro de saneamento bdsico ainda estd engatinhando, fa-
z-se necessdrio um alinhamento governamental e legislativo
para realizarem investimento em tecnologia, planejamento
na execucdao dos servicos de saneamento, bem como uma
insercao direta de educacao ambiental, visando estimular a
populacao e as empresas a se conscientizarem.

Portanto, é fundamental reconhecer o direito ao sanea-
mento bdsico e integrd-lo ao rol dos direitos fundamentais
sociais, concretizando-o de modo universal. Ao final da pes-
quisa, restou cumprido o seu objetivo, qual seja, de fomen-
tar o debate para a compreensao da solucao do problema
de aplicacao pratica do direito fundamental ao saneamento
basico a partir de uma teoria transdisciplinar, reconhecendo
a necessidade de atuacao conjunta de todas as pecas do pro-
blema, cada uma a sua prépria maneira de ser e funcionar, é
que se pode pensar na efetividade do direito fundamental ao
saneamento basico como universal.
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A TUTELA DE SAUDE E

O DEBATE SOBRE OS
PRINCIPIOS APLICAVEIS AO
TEMA

Bernard dos Reis Al6

INTRODUCAO

No presente trabalho, cabe analisar o arcabougo juridico
vigorante aplicdvel ao direito a saide, com destaque para a
incidéncia de determinados principios. Historicamente, a ideia
de saude como direito de todos e dever do Estado é relativa-
mente recente. Durante largo espaco de tempo, até o inicio
do século XX, a satide foi vista como uma discricionariedade
do Estado. Este apenas intervinha na saude da populacao em
hipdteses excepcionais e, em regra, com posturas autoritdrias.

Como exemplo de tal assertiva, se pode aduzir a denomina-
da “Revolta da Vacina”, capitulo da histéria brasileira, ocorrido
em 1904, em que foi imposta a vacinagao obrigatdria contra a
variola. Freitag (2009) pontua que a principal causa do movi-
mento popular foi a reacdao da grande maioria da populagao,
formada por pessoas pobres e desinformadas, desconhecedo-
ras do funcionamento de uma vacina e de seus efeitos positi-
vos, contra o autoritarismo estatal, que ja vinha se manifestan-
do anteriormente na “Reforma Passos”, movimento de reforma
urbanistica no Rio de Janeiro com cardter gentrificante.
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Na “Era Vargas”, houve a transmudag¢ao da natureza do
direito a saude, abandonando o cardter exclusivamente carita-
tivo e assumindo a no¢ao de um servigo decorrente do vinculo
empregaticio. Todo trabalhador formal passou a ter acesso aos
servicos de satide publica, enquanto aqueles desempregados
ou na informalidade restavam alijados do sistema e dependen-
tes das instituicoes de beneficéncia. Portanto, nesse periodo,
nao hd que se falar em universalizacao do direito.

Na década de 70, no pais, surgem os primeiros planos priva-
dos de satide. Assim, a salide passa a ser vista nao apenas como
um servico decorrente do vinculo empregaticio ou uma ideia de
favor estatal para o “ndo trabalhador”, mas também como um
bem de consumo.

Apenas na Constituicao de 1988 nasce a universalizacao do
direito a sauide, como podemos ver no art. 196. Sobre o dispo-
sitivo citado, vale registrar que sua constitucionaliza¢ao, nota-
damente a questao do acesso universal a satde publica, possui
intima relacao com a 82 Conferéncia Nacional de Saude, ocor-
rida em 1986. A Lei Maior cristalizou algumas demandas do
chamado “Movimento de Reforma Sanitaria”, como equidade
no acesso, preocupacao com o respeito a dignidade do usudrio
e ampla participagao popular na gestao. Em sintese, a Confe-
réncia trouxe o foco da integralidade para a prestacao de saude
publica, sendo esta uma questao biopsicossocial, na qual o
individuo € sujeito de direitos, nao mero objeto do tratamento.

Analisando detidamente o relatdrio final da Conferéncia,
resta patente que o direito a satde, estampado na Constituicao
de 1988, é fruto de forte reivindicacao da sociedade civil. Ocorre
que tal direito, nao obstante sua relevancia social, desde 1988,
vem atravessando diferentes interpretacoes, principalmente
através da incidéncia de principios hermenéuticos tendentes a
sua restricao, que serao objeto de andlise no presente estudo.
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1. DIREITO A SAUDE - DITAMES
CONSTITUCIONAIS

O principal dispositivo aplicdvel ao tema, qual seja, o art.
196, da CRFB/88, tem sua relevancia marcada pela defesa da
amplitude do direito a satde, afirmando o acesso universal e
igualitdrio. Consolidou-se a jurisprudéncia do STF, no sentido
de que, embora o art. 196, da Lei Maior, traga norma de cara-
ter programatico, os entes federativos nao podem se furtar do
dever soliddrio de propiciar os meios necessdrios ao gozo do
direito a saude por todos os cidadaos.

Em seguida, o art. 197, da CRFB/88, reafirma a pluralidade
de atores envolvidos no tema, nao ficando restrito apenas aos
entes da Administragao Direta, abrangendo orgaos reguladores,
como, por exemplo, a Agéncia Nacional de Satide, e a prépria
iniciativa privada.

Os artigos devem ser interpretados, obrigatoriamente, a
luz dos principios constitucionais elencados no art. 198, da
CRFB/88. Diz o texto constitucional, no caput, que a légica
do sistema deve ser pautada pela regionalizagao e hierarqui-
zagao. Nesta perspectiva, regiao de saude pode ser entendida
como a divisao territorial onde estd organizado um conjunto
de acgoes e servicos de satude. Regionalizar seria, entao, o ato
de organizar este conjunto, pressupondo o objetivo de que re-
gioes mais carentes do pais recebam mais recursos. Por sua
vez, o vocabulo hierarquizar, na ideia do constituinte, nao esta
atrelado a noc¢ao de subordinacao. Nao hd ascendéncia de um
ente federativo sobre o outro, mas sim uma racionalizacao do
sistema, com reparticao de responsabilidades, de acordo com
a complexidade do servigo de sauide a ser prestado. Todas as
questoes seriam trabalhadas dentro de um “sistema tnico”, o
que deveria significar um sistema marcado pela intensa comu-
nicacao entre todos os 6rgaos prestadores de servigo e entre
todos os niveis de participacao institucional.
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No primeiro inciso, estipula o constituinte o principio
da descentralizacao. Tal conceito nao se limita a questoes
meramente administrativas. Ao pregar a descentralizacao
do sistema, héa clara preocupac¢ao da Lei Maior com a proxi-
midade que deve existir entre a populacao e os servigos de
saude, buscando garantir nao apenas eficiéncia e qualidade
na prestacao, mas também fiscalizacao e controle por parte
da sociedade. O segundo inciso aborda o principio da inte-
gralidade, segundo o qual o atendimento prestado no sistema
publico de satide nao deve seguir a busca prioritaria de lucro,
tendo como foco um atendimento de cardter humanitério e
holistico, no qual o enfermo participe ativamente do proces-
so de cura. Por fim, o terceiro inciso aborda a importancia
da participacao da comunidade. Ao optar politicamente pelo
termo comunidade, o constituinte deixa clara sua intengao
de aproximar o cidadao das politicas de saide. Comunida-
de, diferente de sociedade, traz conotac¢ao localista, no sen-
tido de que cada polo de satde publica deve ser diretamente
influenciado pela coletividade que o cerca.

Ultimo principio merecedor de destaque diz respeito a
equidade do custeio (art. 194, V, da CRFB/88). O critério de
distribuicdo de recursos do SUS deve ser sensivel as diferencas
regionais, sempre seguindo a ldgica da igualdade material.
Regioes economicamente mais desenvolvidas participam
mais ativamente do custeio, a fim de suprir caréncias das
regioes menos desenvolvidas, garantindo a mesma qualidade
do servico em todo territdrio.

O art. 200, da Constituicao, estipula as competéncias
basicas do SUS, as quais demandam regulamentagao pela
legislacao ordindria. Neste ponto, abriremos espaco para
a andlise das normas infraconstitucionais. Antes, contudo,
observaremos as normas internacionais relativas ao tema.
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2. LEGISLAGAO INTERNACIONAL

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais foi adotado pela XXI Sessao da Assembleia-Geral
das Nagoes Unidas, em 1966, mas, somente foi aprovado pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 226,
de 1991, e promulgado pelo Decreto n° 591, de 1992.

O direito a saude esta previsto no artigo 12, do Pacto. Este
foi detalhado pela Observacao Geral n° 14, expedida durante
0 22° periodo de sessoes do Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais da Organizacao das Nag¢oes Unidas, no
ano de 2000. Interessante registrar que o Comité estabelece
as acoes minimas que os Estados devem cumprir. Nesse sen-
tido, se afirma que os Estados devem garantir, por exemplo,
a atencao a saude, em particular estabelecendo programas
de imunizacgdo contra as principais enfermidades infecciosas,
e velar pelo acesso igual a todos os fatores determinantes
basicos da saude, como alimentos nutritivos e dgua potdvel,
servicos bdsicos de saneamento e condi¢oes de vida adequa-
das. Outras obrigagoes incluem o estabelecimento de um sis-
tema de seguro de saude publico, privado ou misto que seja
acessivel a todos, o fomento das investigacoes médicas e a
educac¢ao em matéria de saude (pardgrafo 36, da Observacao
Geral) (CARBONELL, 2008). Assim, a Organiza¢ao das Na-
¢coes Unidas fixa as acoes e politicas publicas minimas que
devem ser elaboradas e executadas pelos Estados.

O Protocolo Adicional a Convencdao Americana sobre Di-
reitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, “Protocolo de Sao Salvador”, foi concluido em 1988,
em El Salvador, e foi aprovado pelo Congresso Nacional pelo
Decreto Legislativo n® 56, de 1995, e promulgado pelo Decreto
n° 3.321, de 1999. O direito a satde estd previsto no art. 10,
do Protocolo.
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Debate interessante sobre os diplomas em questao diz
respeito a sua inclusao no denominado bloco de constitucio-
nalidade. A nogao de bloco de constitucionalidade surgiu na
Franca, em meados do século passado, na obra de Favoreu
(1990), que conceituou bloco de constitucionalidade como
conjunto de normas situadas no nivel constitucional. Como
pontua Carpio (2005), Louis Favoreu foi pioneiro no desen-
volvimento do conceito de bloco de constitucionalidade na
Franga. O autor retomou a categoria do bloco de legalidade
do direito administrativo de seu pais, aplicando-o ao direito
constitucional, ao analisar o alcance do predmbulo da Cons-
tituicao Francesa de 1958, concluindo que o Conselho Cons-
titucional Francés deve tomar como parametro para o contro-
le de constitucionalidade nao apenas normas formalmente
constitucionais, mas sim um bloco de constitucionalidade.

O préprio Carpio (2005) etiqueta o bloco de constitucio-
nalidade como o conjunto de textos de nivel constitucional,
suficientemente harmonioso e coerente, na medida em que a
verdadeira Constituicdao francesa se apresentava como porta-
dora de uma dupla declaracao de direitos, os quais se encon-
travam repartidos entre a declaracao de 1789, o preambulo de
1946 e a Constituicao de 1958, complementados pelos princi-
pios fundamentais reconhecidos pelas leis da Reptblica.

Na jurisprudéncia francesa, o bloco de constitucionalidade
foi reconhecido pela decisao n° 71-44 DC, de 1971, do Conse-
lho Constitucional francés, relativa a liberdade de associacao.
Seguindo Favoreu, a Corte consagrou o valor constitucional
do preambulo da Constituicao francesa de 1958, que, por sua
vez, faz remissao ao preambulo da Constituicao de 1946 e a
Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Em
2005, houve alteracao do predambulo da Constituicao france-
sa, somando-se remissao a Carta do Meio Ambiente, todos,
agora, fazendo parte do bloco de constitucionalidade.
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A partir do reconhecimento do bloco de constitucionali-
dade, tem-se a chamada “Constituicao material” aplicada ao
controle. E dizer, o pardmetro de afericio da constitucionalida-
de de leis e atos normativos nao seria a Constituicao formal,
todas as normas previstas no texto da Lei Maior, mesmo que
nao versem sobre matérias dignas de ostentarem tal hierarquia
juridica, mas sim a Constituicao material, normas cuja matéria
¢ propria de textos constitucionais, mesmo que previstas em
diplomas inferiores. Moraes (2004) aponta como normas ma-
terialmente constitucionais aquelas que abordam divisao do
poder politico, direitos, garantias e remédios constitucionais.

No direito comparado, hd clara tendéncia de alargamento
da parametricidade constitucional através do bloco de cons-
titucionalidade. O Panama foi o primeiro pais da América
Latina a introduzir em sua jurisprudéncia tal conceito (GO-
NGORA MERA, 2014). Em 1990, com base no artigo 4°, da
Constituicao do Panamd, que simplesmente declara que “a
Republica do Panamd acata as normas de direito internacio-
nal”, a Corte Suprema daquele pais reconheceu hierarquia
constitucional a alguns tratados internacionais.

A Corte Constitucional colombiana (ARANGO OLAYA, 2004)
assinalou que é possivel distinguir dois sentidos distintos do
conceito de bloco de constitucionalidade. O primeiro, em sen-
tido estrito, formado por principios e normas normativamente
integrados a Constituicao por diversas vias e por mandamen-
to expresso da Carta constitucional, como os tratados de direi-
tos humanos. O segundo, em sentido amplo, se refere aquelas
disposicoes que tem densidade normativa superior as leis or-
dindrias, ainda que as vezes nao tenham nivel constitucional,
mas que serviriam como referencial necessario para criacao de
outras leis e para o controle de constitucionalidade.

No Brasil, o conceito ja foi expressamente suscitado pela
Corte Suprema, em sede de controle concentrado, pelo menos
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em duas ocasioes. Nas ADIs n° 595 e 514, se ponderou que
o elemento conceitual, imprescindivel ao controle de consti-
tucionalidade, pode ser aferido de duas formas. Uma restriti-
va, na qual o parametro de controle seria apenas as normas
e principios expressos na constituicao escrita e positivada; e
outra ampliativa, que englobaria tanto as normas formalmente
constitucionais, como também os principios nao inscritos na
ordem constitucional global e ainda os valores supranacionais.

No RE 466.343, quer versava sobre a prisao civil do deposi-
tario infiel, a Corte sustentou novo patamar normativo para os
tratados internacionais de Direitos Humanos, inspirados pelo §
3°,do art. 5°, da CRFB/88, introduzido pela EC 45/04. A nova
posicao do STF sustentou que os tratados internacionais de
Direitos Humanos, que nao forem aprovados pelo Congresso
Nacional no rito especial do art. 5°, § 3° da CRFB/88, tém
natureza supralegal, abaixo da Constituicao, mas acima de
toda e qualquer lei. Esta corrente admite, contudo, que tais
tratados tenham estatuto constitucional, desde que aprovados
pelo Congresso pelo rito especial do pardgrafo 3°, do art. 5°.
Apés a decisao do RE n° 466.343, se afirma que, a partir do
estatuto constitucional dos tratados internacionais de Direitos
Humanos, para os tratados aprovados pelo rito especial, temos
um “bloco de constitucionalidade” composto pelas normas da
Constituicao e ainda as normas dos tratados internacionais de
Direitos Humanos. Por sua vez, os tratados de Direitos Huma-
nos aprovados antes da Emenda n° 45 seriam dotados apenas
do atributo da supralegalidade (RAMOS, 2009).

Portanto, os tratados acima citados, relativos ao direito a sau-
de, aprovados sem o rito especial do art. 5°, §3°, da CRFB/88,
nao comporiam, pelo menos na visao momentanea do STF, o
bloco de constitucionalidade patrio, admitindo-se apenas sua
supralegalidade. No presente estudo, contudo, propomos, com
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fundamento em especializada doutrina (?), uma nova leitura do
bloco de constitucionalidade no direito brasileiro, abrangendo
todos tratados que versem sobre direitos humanos.

Cancado Trindade (2007) critica severamente a falta de uni-
versalidade dos tratados de direitos humanos, chamando de “bi-
sonha e patética” a solucao encontrada pela EC n° 45. Afirma
que esta representaria um lamentdavel retrocesso em relacao ao
modelo aberto consagrado pelo artigo 5°, §2°, da Constituicao
de 1988. Prossegue o autor, afirmando que este “retrocesso pro-
vinciano” poe em risco a indivisibilidade dos direitos protegidos
nos tratados, ameagando-os de fragmentacao.

Piovesan (2011) pondera que o art. 5°, §§ 1° e 2°, a Carta
de 1988, atribui aos direitos enunciados em tratados interna-
cionais a hierarquia de norma constitucional, apresentando
aplicabilidade imediata. A hierarquia constitucional dos tra-
tados de protecao dos direitos humanos decorre da previsao
constitucional do art. 5°, § 2°, a luz de uma interpretacao
sistemdtica e teleoldgica da Carta, particularmente da priori-
dade que atribui aos direitos fundamentais e ao principio da
dignidade da pessoa humana. Essa op¢ao do constituinte de
1988 se justifica em face do caréter especial dos tratados de
direitos humanos e da superioridade desses tratados no plano
internacional, tendo em vista que integrariam o chamado jus
cogens (direito cogente e inderrogdvel).

Pelo exposto, se questiona o posicionamento adotado
pelo STF, advogando a tese de que os Tratados Internacionais
relativos ao direito sanitdrio ostentam patamar constitucio-
nal, havendo consenso internacional no sentido do direito a
saude publica de qualidade.

3. LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL

Além da Constituicao Federal e do ordenamento internacio-
nal, podemos suscitar leis ordindrias que estruturam o direito a
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saude. Concentraremos esfor¢cos na andlise das Leis n° 8.080/90
e 8.142/90, que regulamentam, respectivamente, o Sistema Uni-
co de Saude e os Conselhos e Conferéncias de Satide, tendo em
vista constituirem a base normativa da saude publica brasileira.

A Lein® 8.142/90 regula os espacos oficiais de participagao
da sociedade civil na politica publica de saude. Os tipos insti-
tucionais de participacao social pressupdoem uma tripla dimen-
sao do direito a satude. Os dois primeiros dimensionamentos,
de facil compreensao pela observancia das normas jd citadas
ao longo do trabalho, dizem respeito a satide como direito indi-
vidual e social, que exigem do Estado prestagoes positivas em
favor dos individuos. A terceira dimensao, por seu turno, con-
sidera a saude sob o prisma do direito de participacao, ou seja,
o direito que todo individuo possui de participar da definicao
de rumos da politica publica. Em sintese, considera-se tal par-
ticipacdao como mecanismo inerente a realizacao da cidadania
e “pedra fundamental” do SUS, desde a sua origem (VICTORA;
BARRETO; LEAL; MONTEIRO; SCHMIDT; PAIM, 2011).

A Lei prevé, em seu bojo, dois tipos institucionais bdsi-
cos, quais sejam, as Conferéncias de Satide e os Conselhos
de Saude (art. 1°). Cabe destacar que, para o presente perfil
do direito a satde, principalmente no patamar constitucional,
em especial sobre a democratizag¢ao do sistema, como ja cita-
do, foi fulcral a histérica 82 Conferéncia Nacional de Saude,
cujo relatédrio final serviu como subsidio para os constituintes
elaborarem o artigo 196, da Constituicao da Republica.

No que tange aos Conselhos de Satide, institucionalizados
pela Lei n° 8.142/90, estes foram organizados, como vemos
logo no art. 1°, pelo legislador ordindrio em todos os entes da
Federacao, sendo clara a inten¢ao de estimulo ao didlogo entre
os diferentes niveis governamentais, ante a previsao de que o
Conselho Nacional de Secretdrios de Saude (Conass) e o Con-
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selho Nacional de Secretdrios Municipais de Satide (Conasems)
terao representacao no Conselho Nacional de Saude. Os Con-
selhos apresentam carater permanente e deliberativo, podendo
debater, inclusive, questoes financeiras, e representacao parita-
ria dos usudrios do sistema em relacao aos demais segmentos.

Essa busca pela interacao entre entes restou ainda mais
evidente com o advento da Lei n° 12.466/11, que acrescentou
os arts. 14-A e 14-B, a Lei no 8.080, de 19 de setembro de
1990, e instituiu as Comissoes Intergestores Bipartite e Tripar-
tite, foros de negociagao e pactuacao entre gestores, quanto
aos aspectos operacionais do Sistema Unico de Satde (SUS).
A Comissao Intergestores Bipartite (ou CIB) é composta por
gestores dos Estados (Secretdrios Estaduais de Satide) e por
gestores dos municipios (Conselho dos secretdrios municipais
de saude - Cosems). A Comissao Intergestores Tripartite (ou
CIT) é composta pelo gestor nacional (Ministério da Satde
- MS), por gestores estaduais (Conselho nacional de secretd-
rios de saude - Conass) e por gestores municipais (Conselho
nacional de secretdrios municipais de saiide - Conasems).

A Lei n°® 8.080/90 regula o conjunto de acoes e servi-
cos de saude, prestados por 6rgaos e institui¢oes publicas
federais, distritais, estaduais e municipais, da Administracao
direta e indireta e das fundacgoes mantidas pelo Poder Publi-
co, constituindo o chamado Sistema Unico de Satide (SUS).
O diploma detalha a previsao constitucional, partindo de
questoes mais gerais e abstratas, como principios (art. 7°)
e critérios de equidade do custeio (art. 35), até pontos mais
especificos, como, por exemplo, os subsistemas de atencao a
satude indigena (arts. 19-A a 19-H).

Nao obstante a riqueza de servicos previstos na legislacao,
o direito a saude enfrenta, na realidade fética, sérios obstacu-
los a sua efetivagao. Nao raro, verifica-se nos noticiarios histo-
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rias sobre falta de verba, problemas na prestacao de servicos
e judicializacao da politica sanitdria. Assim, se faz necessdrio
discutir a efetivacao desse direito fundamental, ou, nas pala-
vras de Erlich (1986), mister debater se o direito a saude do
pano normativo esta se transformando em direito vivo.

4. O ENTENDIMENTO DO JUDICIARIO
SOBRE A TUTELA DE SAUDE E O
DEBATE SOBRE OS PRINCIPIOS
APLICAVEIS AO TEMA

O Judicidrio, em regra, tem adotado posicao garantista na
tutela de saude (TORRES, 2008). A jurisprudéncia do STF é
fartamente favoravel a condenacao solidaria dos entes fede-
rativos ao fornecimento de medicamentos e tratamentos em
geral. Contudo, tal postura ativa encontra severos criticos,
principalmente entre os defensores da Fazenda Publica. Estes
advogam que deve haver prudéncia no manejo de recursos
publicos, garantindo a sustentabilidade financeira do siste-
ma. Em geral, tais criticas giram em torno de alguns princi-
pios bésicos, que serao aqui estudados.

De maneira mais abrangente, se coloca como ¢bice as tute-
las individuais de satide a ideia abstrata de supremacia do in-
teresse publico. Isto é, postulacoes individuais colocariam em
risco a universalidade do sistema de satide, devendo prevalecer
a politica publica estabelecida, representativa do interesse pu-
blico, sobre a assisténcia a determinado cidadao. Na pratica,
trabalha-se, embora tal assertiva seja duramente criticada por
parte da doutrina (OLIVEIRA; OLIVEIRA, 2014), com a supre-
macia do interesse publico como verdadeira cldusula geral de
restricao dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, sem
se considerar que os direitos fundamentais sao, na verdade, in-
dissociaveis de qualquer conceituacao de interesse publico.
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Nessa senda, consideramos acertada a licao de Schier
(2011), ao estipular a inexisténcia de tal cldusula geral. Os di-
reitos fundamentais nao sao concessoes estatais e tao pouco
podem ser vistos como residuos de direito, que sé se afirma-
riam quando ausentes interesses “mais nobres”, quais sejam,
os publicos. Ao contrdrio, os direitos fundamentais “priva-
dos”, como a saude, integram a propria nogao de interesse
publico. Ademais, Sarmento (2012) coloca, em raciocinio si-
milar ao de Avila (2010), que, diante do conflito entre direitos
fundamentais e interesses publicos de envergadura constitu-
cional, haveria uma precedéncia prima facie dos primeiros.
Eventual vitéria do interesse publico decorreria apenas de
analise parametrizada pelo principio da proporcionalidade.

Ao pormenorizar a supremacia do interesse publico, é co-
mum se fazer alusao a dois principios mais especificos, quais
sejam, o da reserva do possivel e do minimo existencial.

A expressao “reserva do possivel” foi utilizada pela primeira
vez pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, em julgamen-
to proferido em 18 de julho de 1972, em decisao na qual se
analisou a constitucionalidade, em controle concreto, de normas
que regulamentavam a admissao aos cursos superiores de medi-
cina nas universidades de Hamburgo e da Baviera, nos anos de
1969 e 1970 (TORRES, 2009). Esta se atrelaria a nocao de insufi-
ciéncia de recursos estatais como forma de evitar o cumprimen-
to dos direitos sociais. Estar-se-ia diante de escusa genérica dos
entes estatais para nao concretizar prestacoes positivas.

Sarlet e Figueiredo (2008) indicam que o principio teria
uma dimensao triplice. A uma, a efetiva disponibilidade fati-
ca dos recursos para a efetivacao dos direitos fundamentais.
A duas, a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexao com a distribui¢ao de
receitas e competéncias tributdrias, orcamentdrias, legislati-
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vas e administrativas, entre outras e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto
do nosso sistema constitucional federativo. A trés, ja na pers-
pectiva do eventual titular de um direito a prestacoes sociais,
a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalida-
de da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e,
nesta quadra, também da sua razoabilidade.

E forte o entendimento de que a reserva do possivel é
uma defesa estatal legitima para os casos de litigios de
direito publico, especialmente quando o pedido e a decisao
beneficiarem determinado particular, de forma imediata e
isolada. Afinal, ponderam autores como Lopes (2008), se o
Judicidrio concedesse a um em particular, estaria certamente
violando o direito de todos os outros, pois atenderia com
recursos publicos apenas os que conseguissem chegar a ele.

A reserva do possivel seria, portanto, a justificativa para
a limitacao dos direitos prestacionais apenas ao denominado
minimo existencial. Apesar de estarmos diante de um concei-
to juridico indeterminado, cujo conteudo é varidvel, de acor-
do com o intérprete, apenas a titulo ilustrativo, nos valemos
da jurisprudéncia do STF, ao refletir que o minimo existencial
afirma o conjunto de direitos fundamentais sem os quais a
dignidade da pessoa humana é confiscada. E nao se ha de ad-
mitir ser esse principio mito juridico ou ilusao da civilizacao,
mas dado constitucional de cumprimento incontorndvel, que
encarece o valor de humanidade que todo ser humano osten-
ta desde o nascimento e que se impoe ao respeito de todos.

Interessante observar como, na pratica brasileira, a apli-
cabilidade da ideia de minimo existencial escapa de sua ideia
original. A nocao de minimo existencial deita raizes no direito
alemao. Considerando que a Constituicao alema nao possui
um rol extenso de direitos sociais, os constitucionalistas, ao
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lado do Tribunal Constitucional alemao, se dedicaram na refle-
xdo de quais seriam os direitos minimos a serem assegurados
pelo Estado alemao aos seus cidadaos, afirmando existir “ao
menos um direito fundamental social nao escrito”, ao susten-
tar “a existéncia de um direito subjetivo ao minimo existen-
cial” (ALEXY, 2008). Assim, pelo raciocinio estrangeiro, o Esta-
do deveria, no minimo, prover o minimo, desde logo pedindo
escusas pelo jogo de palavras. Contudo, no territdrio patrio, o
que se verifica é uma interpretacao estatal, no sentido de que a
Administracao Publica deveria prover apenas o minimo, esca-
pando da responsabilidade governamental qualquer prestagao
acima de tal limite, pois violadora da reserva do possivel.

Nao se verifica a reserva do possivel como dbice indiscutivel
a efetivacao judicial do direito a saude. Nesse ponto, seguimos
a linha de pensamento de Perlingeiro (2014), ao afirmar que a
reserva do possivel apenas limitaria os direitos sociais ao mi-
nimo existencial, quando estivermos diante de prestacoes que
se originam diretamente da Constitui¢ao, isto é, sem qualquer
previsao legal. Por outro lado, direitos que, em tltima andlise,
derivam nao apenas da Constituicao, mas estao detalhados na
legislacao infraconstitucional, nao se submetem a tal restrigao.
Isso porque, ao estipular a disponibilidade de um determinado
servico de saude, o legislador, cumprindo o art. 195, § 5°, da
CRFB/88, ja determina previamente sua fonte de custeio. A
reserva do possivel apenas seria suscitavel, portanto, quando,
além da falta de orcamento, inexistisse lei lastreando o benefi-
cio social desejado. Nao se cogitaria da reserva do possivel em
face de um minimo existencial ou de direitos sociais derivados
da lei. Eventual auséncia de fluxo de caixa nao apaga a exis-
téncia do direito subjetivo, sendo uma impossibilidade fatica
que deve ser sanada através do direito processual, como, por
exemplo, com o bloqueio de verbas.
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CONCLUSAO

O presente estudo buscou detalhar o atual panorama do
direito a satide no ordenamento pdtrio, com destaque para a
discussao sobre determinados principios que, em tese, limita-
riam o dispositivo constitucional.

Apés demonstrar a farta regulacdo existente sobre o direito
a saude, desde seu aspecto constitucional até a legislagao ordi-
ndria, passando necessariamente pelos tratados internacionais
que, nao obstante atual posicionamento do STF, integram o
bloco de constitucionalidade brasileiro, suscitou-se a discussao
principioldgica sobre o tema, abordando, em sintese, a ideia
de interesse publico, reserva do possivel e minimo existencial.

Nesse ponto, destacou-se que a citacao abstrata do inte-
resse publico como limitador da tutela de saide nao pode
prosperar, até mesmo pelo fato de os direitos fundamentais
“privados” integrarem a esséncia de tal conceito. Aprofun-
dando a andlise, observou-se que principios mais especificos,
como reserva do possivel e minimo existencial apenas seriam
alegdveis no que toca a direitos previstos constitucionalmen-
te, mas sem regulamentacao legal. Havendo legislacao sobre
o tema, conforme art. 195, § 5°, da CRFB/88, tais principios
seriam inaplicdveis em relacao ao direito a satde.
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“CASOS BOLSONARO™:
LIBERDADE PARA IDEIAS
QUE ODIAMOS

Bruno Almeida de Oliveira

INTRODUCAO

Cuida-se de pesquisa bibliografica documental inserida
na grande drea direito constitucional, tema liberdade de ex-
pressao, dividido em quatro itens, “casos Bolsonaro” (item 1),
liberdade para as ideias que odiamos (item 2), liberdades e
liberdades (item 3), subitens liberdade de expressao (item 3.1)
e correlatos limites (item 3.2), e, por fim, a conclusao (item 4).

O objetivo geral é ofertar vdlida resposta ao problema da
pesquisa: a liberdade de expressao tutela os discursos feitos
nos “casos Bolsonaro”? A hipdtese é a resposta negativa.

O primeiro item versa sobre falas publicas do deputado fe-
deral Jair Bolsonaro, mote argumentativo deste trabalho, idea-
lizado com a finalidade de ressaltar tensoes do tema na “law
in action”, proceder aprecidvel em pesquisa juridica (CARVA-
LHO, 2013, p. 52).

O segundo item aborda uma grande diretriz da liberdade
de expressao, que é a funcao de preservar a veiculagao e a
disseminacao dos discursos, na maior amplitude possivel, e
nao apenas daqueles queridos e populares. Ou, em outras
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palavras, a necessidade de “liberdade para as ideias que odia-
mos”, titulo de conhecida obra de Antony Lewys.

O terceiro item tencionou caracterizar, em linhas gerais,
o direito fundamental sob referéncia (item 3), suas principais
caracteristicas (item 3.1) e possiveis limites (tem 3.2).

No quarto, a conlusao, a par de todos os assuntos descorti-
nados, houve ensejo para a retomada do problema da pesquisa
e oferta de fundamentada resposta: a liberdade de expressao
tutela um dos discursos feitos nos “casos Bolsonaro” (home-
nagem a Ustra). Confirmada em parte a hipétese, pelo que 14
restou descrito.

1. “CASOS BOLSONARO”

Jair Messias Bolsonaro, ou “Jair Bolsonaro”, é capitao refor-
mado do Exército Brasileiro, deputado federal reeleito sucessi-
vamente desde 1991, periodo em que logrou a concretizagao de
quatro proposicoes suas em normas juridicas (BRASIL, 2017).

Atualmente, € filiado ao Partido Social Cristao - PSC (BRASIL,
2017) e cumpre o sétimo mandato, com encerramento previsto
para 2019. Além, é “pré-candidato” as eleicOes presidenciais de
2018, consoante noticia a imprensa, fato por ele, contudo, negado
(FOLHA, 2017).

Notoriamente, Bolsonaro é adepto de plataforma ideoldgi-
co-politica de “direita”, pavimentada em aguerrida aversao a te-
mas sensiveis na sociedade brasileira atual, tais como negativa a
reducao da maioridade penal e legalizacoes do aborto e das dro-
gas, ditos “valores” do partido politico a que filiado (PSC, 2017).

Por certo, muitos seriam os fatos passiveis de serem ressal-
tados em relacao a sua exceléncia, conhecido por manifestagoes
polémicas de “direita”, como parece mesmo se identificar (ES-
TADAO, 2014), malgrado a falibilidade dessa rotulagao (BOBBIO,
1995, p. 73 e ss.).
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Dentre eles, cumpre pingar dois, porquanto afinados ao
tema deste estudo, além do que objeto de ampla divulgacao
pela imprensa (v.g, GLOBO, 2017; FOLHA, 2017). Fatos, por-
tanto, notdrios, notabilissimos, e, aqui, “casos Bolsonaro”.

O primeiro é a homenagem por ele feita ao Coronel Carlos Al-
berto Brilhante Ustra, ao proferir voto, na Camara dos Deputados,
no processo de admissao de “impeachment” da ex-presidente; o
segundo, declaracdao a imprensa em que afirmou nao merecer ser
estuprada a deputada federal Maria do Rosdrio, porquanto feia.

Consoante se vera, tais pronunciamentos constituem ver-
so e reverso de perspectivas sobre a finalidade de preserva-
cao da liberdade de expressao, e que, lateralmente, vao ao
encontro de consolidada jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal quanto aos limites dessa garantia fundamental em
situacoes de choque com as denominadas imunidades mate-
riais de deputados e senadores, nas esferas civil e penal, por
palavras, opinioes e votos (CF, art. 53).

Mas, para que se chegue 14, essencial, por primeiro, alinha-
var, em linhas gerais, os “casos Bolsonaro”, na medida em que
interessarem, de imediato, ao desenvolvimento deste artigo.

Depois, ressaltados aspectos centrais da liberdade de ex-
pressao, haverd ensejo para responder ao problema da pes-
quisa, vale rememorar: a liberdade de expressao tutela os dis-
cursos feitos nos “casos Bolsonaro”?

1.1 “EU NAO SOU ESTUPRADOR, MAS, SE
FOSSE, NAO IRIA ESTUPRAR, PORQUE
[ELA] NAO MERECE”

Os fatos doravante abordados foram objeto de acérdao
proferido no Inquérito 3.392 e na Peticao 5.243, relatado Mi-
nistro Luiz Fux, Supremo Tribunal Federal, com objeto con-
dutas criminais, em tese, atribuidas a Jair Bolsonaro.
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Em dezembro de 2014, declarara, em entrevista ao jornal
Zero Hora, o seguinte sobre a deputada Maria do Rosdrio: “nao
merece porque ela é muito ruim, porque ela é muito feia, nao
faz meu género, jamais a estupraria. Eu nao sou estuprador,
mas, se fosse, nao iria estuprar, porque [ela] nao merece”.

Sua defesa sustentou, dentre outros, imunidade parlamentar
material, prevista no ja citado art. 53 da Constituicao Federal.
Ressaltou, também, ter sido a suposta ofensa irrogada em re-
cinto parlamentar, relacionada a assunto discutido pelos parla-
mentares naquela oportunidade, em clima de animos exaltados.

A conclusao do julgado, por maioria, foi recebimento da
denuncia contra Jair Bolsonaro pela conduta, em tese, de in-
citacao ao crime (CP, art. 286) e recebimento, em parte, da
queixa-crime, apenas pela conduta, em tese, de injuria (CP, art.
140). Fatos, em suma, que o tornaram réu em processos-crime:

PENAL. DENUNCIA E QUEIXA-CRIME. INCITACAO
AO CRIME, INJURIA E CALUNIA. TRANSAGCAO
PENAL. NAO OFERECIMENTO. MANIFESTACAO
DE DESINTERESSE PELO ACUSADO. IMUNIDADE
PARLAMENTAR. INCIDENCIA QUANTO AS PALA-
VRAS PROFERIDAS NO RECINTO DA CAMARA
DOS DEPUTADOS. ENTREVISTA. AUSENTE CONE-
XAO COM O DESEMPENHO DA FUNCAO LEGISLA-
TIVA. INAPLICABILIDADE DO ART. 53 DA CONS-
TITUICAO FEDERAL. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS DO ART. 41 DO CODIGO DE PROCES-
SO PENAL QUANTO AOS DELITOS DE INCITACAO
AO CRIME E DE INJURIA. RECEBIMENTO DA DE-
NUNCIA E REJEICAO PARCIAL DA QUEIXA-CRIME,
QUANTO AO CRIME DE CALUNIA.

Mais do que os embates juridicos sobre as limitacoes a
imunidade parlamentar, quer-se acessar a problematica posta
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pela contraface, isto é, a declaracao de Jair Bolsonaro en-
quanto discurso passivel, ou nao, de tutela pela liberdade de
expressao, no caso, rechacada.

E, do que de pronto interessa, prosseguir este estudo com
base numa linha especulativa: a liberdade de expressao é an-
corada numa diretriz maior - adiante examinada; se vilipen-
diada, nao hé conduta passivel de amparo, por mais nobre que
seja, ainda que sob o pdlio de imunidade parlamentar mate-
rial, tematica, aqui, “en passant”, como referido.

1.2 “PELA MEMORIA DO CORONEL CARLOS
ALBERTO BRILHANTE USTRA, O PAVOR DE
DILMA ROUSSEF”

Em 17.04.16, ao proferir voto, na Camara dos Deputados, em
sessao destinada a verificar a admissao do processo de admissao
de “impeachment” da ex-presidente, Jair Bolsonaro declarou:

“Perderam em 64, perderam agora em 2016. Pela fami-
lia, pela inocéncia das criancas em sala de aula, que
o PT nunca teve, contra o comunismo, pela nossa li-
berdade, contra o Foro de Sao Paulo, pela memdria
do Coronel Carlos Alberto Brilhante Ustra, o pavor de
Dilma Rousseff, pelo exército de Caxias, pelas Forcas
Armadas, pelo Brasil acima de tudo e por Deus acima
de tudo, o meu voto é sim” (FORUM, 2017)

Essa afirmagao ensejou a Representacao n. 07/2016, feita
pelo Partido Verde, no Conselho de Etica e Decoro da Camara
dos Deputados, com a finalidade a obtencao de sancao de per-
da de mandato, por quebra de decoro, sem sucesso, porém.

Isso porque, em 09.09.16, deu-se arquivamento do expe-
diente, vencido o relator, que propunha o prosseguimento da
representacao; prevaleceu esmagadora maioria de nove vo-
tos, computada uma abstencao.
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A tese vencedora foi baseada, em palavras outras, na
precitada imunidade material, enfatizada no voto condutor
proferido pelo deputado Marcos Rogério, por ele assim sinte-
tizado em sessdo.

Na espécie, as declara¢oes do representado aponta-
das pelo Partido Verde como abusivas foram feitas
em plendrio, no momento em que declarou seu voto
favordvel a admissibilidade do processo de impea-
chment da entdo Presidente Dilma Rousseff. Resta
evidente, entdo, o nexo de causalidade entre o ato e
o exercicio da fungdo parlamentar.

Forgoso, portanto, concluir que a representacao nao
merece prosperar, visto que nao ha que se falar em
abuso das prerrogativas constitucionais quando as de-
claragdes dos Congressistas tém ligacao com o exerci-
cio do mandato. Assim, o Parlamentar nao pode ser
responsabilizado por suas palavras e votos diante do
livre exercicio de sua opinido e posicao politica.

Por todo o exposto, concluo que nao hé subsuncao
dos fatos narrados na peca inicial as normas do art.
55, inciso II, §§ 1° e 2°, da Constituicao Federal,
e do art. 4°, inciso I, do Cédigo de Etica e Decoro
Parlamentar da Camara dos Deputados.

Assim, voto pela inadmissibilidade da Representa-
cao n° 7, de 2016, por falta de justa causa e ausén-
cia de tipicidade da conduta descrita na inicial.

E o voto, de forma sucinta, que apresento, Sr.
Presidente.

E dizer, tal discurso estaria amparado pela liberdade de
expressao, reforcada pela imunidade material constitucional,

78



por palavras, opinioes e votos, conferida a deputados e
senadores, nas esferas civil e penal.

Mesmo sendo Carlos Alberto Brilhante Ustra reconhecido
torturador, a época em que comandara o DOI-CODI, consoan-
te decidido na apelacao n. 0347718-08.2009.8.26.0000, 12 Ca-
mara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Entao, no primeiro caso, nao houve liberdade de expressao
associada a imunidade material que o fosse que garantiu a Bol-
sonaro livrar-se, por ora, de responder a processo-crime pelas
condutas referidas.

Mas, no segundo, o revés, admitida a homenagem ao Coronel
Ustra, como decorréncia daqueles postulados. E isso traz a baila
o interesse de verificar o que, nos marcos da ciéncia juridica,
poderia autorizar tal disparidade, sempre, nao se deslembre, com
especial realce a liberdade de expressao, tema deste articulado.

2. DIRETRIZ MAIOR: LIBERDADE PARA
AS IDEIAS QUE ODIAMOS

Stephen G. Breyer, um dos mais “Justices” prestigiados da
Suprema Corte Americana, afirmou em “Conversation on the
Constitution: Freedom of speech”:

Let’s think of the worst possible racist, disgusting, ter-
rible, troublemaking, awful things you can think of.

What a about Hitler, for exemple, or worse?
And there problably are worse.
(..)

In some European countries that say - two - I’ll
give you two.

The first is, you cannot make racist remarks. Where
the racist remark is likely to stir up racial hatred.
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Second, you cannot deny the holocaust. You know
what I’'m talking about.

Ok. Now, those are two statutes in countries that
believe in free speech, but they have those statutes.
What’s your view? Yeah?

(...)

So you say you have to draw a line, you have
to stick to the line. The line has to be that free
speech is there not for people we like and not
for people who have popular views, it’s there for
people we hate. It’s there for the ones who are
the most bigoted, terrible, awful, awful people we
can think of.

And it’s there for them because If it isn’t there for
them, maybe someday it wouldn’t be there for us.
That’s the argument. That’s the argument. Well,
that’t the argument we’ve pretty much accepted
here, pretty much accepted.

(g.n)

Como se vé, o “Justice” afirma que a razao de ser principal
da liberdade da expressao nao € assegurar discursos populares
ou aqueles que sao do gosto geral, ou“nosso” que o seja. Tem
principal papel contramajoritdrio. Nao existe para as ideias
que apreciamos, mas para aquelas que odiamos(LEWIS, 2011).

Eis o crucial dominio da liberdade de expressao, sob o fio
condutor proposto neste artigo. O plano de trabalho, adiante, serd
abordar em linhas gerais o que tal direito fundamental pode con-
templar numa republica com pretensao democrdtica, para, final-
mente, ser enfrentado o problema, calha rememorar: a liberdade
de expressao tutela os discursos feitos nos “casos Bolsonaro™?
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3. LIBERDADES E LIBERDADES

A temdtica da liberdade de expressao guarda profundas rai-
zes na histéria moderna norte-americana, seu nascedouro. A
formulacao singela da Primeira Emenda (“The Congress shall
make no law ... abridging the freedoom of speech; ... or the ri-
ght of the people peaceably to assemble”), ressoa na academia
e nos espiritos como simbolo de um projeto de liberdade, de
contencao do poder estatal.

Entretanto, um exame mais detido autoriza concluir que 14,
como cd, existem interferéncias no processo decisorio de for-
mulacao das leis, tornadas, por exemplo, mais rigorosas em
relacao ao exercicio do direito de reunido pelo povo, ante pres-
soes populares legitimas exercidas pelo povo no Parlamento
(COOLEY, 2002, p. 262).

Noutro giro, permite nao ignorar elementos do contexto em
que concebida tao importante liberdade. Para ficar em cinco
deles, vale mencionar:

a) A postergacao de um projeto de Declaracao de Direitos
ante o dissenso entre os “Founding Fathers”, evidentemente
decorrente de interesses politico-econdmicos culminantes, to-
dos sabem, em brutal guerra civil;

b) A ameaca do Rei George, simbolo de aviltante opressao
da metrépole;

c) A evolucao conceitual de liberdade de expressao (AN-
NENBERG, 2014) e seu divisor de dguas jurisprudencial, caso
Cohen v. California (TRIBE, 2000, p. 787; ROTUNDA, 1989,
p 725 e ss);

d) As profundas contradi¢oes, marchas e contramarchas
da histéria americana em relacao ao tema (BARROSO, 2009);
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e) O papel dos juizes nisso tudo (LEWIS, 2011, p. 12).

Nesse sentido, oportuna constatacao de CASS SUNSTEIN,
a apregoar a permanente constru¢ao e reconstrucao da cons-
tituicao norte-americana, por muitas mentes, julgados, prati-
cas sociais e interpretagoes, geragcoes apds geragoes.

Dai, a percepcao da Constituicao como um documento vivo,
dinamico, e ndo um projeto findo e acabo de “Framers” reuni-
dos no longinquo século XVIII, na Virginia. Uma constitui¢cao de
muitos “outros” pais fundadores (SUNSTEIN, 2009, p. 3).

Sem embargo, a influéncia do modelo constitucional da-
quele pais é uma realidade na doutrina brasileira e mundo
na contemporaneidade (BARROSO, 2009). Aproveitar suas
nuancas sem reducionismo tedérico e desconsideracao de rea-
lidades proprias brasileiras é um caminho a ser aproveitado
neste trabalho naquilo em que imediato interessar.

Por isso, ao invés de dizé-lo “clear and present danger”!
(Schenck v. United States) ou “reasonable fear of disruption”?
(Tinker vs. Des Moines), a perspectiva serd outra. Traditar
estes ou outros constrangimentos tedricos a liberdade de ex-
pressao, debatidos por décadas por 14, ou importa-los sem
maiores consideragoes criticas para ca (v.g, BARBOSA, 2011),
seria, no minimo, uma ofensa epistémica, a eles e a nos.

Daf a conveniéncia de examind-los de forma mais singela,
reconduzindo-os a uma caracteristica comum, como espécies
do género interesse publico, consoante aprecidvel formulagao
tedrica (BINENBOJM, 2003, p. 360).

A evidéncia, apesar de cuida-se de uma racionalizacio
genérica, tende a permitir tragar-se linhas mestras de um
esboco - para usar uma expressao semantica precisa, como

1Schenck v. United States (249 U.S. 47).
2 Tinker vs. Des Moines Independent Community School Districtal et al. (393 U.S 503).
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Engels - de limites a liberdade de expressao na temadtica e
especificidade ora versadas.

Alids, exatamente 0 mesmo propdsito origindrio dos EUA,
voltado a criacao de “standards” tedricos aptos a diferenciarem
aquilo que era, ou nao, tutelado pela fina flor democratica que
¢ a liberdade de expressao.

Em suma, o suficiente e o necessdrio a amealhar funda-
mentos tedricos que permitam razoavelmente ofertar vdlida
resposta ao problema de pesquisa deste estudo, nao dos Esta-
dos Unidos d’outrora; mas do Brasil, aqui, e agora.

3.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO

A literatura especifica em lingua portuguesa que ampara
este estudo revela ser a monografia de JONATAS MACHADO
uma referéncia no tema. Nela, associa-se a liberdade de ex-
pressao a imagem de um “direito-mae” de outras liberdades
concernentes a comunica¢ao, como imprensa e livre manifes-
tacao do pensamento (MACHADO, 2002, p. 370).

Noutro texto, o mesmo professor em coautoria com GOMES
CANOTILHO liga-a a ideia de um “superconceito” destinado a
“protecao da integridade da esfera de discurso ptblico, de forma
a garantir a comunicacao livre e pluralista em todos os dominios
da vida social” (MACHADO; CANOTILHO, 2003, p. 14).

No cendrio analisado, dois dispositivos constitucionais
ostentam imediata relevancia:

Art. 5°: (...)

IV - é livre a manifestacao do pensamento, sendo
vedado o anonimato;

VIII - ninguém serd privado de direitos por moti-
vo de crenca religiosa ou de convicgao filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obri-
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gacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacao alternativa, fixada em lei.

No mesmo sentido, a Convencao Americana de Direitos
Humanos, que dedica um dispositivo extenso a matéria.

Art. 13-Liberdade de pensamento e de expressao
1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pen-
samento e de expressao. Esse direito inclui a liber-
dade de procurar, receber e difundir informacoes e
idéias de qualquer natureza, sem considera¢oes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso
precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia,
mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente previstas em lei e que se fagcam ne-
cessdrias para assegurar: (....)

Um arranjo preliminar a indicar a existéncia de duas cara-
teristicas primordiais para a fixacao do sentido e do alcance do
direito sob andlise: ser regra ampla liberdades de manifestacao
do pensamento (foro intimo, convicgao) e de expressao (exte-
riorizacao), daquela decorrente.

Evidentemente, ndo de maneira absoluta, mas sujeita a li-
mites (VIEIRA, 2006, p. 164; RODRIGUES, 2011), descritos até
como imanentes a ordem axioldgica constitucional (REALE JU-
NIOR, 2011, p. 387).

Assim é que se entende por ser a circulacao desembaraca-
da de informacdes pano de fundo de um plano maior, suma-
mente mais sensivel, “da esséncia dos sistemas democraticos
e do modelo de sociedade aberta e pluralista que se pretende
preservar e ampliar” (BARROSO, 2005, p. 116).
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Por isso, a possibilidade de:

A) Ouvir e ser ouvido;
B) Manifestar o dissenso na esfera ptblica;

C) Criticar o estado e seus agentes, nos seus multiplos
arranjos;

D) Fiscaliza-los;

E) Divergir e convergir.

Tudo, é claro, sem censura prévia, ou seja, impedimentos
aprioristicos (GONCALVES, 2014, p. 398), por estar principal-
mente tal tematica relacionada ao que de melhor e mais belo
pode ser buscado através da dinamica democratica (VINCEN-
Z1, 2014)- Sobretudo num pais de profundas desigualdades es-
truturais como €é o Brasil.

Assim, a ideia de liberdade de expressao se refunde em
sentidos e em finalidades multiplas, que ostentam dimensoes
individual e coletiva (HIJAZ, 2014, p. 17).

Pela dimensao individual, exalta-se a capacidade de escolha
pelo individuo, a autodeterminacgao, coroldrio da dignidade da
pessoa humana, que também pode ser apreendida como forma
de exteriorizacao da personalidade (CALAZANS, 2003, p 75).

Uma concepgao com cardter instrumental, firmada no ra-
ciocinio de que a auséncia de restri¢oes prévias ao discurso
de cada individuo é benéfica nao sé para ele, mas para toda
a sociedade (DWORKIN, 2006, p. 319 e ss.).

Ja a dimensao coletiva poe em destaque a soberania po-
pular, o papel central de que deve ser conferido ao povo,
“d’onde o poder emana”, conforme decantada dic¢ao consti-
tucional (MELLO, 2005, p. 596 e ss.).
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E, assim, a impostergdvel necessidade de maior e mais os-
tensiva participacao dos cidadaos nos assuntos da res publica,
em democracia participativa. Além, portanto, do marco repre-
sentativo, confinado ao ato de votar (BONAVIDES, 2003, p. 161).

Essas dimensoes, em suma, correspondem, respectivamen-
te, as concepcoes de liberdade de expressao denominadas subje-
tiva e objetiva, ou libertdria e democrdtica (BINENBOJM, 2003,
p. 363/365).

Esta, vinculada a sempre lembrada metafora do “Market Pla-
ce of Ideas”, centrada no individuo, na busca protecao da digni-
dade e do livre desenvolvimento da personalidade, cujas faces
expressivas sao os ideais de autonomia e de autodeterminacao.

Aquela, no aspecto coletivo, supraindividual, sine qua non
a soberania popular e a um autogoverno democratico (FARIAS,
2004, p. 65/71).

Perspectivas, por certo, nao excludentes; mas, ao contra-
rio, complementares e que podem ser utilizadas como fun-
damentos ao incremento da participacao dos individuos e da
comunidade em assuntos de inequivoca repercussao social,
como o ressaltado acima.

3.2 LIMITES

O assunto fixacao de limites a liberdade de expressao é
muito controvertido, por nao haver balizas certas e peremp-
térias quanto a ele (SARLET, 2012, p. 40). Sem embargos, é
possivel buscar distinguir, para fins didaticos, tedricas limita-
¢Oes na matéria, mediante juizos positivo e negativo.

Pelo juizo negativo, define-se a extensao do direito em
questao por uma operacao intelectual a considerar o que, por
hipotese, poderia ser contemplado pela liberdade de expres-
sao0. Assim, um “nucleo duro” delimitador de um espaco de
nao ingeréncia estatal, ditos “limites dos limites”, a serem ca-
suisticamente definidos (ZISMAN 2003, p. 106/121).
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Por esse viés, seria possivel aferir, v.g, estar a conduta de
dado individuo de queimar a bandeira nacional com animo de
protesto albergada pela liberdade de expressao, desde que con-
tinente do aludido nucleo duro.

Doutro bordo, tem-se proposta de fixacao do ambito de tute-
la da liberdade de expressao de acordo com um critério residual,
por exclusao, consistente em cotejo de de concreto agir com
rol de hipéteses paulatinamente definidas pela doutrina e pela
jurisprudéncia (MARTINS NETO, 2008, p. 21).

Nessa ordem de ideias, se a conduta nao estiver prevista no
cogitado rol, nao serd tutela pela liberdade de expressao. Um
exemplo conhecido: editar obras literdrias, com teor negacionis-
ta sobre o Holocausto, a superioridade da raca ariana e inferio-
ridade dos judeus, nao é albergada pela liberdade de expressao
- “Caso Ellwanger”.

Alternativamente, ha quem propugne, sob juizo positivo,
limites explicitos ao abito de nao abrangéncia da liberdade de
expressao, compreensivos de condutas que ensejam: lesoes
morais e materiais a direitos de personalidade de terceiros,
inviolabilidade da intimidade e da privada, discursos de 6dio
(“hate speech”), preconceito, racismo, ofensas a dignidade
da pessoa e vedacao constitucional ao anonimato (MEYER-
-PLFUG, 2009, p. 79/88; RODRIGUES, 2010, p. 53).

Ou: vedacao a censura prévia, vida privada ou honra das
pessoas (MORAES, 2009, p. 56). Ou, ainda, qualquer interes-
se ou direito que, sujeito aos testes da razoabilidade e pro-
porcionalidade, nao prevalecerem em face de outros direitos
ou interesses igualmente tutelados pela Lei Maior (MENDES;
BRANCO, 2011, p. 305/306).

Como se constata, racionalizagoes diversas, mas convergen-
tes para ponto comum, a necessidade de buscar a composicao
de um quadro minimo de possiveis limitacoes a liberdade de
expressao.
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Mas, como se trata de perspectiva em inicio de desenvolvi-
mento na doutrina e na jurisprudéncia patrias, razodvel pros-
seguir este estudo com a busca de afericao de um “limite do li-
mite”, por assim dizer, de condutas que, porventura praticadas,
nao ensejariam qualquer tutela pela liberdade de expressao.

Para essa finalidade, fica eleita a “supremacia do interesse
publico”, considerada uma “determinada expressao dos direi-
tos individuais, vista sob um prisma coletivo” (MELLO, 2010, p.
53.). Alvo, nao se ignora, de assertivas criticas (AVILA , 2007;
OSORIO, 1999), mas sobrepairadas, aqui, com vistas a com-
posicao de um quadro geral da matéria.

Precisamente, porque guarda conexdo com a fundamenta-
cdo até aqui elencada. E dizer, se poderia ser de interesse pu-
blico admitir a manifestacao de opinioes tais quais as lancadas
nos “casos Bolsonaro”, com base na liberdade de expressao.

Dito de outra forma: a liberdade de expressao tutela os
discursos feitos nos “casos Bolsonaro™”?

CONCLUSAO

Nos topicos anteriores, foi visto, em sintese, que:

1) Jair Bolsonaro, deputado federal, afirmou, em publico,
que a deputada Maria do Rosdrio nao merecia ser estuprada, por-
que feia; também prestou homenagens a Carlos Alberto Brilhan-
te Ustra, reconhecido torturador, como proclamado em decisao
judicial do Tribunal de Justica de Sao Paulo (item 1, 1.1 e 1.2);

2) A liberdade de expressao ostenta uma diretriz principal,
a preservacao, na maior amplitude possivel, de todos os discur-
sos, inclusive daqueles nao populares ou que “nao gostamos”.
Dai a epigrafe: liberdade para as ideias que odiamos (item 2);

3) Constitui a liberdade de expressao pedra de toque da
democracia, tendo a doutrina e jurisprudencial norte-ameri-
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canas papel principal sobre discussao e sistematizacao dessa
temadtica (item 3);

4) E a liberdade de expressio direito fundamental, pre-
visto na Lei Maior, tutelado também pela Convencdao Ame-
ricana de Direitos Humanos, concebido como “direito-mae”
de outras liberdades, “superconceito” voltado a tutela das
manifestacoes das pessoas na esfera publica, de maneira
plural, ampla e livre, na maior medida possivel (item 3.1);

5) Nao hd minimo consenso, na doutrina e jurisprudéncia
patrias, quanto a existéncia de expressos limites a liberdade de
expressao, cendrio o qual levou este articulista a pontuar, funda-
mentadamente, com base em proposicao tedrica, a possibilidade
de se definir um parametro geral, quem sabe, “limite do limite”:
o0 interesse publico, a ser examinado caso a caso (item 3.2).

Feitas essas observacoes, observo que, evidentemente, a
liberdade de expressao, como todo direito previsto nas socie-
dades modernas, encontra limites, nao é ilimitada.

Se, de um lado, é invidvel admitir-se censura prévia, nos mar-
cos de estado democrdtico de direito, d’outro, é igualmente invia-
vel descrever, exaustivamente, todas as condutas concretas hipo-
teticamente reconduziveis, ou nao, ao “direito mae” sob andlise.

Sobre assim ser, sem ensejo para buscar a definicao de cri-
térios gerais, certos e acabados, que escapariam ao objeto e
aos limites deste artigo, calha buscar a definicao da questao
concreta, “casos Bolsonaro”, com base nas li¢coes doutrindrias
trazidas acima.

Pois bem.

Sao dois fatos distintos que perfazem os denominados
“casos Bolsonaro”: homenagem a Ustra, torturador da odiosa
época da ditadura, e ofensa a Maria do Rosdrio, mulher que
nao mereceria ser estuprada.
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Comeco por este derradeiro para pontuar, objetivamente,
na esteira do que consideraram os ministros do Supremo, que
ofensas pessoais, absolutamente desconectadas com discus-
soes realizadas na casa parlamentar, nao podem ser objeto de
tutela de liberdade de expressao.

Ainda que sob subterfugio de imunidade material, que con-
diz, todos sabem, com livre e desembaraco exercicio do man-
dato; nao com salvo conduta a emissao de ofensas verbais
graves, preconceituosas, misdginas, sem nenhum nexo com
fatos ou dados discutidos em votagoes de casas legislativas.

Pelo exposto, por critério de exclusao - o que é crime nao
pode estar amparado por liberdade de expressao - a primeira
conclusao parcial: a liberdade de expressao nao tutela o se-
gundo “caso Bolsonaro” - ofensa a Maria do Rosdrio.

Outra, porém, se afigura a conclusao quanto ao primeiro
caso, a homenagem a Brilhante Ustra, torturador da época da
Ditadura, como decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Entendo que toda e qualquer manifestacao destinada a
defender acoes e suposta correcao de atos de membros das
forcas armadas em época de ditadura contra a sociedade ci-
vil, como um todo, sdao absurdas e desarrazoadas.

De todo modo, por mais lamentdvel - havia escrito “odio-
s0” - que me pareca homenagear individuos tais quais Ustra,
simbolo de regime de excecao — quem disse foi o Tribunal de
Justica de Sao Paulo, nao eu-, vislumbro tal proceder em con-
sonancia com a liberdade de expressao.

E, para isso, retomo os limites sugeridos pela doutrina
quanto a matéria, elencados precedentemente (item 3.2):
nucleo duro de direitos, rol a ser definido pela doutrina e
jurisprudéncia, lesdes morais e materiais a direitos de perso-
nalidade de terceiros, inviolabilidade da intimidade e da pri-
vada, discursos de 6dio (“hate speech”), preconceito, racis-
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mo, ofensas a dignidade da pessoa e vedagao constitucional
ao anonimato, censura prévia, qualquer interesse ou direito
que, sujeito aos testes da razoabilidade e proporcionalidade,
nao prevalecerem em face de outros direitos ou interesses
igualmente tutelados pela Lei Maior.

“Nucleo duro de direitos” e “rol a ser definido pela dou-
trina da jurisprudéncia” sao vagos e nao permitem a solugao
do caso concreto. Por isso, descarto-os.

Doutro bordo, prima facie, igualmente reputo que home-
nagear pessoa considerada pela justica como torturador nao
constitui lesoes morais e materiais a direitos de personalidade
de terceiros, inviolabilidade da intimidade e da privada, pre-
conceito, racismo, ofensas a dignidade da pessoa, vedacao
constitucional ao anonimato e censura prévia.

Isso por que nao houve um ato concreto direcionado a uma
pessoa concreta que caracterizasse, por hipdtese, tal ofensa.
Ainda que possamos figurar que a simples mencao a Ustra
constitua agravo as vitimas e parentes delas desse famoso al-
goz, se o fato concreto - a fala de Bolsonaro - ndo tenha feito
referéncia a elas expressamente, tampouco a um fato concreto
eventualmente caracterizador de incitacao a crimes, é caso de
tutela por liberdade de expressao.

Por fim, as hipdteses preconceito, racismo e discurso de
6dio nao se amoldam ao caso, a todas as luzes.

Deveras, preconceito e racismo sao situacoes atinentes a
cor. J4 os discursos de dédio, “hate speech”, manifestam-se por
palavras “que tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas
em virtude de sua raca, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou
religido” ou tenha “capacidade de instigar violéncia, 6dio ou
discriminacao contra tais pessoas” (BRUGGER,2007, p. 151).

E, como a manifestacao de Bolsonaro nao referiu aque-
les elementos, invidvel reconduzi-los a problemadtica versada.
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Ainda que seja absurda, nos marcos do estado democrético
de direito, repito vez mais.

Assim, a conclusao é de que a liberdade de expressao
tutela a homenagem do deputado Bolsonaro ao Coronel Us-
tra, reconhecido torturador. Um caso, entendo eu, palmar de
necessidade de liberdade para ideias que odiamos.

Isso fundamentado, recupero o problema da pesquisa: a
liberdade de expressao tutela os discursos feitos nos “casos
Bolsonaro”?

Resposta: a liberdade de expressao tutela um dos discur-
sos feitos nos “casos Bolsonaro” (homenagem a Ustra). Fica
confirmada, em parte, a hipdtese, portanto, por todas as ra-
zOes até aqui elencadas.
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CONTRADICOES

SOCIO JURIDICAS DAS
TRANSFUSOES DE SANGUE
NAS TESTEMUNHAS DE
JEOVA E A LEGITIMIDADE DA
RECUSA MOTIVADA.

Carolina de Souza Dias
Fabiana Campos Franco
lgor Awad Barcellos

INTRODUCAO

H4 um debate acerca da postura adotada pelas Testemu-
nhas de Jeovd em nao receber o sangue, e em muitas vezes é
mal interpretada. A recusa nao significa que estao dispostos
a morrer. Devemos considerar que essa escolha é uma ques-
tao fundamental para o grupo, e, ao respeitd-la honra-se um
valor moral e ético profundamente prezado.

Surgem conflitos sécio juridicos e debates quanto a le-
gitimidade da recusa de transfusao de sangue e por outro
lado, o dever ético-moral do médico em salvaguardar a vida
do paciente que, além de ser alicerce Constitucional, é dever
defendido pelo juramento de Hipdcrates.

Ao forgar a transfusao de sangue por medida judicial, é
violado o direito a liberdade religiosa, fundamentado no arti-

97



go 5°, VI da Carta Maior (BRASIL, 1988), e um dos pilares da
Constituicao Federal, a dignidade da pessoa humana (1°, III),
gerando abalo emocional e espiritual no paciente.

A finalidade desse trabalho é demonstrar os conflitos le-
vados ao Judicidrio, oferecendo estratégias e formas de re-
solucao desses litigios, sem gerar a quebra da razoabilidade
na ponderagao dos principios Constitucionais, resguardando
os direitos e garantias fundamentais, em especial o direito a
vida, a liberdade religiosa e a dignidade da pessoa humana.

O artigo abordaréa a recusa em consumir o sangue, 0s mo-
tivos pelos quais a biblia veda o consumo, e suas consequén-
cias, a imperatividade da proibicao, o uso do sangue na me-
dicina contemporanea, e a evolucao do relacionamento entre
médico e paciente. Como meio de delimitar, como parametro
teremos o homem médio, sujeito de direitos, plenamente ca-
paz em situacao de emergéncia médica.

O artigo trata de tema de opinides complexas e que susci-
ta debate juridico, moral e religioso. Delimitaremos o debate
em ambito nacional, nos Tribunais Regionais, Varas e Supe-
rior Tribunal de Justica.

Diante da auséncia de uniformizacao jurisprudencial, o
presente trabalho encontra amparo e busca instigar discus-
sao sobre o tema, demonstrando solugdes praticas e possiveis
para incitar a melhor aplicacao do direito, sem sobrepujar
os principios Constitucionais, garantindo assim, os direitos e
garantias fundamentais do paciente e dever médico.

1. RECOMENDACAO BIiBLICA EM NAO
CONSUMIR O SANGUE

As Testemunhas de Jeovd tém como base de sua fé a cren-
¢a de que a Biblia foi inspirada por Deus, contendo leis e
orientacoes para usufruto de uma vida feliz e sadia. Insta
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salientar que nao acreditam em cura pela fé e procuram tra-
tamentos médicos sempre que necessitam. Decididas a nao
violar a norma de Deus, recusam somente a tomar o sangue.

A postura que mantém, nao significa a reivindicagao do
“direito de morrer”, é uma conviccao fundamental, e sendo
respeitada, honra-se um valor moral, ético e religioso profun-
damente prezado. For¢a-los a receber sangue serd uma viola-
cao excessiva ao direito de escolha, a dignidade e a religiao.

O motivo de nao receberem o sangue, reside no fato de o
considerarem como fonte da vida e algo a ser prestado contas
a Deus. Uma das primeiras referéncias, no livro de Génesis
9:3-6, Jeova diz que tudo que vive e morre servird de comida,
somente nao comam a carne de um animal com seu sangue,
que é a sua vida (BIBLIA SAGRADA, 2013).

O sangue tem um simbolismo relevante, representa a vida
concedida por Jeovd e a moeda usada para se pagar o prego
do pecado. Em Levitico 17:10-11, Jeova enfatiza que o sangue
é vida ao determinar que, se alguém tomar qualquer sangue,
pord a Sua face contra a pessoa que toma o0 sangue, pois a
vida da carne estd no sangue.

A biblia menciona o sangue mais de 400 vezes, e varios
sao os versiculos que vedam o consumo. O motivo decisivo
dos Testemunhas de Jeovd em nao receber o sangue funda-
menta-se no significado especial que ele tem para Deus, sen-
do caminho para se obter o perdao dos pecados, pois foi por
meio do sangue de Jesus que foram libertos dos pecados, de
forma plena e duradoura.

O conflito é entre o dever ético do médico em curar ou di-
minuir a dor do paciente, e a recusa do Testemunha de Jeova
em tratamentos que envolvam sangue e seus derivados.

A transfusao de sangue é fundamental para o tratamento
da anemia consequente de sangramentos em grandes cirur-
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gias, cujo organismo do paciente nao consegue compensar a
perda sanguinea e/ou manter a oxigenac¢ao nos tecidos. Ain-
da que cumpridos todos os protocolos de profilaxia, a trans-
fusao de sangue estd associada a varios riscos de contamina-
¢ao e, até mesmo, incompatibilidade.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA) re-
conhece a impossibilidade de garantir a transfusao de sangue
sem intercorréncias de reacoes adversas, no Manual Técnico
para Investigacao da Transmissao de Doengas pelo Sangue,
aduz que a seguran¢a da transfusao depende de varios fa-
tores, iniciando pela captacao de candidatos até a triagem
soroldgica de doengas transmitidas pelo sangue.

A selecao se concretiza na escolha de candidatos com boa
saude, quanto maior for a saude do doador, mais seguro é o
sangue. Apos, é feita uma entrevista que objetiva tracar um
histérico de doencas sofridas pelo doador, e identificar maior
vulnerabilidade para doencas sexualmente transmissiveis. Os
hemocomponentes processados sé sao disponibilizados para
transfusao apds conclusao dos exames clinicos obrigatdrios
feitos na amostra retirada do doador.

O sangue somente pode ser transfundido apds a devida
prescricao médica, tomada de acordo com a necessidade, sendo
necessdrio a conferéncia dos dados contidos na bolsa e prontua-
rio do paciente, para prevenir possiveis trocas. Toda transfusao
envolve riscos, podendo ser imediatos ou tardios e, objetivando
minimizar os riscos a Organizagao Mundial da Satide (OMS),
em 2010, elaborou um processo de transfusao médica e segu-
ranca de pacientes determinando procedimentos pré, durante e
pés transfusao sanguinea, que foi devidamente ratificado pela
ANVISA em 2015 no Guia para a Hemovigilancia no Brasil.

E imprescindivel que o médico considere os aspectos que
a OMS listou como, a melhoria clinica que a transfusao trara
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ao paciente, se os beneficios da transfusao superam os riscos,
na existéncia de alternativas terapéuticas disponiveis, e se 0s
indicadores clinicos e laboratoriais justificam a necessidade
da transfusao. O objetivo nao deve estar associado a correcao
da anemia, mas uma cuidadosa avaliacao do paciente, consi-
derando parametros clinicos.

Segundo a ANVISA (2004), os protocolos se justificam vez
que o sangue, pela sua caracteristica de produto bioldgico, mes-
mo quando corretamente preparado, acarreta riscos, sendo im-
possivel reduzir a zero a possibilidade de ocorréncia de reacoes
apos uma transfusao. Resta claro que a transfusao pode ser uma
intervencao capaz de salvar vidas, mas deve ser considerado o
risco de complicacoes, bem como da transmissao de infeccoes.

A OMS (1999), no manual do Uso Clinico do Sangue, de-
terminou estratégias para assegurar a correta utilizacao e ma-
nejo do sangue, dentre as listadas no manual, destaca-se a
recomendacao em reduzir as transfusdes desnecessdrias uti-
lizando meios alternativos as transfusoes, sempre que possi-
vel, porqué muitas das transfusdes sao desnecessarias.

Diante de um caso de anemia ou condicoes que causem
anemia, o diagndstico e tratamento prévio bastaria para evitar
necessidade transfusional. A infusao de solucao salina ou ou-
tras solugdes de reposicao sao técnicas seguras, menos caras
e igualmente efetivas para o tratamento da perda sanguinea
aguda. Uma boa anestesia e adequada conduta cirtrgica re-
duzem a necessidade transfusional, concluindo que o sangue
administrado em quem nao necessita, além de ineficaz, expoe
0 paciente a riscos desnecessdrios.

As técnicas para promover a reducao transfusional sao
baseadas em condutas simples. Na 63° Assembleia Mundial
de Saude, de 21 de maio de 2010 em Genebra, a OMS desta-
cou a necessidade de elaborar um programa com as técnicas
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alternativas a transfusao de sangue, considerando as inume-
ras dificuldades dos paises de terceiro mundo garantir uma
transfusao minimamente segura.

O programa elaborado, conhecido como PBM (Patient
Blood Manegement), contém 3 pilares e guia a gestao de san-
gue, objetivando a reducao do consumo de sangue e seus
componentes ao considerar que a gestao significa que todas
as medidas razodveis devem ser tomadas para, primeiro, oti-
mizar o volume sanguineo do paciente, segundo, minimizar a
perda de sangue e finalmente, aproveitar e otimizar a toleran-
cia fisiolégica especifica do paciente para a anemia.

Visando otimizar o volume sanguineo e evitar a transfu-
sao, é preciso realizar avaliacao pré-operatdria no paciente. A
avaliacao busca detectar e tratar possivel anemia ou plaque-
topenia, suspender anticoagulantes e antiplaquetdrios, ava-
liagao laboratorial seletiva (hemograma completo), nutricao
precoce (visando aumento da eritropoiese) e planejamento
antecipado da cirurgia, considerando combinagdes de méto-
dos de conservacao sanguinea no decorrer da cirurgia.

No segundo pilar, as medidas sao para minimizar a perda
de sangue, podemos citar duas principais estratégias a serem
utilizadas: Autotransfusao Intraoperatéria e Hemodiluicao
Norvolémica Aguda.

A Autotransfusao Intraoperatéria é uma maquina que recu-
pera o sangue do paciente que seria inutilizado durante a cirur-
gia e uma excelente alternativa ao sangue alogénico. Por ser o
sangue do préprio paciente, contém o mesmo DNA, portanto
pode, e deve, ser reutilizado nao representando risco a saude. A
maior vantagem de utilizar esse equipamento é a disponibilidade
imediata do sangue e reducao dos riscos associados a transfusao.

Temos ainda a opcao de Hemodiluicao Normovolémica
Aguda, que consiste na retirada de uma ou mais bolsas de
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sangue do paciente no inicio da cirurgia, sendo substituido
por solucoes cristaloides, como expansores do volume de
plasma, para manter o volume circulante. O sangue retirado,
ficara a disposicao do médico para utilizacao, e em ocorrendo
alguma intercorréncia durante a cirurgia, haverd menor perda
sanguinea, posto que estara mais diluido.

O terceiro e tultimo pilar do programa PBM, consiste em
aproveitar e otimizar a tolerdncia do paciente a anemia. San-
tos (2014), enfatiza que na literatura médica nao ha estudos
que demonstrem o nivel minimo de hemoglobina para que
seja recomendado a transfusao sanguinea, contudo, eviden-
cia que o ser humano tolera niveis extremamente baixos de
hemoglobina. Muitas das vezes, ndao é o paciente quem nao
tolera a anemia, mas o médico.

Para a OMS, a anemia é definida como o nivel de hemo-
globina abaixo de 13,0 g/dl, destaca-se que essa tolerancia a
anemia € individual, e deve ser analisada a cada caso. Segun-
do Santos (2014) um paciente sobreviveu sem uso de transfu-
sdo de sangue, mesmo apoés atingir o nivel critico de 1,4 g/dL
de hemoglobina. A tolerancia a anemia foi uma das opgoes
terapéuticas em substituicao a transfusional.

Hajjar (2011) concluiu que nao se pode fazer medicina
em 2011 baseado num relato de 1942. Realizou estudo com
512 pacientes do Instituto do Coracao em Sao Paulo e revelou
que a transfusao aumenta em 20% a taxa de mortalidade e de
complicagoes clinicas a cada bolsa de sangue recebida.

E cristalina a existéncia de técnicas seguras e vidveis
para substituir a transfusao, nao sendo esta, medida de
extrema necessidade, por haver estudos e casos veridicos que
demonstram a possibilidade de sustentar a vida do paciente
em risco, respeitando a sua vontade em nao receber o sangue.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicao del1988 surge como garantidora de direi-
tos e garantias individuais, protecao a liberdade do cidadao,
voltada a conter o poder do Estado, de modo a garantir a
preservacao da dignidade da pessoa humana.

Para Barroso (2012) a Constituicao passa a ser o centro do
mundo juridico, dotada de supremacia formal e material, e a
ser o filtro pelo qual deve-se interpretar todas as normas infra-
constitucionais.

A superioridade da Constituicao se expressa porque todos
os atos do poder publico devem estar em conformidade com
ela. Se uma lei ou outro ato contrarid-la serd inconstitucional.
As normas constitucionais estdao no topo da ordem juridica
e constituem fundamento de validade para todas as outras
normas inferiores, podendo inclusive, orientar ou determinar
o contetido material destas (MENDES, 2014, p. 66).

A diferenca entre regras e principios constitucionais, que
apesar de complexa, ambos sdao espécies de normas e nao
guardam entre si hierarquia, diante da Constituicao.

Barroso (2011) diz que as regras, tornam o Direito mais ob-
jetivo, previsivel e, realizam melhor o valor seguranca juridica.
Principios, por sua vez, desempenham papel diverso, no pla-
no juridico eles funcionam como referencial para o intérprete,
“como um farol que ilumina os caminhos a serem percorridos”.

Ainda nessa mesma linha de consideracoes, Alexy apud
Humberto Avila, em A Teoria dos Principios (p. 30), aponta
que, a distin¢ao entre principios e regras deve resumir-se, so-
bretudo, a dois fatores: diferenca quanto a colisdo, na medida
em que os principios colidentes apenas tém sua realizacao
normativa limitada reciprocamente, ao contrario das regras,
cuja colisao é solucionada com a declaracao de invalidade de
uma delas ou com a abertura de uma excecao que exclua a
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antinomia; diferenga quanto a obrigacao que instituem, ja que
as regras instituem obrigacoes absolutas, ndao superadas por
normas contrapostas, enquanto os principios instituem obriga-
¢oOes prima facie, na medida em que podem ser superadas ou
derrogadas em fun¢ao dos outros principios colidentes.

As regras sao normas predominantemente descritivas, e
diante de eventual conflito de regras, nao havera margem para
analise tedrica ou valoracdao. Cabera aplicar a regra median-
te subsuncao, devendo prevalecer apenas uma delas, deixan-
do de incidir somente se houver outra regra mais especifica.
Conclui Barroso (2011) que os direitos nela fundados também
serao definitivos, extraindo-se entao os mandamentos ou man-
dados de definicao.

Ja os principios, estes sao normas predominantemente fi-
nalisticas, indicam uma diregao, e o conflito se d4 de maneira
mais abstrata. Sao mandamentos nucleares de um sistema,
confluem valores e bens constitucionais. Como todos os prin-
cipios tem o mesmo status hierdrquico, a prevaléncia de um
sobre o outro devera seguir a técnica da ponderagao.

A aplicacao dos principios serd graduada a vista das circuns-
tancias representadas por outras normas ou situacoes de fato,
cabendo ao intérprete a andlise do caso concreto para atribuir
maior importancia a um do que a outro. Conclui-se que 0s prin-
cipios sao mandados de otimizacao, “por poderem ser satisfei-
tos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacao nao depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas” (LENZA, 2013, p. 150).

A Constituicao Brasileira é composta por regras e princi-
pios, possibilitando ao jurista a busca e aplicacao do direito
em sua melhor forma, por meio do juizo de ponderagao, que
busca socorro no principio da razoabilidade e proporcionali-
dade. Serd exigido o sacrificio de um direito fundamental em
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decorréncia de outro, que melhor se aplica ao caso concreto
para promover a aplicacao pratica entre os direitos em confli-
to, sem prejudicar o nucleo essencial, que, segundo Barroso
(2011), se constitui na dignidade da pessoa humana.

Hierarquizar os principios de forma rigorosa acabaria por
desfigurar a Constituicao como um complexo harmdnico, so-
mente podendo ser feita valoracao entre os principios em ca-
s0s especialissimos.

O exercicio da ponderacao desses principios ndao segue
critério de solucao de conflitos, devendo ser feito a andlise con-
forme as peculiaridades do caso, podendo existir o embate na
forma de colisdao entre direitos fundamentais, ou, ainda, en-
tre um direito fundamental em face de outro valor consagrado
pela Carta Maior. Considera como “auténtica colisao some