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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objeto de estudo o Direito Humano a agua e a
reflexdo sobre a necessidade de superar a concepc¢do da agua como um produto (commodity)
para conquistar a universalizacdo do seu acesso. Por meio do método de abordagem dedutivo
e do método procedimental bibliogréfico, divide-se em trés capitulos, os quais abordam
respectivamente o direito humano a agua e seus fundamentos, a agua no ordenamento juridico
brasileiro e, por fim, as polémicas em torno da definicdo do direito humano a agua e a
mercantilizacdo desse recurso. Constata-se que, diante de uma crise mundial da agua, a
Organizagdo das Nagbes Unidas, em 2010, elevou o direito & d4gua ao status de direito
humano. No entanto, esse foi s6 um primeiro passo para uma longa trajetéria rumo a
universalizacdo do acesso a agua, tendo em conta que ha varias questdes em torno da
recorrente mercantilizacdo do recurso vinculada as injusticas sociais. O direito a agua,
entretanto, supbe que a &gua € um direito bésico, independentemente da capacidade das
pessoas de pagarem por isso. Dessa forma, ha uma énfase nos argumentos de que ela deve ser
fornecida como um servigo publico. Todos os governos no mundo tém a obrigacéo, portanto,
de tomar providéncias no sentido de, progressivamente, assegurar o direito ao acesso a agua
para todos. Verificou-se que no Brasil ndo ha disposicdo para o atendimento da populacdo
economicamente desfavorecida, ou mesmo “inativa”, tendo em vista que o ndo pagamento ¢
causa legal de suspensdo dos servicos de saneamento. No pais, apesar de ndo expresso no
texto constitucional, o direito humano a agua é inferido por meio do direito a salde, a vida, ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Agua, Saneamento, Direitos Humanos, Direitos Fundamentais, Meio
Ambiente, Crise Mundial da Agua, ONU, Politica Nacional de Recursos Hidricos,
Mercantilizacdo da Agua, Privatizacdo, Salde.



ABSTRACT

This monographic work has as object of study the human right to water and the reflection on
the need to overcome the concept of water as a product (commodity) to gain universalization
of access. Through deductive method of approach and bibliographic procedural method is
divided into three chapters, which respectively address the human right to water and its
grounds, the water in the Brazilian legal system and, finally, the controversies surrounding the
definition the human right to water and the commodification of this feature. It appears that,
facing a global water crisis, the United Nations, in 2010, raised the right to water to the status
of human rights. However, this was only a first step in a long journey toward universal access
to water, taking into account that there are several issues surrounding the applicant's
commodification of the linked use of social injustice. The right to water, however, assumes
that water is a basic right, regardless of the ability of people to pay for it. Thus, there is an
emphasis on arguments that it should be provided as a public service. All governments in the
world have a duty therefore to take action in order to progressively ensure the right to access
to water for all. It was found that in Brazil there is no provision for the care of the
economically disadvantaged population, or "inactive", given that the non-payment is legal
cause for suspension of sanitation services. In the country, although not expressed in the
Constitution, the human right to water is implied by the right to health, to life, to an
ecologically balanced environment and to human dignity.

Keywords: Water, Sanitation, Human Rights, Fundamental Rights, Environment, Global
Water Crisis, UN, National Water Resources Policy, commodification of water, Privatization,
Health.
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INTRODUCAO

A preocupacdo em torno da &gua no mundo surgiu num contexto de industrializacéo,
producdo e consumo da populacdo incompativel com o requisito de sustentabilidade das
diversas formas de vida conhecidas no planeta. Dessa forma, os sistemas de produgéo
utilizam-se de todos os insumos disponiveis sem se preocupar com a capacidade do meio
ambiente de se regenerar e de absorver as consequéncias prejudiciais provenientes dos
préprios sistemas. Foi nessa conjuntura que, na década de 70, iniciou-se 0 surgimento das
grandes conferéncias internacionais dedicadas aos problemas dos recursos hidricos e, junto a
elas, diversas declaragdes e proclamacoes, pelas quais se tentava chamar a atencdo de todos
para a urgéncia que a questdo demandava.

No cenério brasileiro, a crise no abastecimento de agua potdvel na Regido
Sudeste entre 2014 a 2015 serviu de gatilho para o despertar de vérias questdes em relacdo a
problemética em torno desse bem tdo essencial a vida.

Ficou evidente que a falta de investimentos nesse setor econdbmico nao acontece
apenas no nordeste do pais e, apesar de 0 acesso a esse recurso natural ter sido declarado
um direito humano pela Resolugdo 62/292, de 2010, da Organizacdo das NagOes Unidas
(ONU), devido a sua essencialidade para a vida na terra, sua concepcao ¢ marcada pela funcéo
econdmica desse bem, dando-se mais valor a sua visdo como produto (commaodity).

No mundo, o maior passivo na questdo relacionada ao acesso da agua potavel e segura
estd na populacdo mais carente que vive nas periferias. Entdo, o problema que suscita o
presente trabalho consiste em investigar se ha coeréncia na exigéncia de um preco e uma
condicdo financeira minima para ter acesso a agua potavel, tendo-se em vista que ela foi
elevada ao “status” de direito humano pela ONU, em 2010.

No Brasil ha apenas solucdo legislativa no sentido de instituir tarifas sociais, com
critérios de concessdo estabelecidos pela concessionaria do servigco, ao passo que outros
paises ja evoluiram, a exemplo da Colémbia que, em sua constituicdo, determinou que 0s
administradores do servico tém o dever de fornecimento minimo gratuito de 50 litros diarios
de agua potavel por pessoa.

O método que sera utilizado é o dedutivo por meio do levantamento bibliografico de
autores que ja trataram direta ou indiretamente do assunto, que servirdo como base da reflexdo
que versa esse trabalho, bem como pesquisa jurisprudencial a respeito do tema.

O objetivo geral é considerar a agua como um direito humano e, a partir disso, refletir

sobre a necessidade de ampliar a disponibilidade dos servigos para comunidades carentes e a
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expurgacdo da concepcao da &gua como produto (commodity).

Para construir esse raciocinio juridico, este trabalho divide-se em trés capitulos. O
primeiro capitulo cinge-se em examinar o direito humano a agua e seus fundamentos,
abordando o panorama da crise mundial, suas razdes e o historico da luta que levou a ONU a
positivar esse direito.

O segundo capitulo trata da agua no ordenamento juridico brasileiro, em especial da
Lei 9.433/97 (Lei das Aguas) que foi um marco importante e um avanco na legislacdo
concernente a gestao dos recursos hidricos no pais.

J& o terceiro capitulo visa refletir sobre as polémicas que circundam o conceito do
direito humano a &gua e a sua mercantilizacdo e, por conseguinte, analisar o elo entre a satde
e 0 saneamento da populagdo, a compatibilidade do direito humano a agua e a privatizacao
desse recurso e, por fim, realizar um estudo jurisprudencial para referir o papel do poder

judiciario na efetividade do direito humano a agua.
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1. O DIREITO HUMANO A AGUA E SEUS FUNDAMENTOS

1.1 PANORAMA DA CRISE MUNDIAL DA AGUA

Por obra de um modelo de desenvolvimento insustentavel — predatério e excludente —
as reservas de agua doce do planeta estdo ameacadas ndo apenas pelas mudancas climaticas,
mas também pelo expressivo aumento da demanda devido ao crescimento econdmico e ao
rapido aumento populacional nas grandes cidades, bem como ao processo de degradacéo
qualitativa (assoreamento dos rios, contaminagdo por esgoto doméstico e industrial, pesticidas,
fendis etc.), as ultrapassadas redes de abastecimento com perdas significativas, erosao do solo,
desertificacdo e as técnicas de irrigacdo abusivas. A salde humana, consequentemente, torna-
se fragilizada pelos efeitos cumulativos da poluicdo da agua e das cadeias alimentares,
refletindo nos altos indices de mortalidade infantil por diarreia .

Segundo a Organizacgdo das Nacdes Unidas (ONU), 884 milhdes de pessoas ndo tem
acesso a agua potavel segura e 2,6 bilhGes ndo dispdem de saneamento basico. Além disso,
dispara um alerta ao apontar que no ano de 2025, um terco da populacdo mundial ndo tera
acesso a dgua potavel para satisfazer suas necessidades basicas.

Assim, a caréncia de acesso a agua limpa e ao saneamento é grave, podendo ser

considerada uma das questdes de direitos humanos mais urgentes do nosso tempo.

Aproximadamente 3,6 milhGes de pessoas, 1,5 milhBes delas criangas, morrem todos
os anos de doencas relacionadas a agua, incluindo diarreia, febre tifoide, colera e
disenteria. Um bilhdo de pessoas ainda defecam em lugares inadequados e 2,5
bilhdes vivem sem servigos de saneamento basico. Em 2030, mais de 5 bilhdes de
pessoas — quase 70% da populagdo mundial corre o risco de viver sem saneamento

adequado 2
As pessoas mais afetadas sdo aquelas que vivem em favelas ou comunidades rurais
empobrecidas na América Latina, Asia e Africa. Esses “refugiados da &gua”, sem
conseguirem acesso as suas fontes tradicionais de agua, seja porque elas desapareceram, ou
foram poluidas, e incapazes de pagar as altas taxas impostas pelos servi¢cos de agua
recentemente privatizados, contam com fontes de agua para beber contaminadas por seus

proprios dejetos n&o tratados, bem como venenos industriais®.

'"WOLKMER, 2012, p. 188.
’BARLOW, 2015, p. 19.
*BARLOW, 2015, p. 20.
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A crescente transformagdo da agua mundial em uma mercadoria tornou-se cada vez
mais inacessivel aqueles sem dinheiro. Muitos paises pobres foram vigorosamente
encorajados pelo Banco Mundial a contratar servicos de agua de empresas
prestadoras de servicos privados e com fins lucrativos, uma pratica que gerou uma
resisténcia feroz daqueles milhdes deixados do lado de fora devido a pobreza.
Outras disputas estdo ocorrendo com empresas de agua engarrafada que drenam as
reservas locais. “Tomadas de terras” por paises e fundos de investimentos que
compram faixas enormes de terras no hemisfério sul para terem acesso a agua e ao
solo futuramente séo frequentes”.

De acordo com Taiane Lobato de Castro”, “estima-se que 80 por cento das doengas e
mais de um terco da mortalidade no mundo inteiro sdo decorrentes, principalmente, da falta
de esgoto sanitario e da mé qualidade da agua utilizada pela populagdo”. Ela completa, ainda,
gue 0 acesso ao saneamento diminui a chance de mortalidade infantil em 32,46 por cento.

A falta de saneamento promove cenarios de vulnerabilidade socioambiental,
especialmente em areas ocupadas por classes sociais menos favorecidas. Nesses locais ha um
grande risco de degradacdo o meio ambiente, em virtude da contaminacao dos recursos, o que
acarreta em consequéncias generalizadas sobre a salde da populagdo. Isso acontece porque 0
esgoto acaba sendo jogado as margens de rios, lagoas ou nascentes. Com a soma do acumulo
do lixo e a falta de dragagem, em ocasifes de grande precipitacdo ocorrem enchentes que
contaminam as residéncias, tornando o ambiente insalubre e propicio para a proliferacdo de
insetos e roedores que funcionam como vetores de doencas infecto-parasitarias®.

Nao se olvida, portanto, que “a precariedade do saneamento basico e acesso a agua
potavel tem sempre a ver com o uso desigual dos recursos disponiveis e com a ndo
universalidade de direitos, evidenciando-se por ai processos de exclusdo e de reproducao de
desigualdades sociais no proprio espago urbano™’.

Tudo isso nos faz avaliar que as condi¢des para o futuro ndo sao favoraveis. A questdo
é tdo complexa que ha pesquisadores que afirmam que a agua pode ser o estopim para uma
terceira guerra mundial, substituindo a posic¢do do petréleo como substancia mais valiosa do
planeta. Contudo, sabe-se que o petr6leo (ouro negro) pode ser substituido por outras fontes
energéticas, inclusive renovaveis, enquanto que a agua, recurso indispensavel para a
sobrevivéncia, ndo possui sucedaneo®.

Alias, considerar que as guerras do século XXI acontecerdo em razdo da agua, é

ignorar alguns fatos que acontecem diariamente no mundo todo. Assim, os conflitos pela agua

* BARLOW, 2015, p. 20-21.

> CASTRO, TAIANE LOBATO, 2011, p.49, Apud MARCOS, 2012, p. 41.
S OLIVEIRA, 2008, p. 2.

"OLIVEIRA, 2008, p. 2.

8 LEITE, 2015, p. 448.
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ja existem e sdo violentos em diversos lugares, porém esses episddios sdo pouco noticiados
pela midia. Como exemplo disso, tem-se a guerra ocorrida na Bolivia em marco de 2001, na
qual o governo boliviano, com o objetivo de beneficiar as companhias privadas que
receberam o direito de abastecer a cidade de Cochabamba, fez votar uma lei que proibia os
habitantes de utilizarem seus prdprios pocos, cuja agua era gratuita e de boa qualidade. Na
ocasido houve grande revolta da populacdo local e as forgas de policia atiraram na multid&o,
causando a morte de oito pessoas. ApoOs a repressdo, o governo foi obrigado a recuar e
permitir que a populag&o usasse as suas aguas, como de costume®.

O reconhecimento das Nac¢des Unidas da necessidade de consagrar o acesso a agua e
ao saneamento ao status de direito humano demandou cerca de duas décadas de luta e
envolveu muitas pessoas e organizacdes dedicadas. “O apelo veio das lutas de pessoas em
milhares de comunidades mundo afora que buscavam a simples dignidade de poderem
desfrutar de agua limpa para o seu dia a dia e servicos de saneamento bésico” *°. Havia
também uma necessidade de proteger suas fontes de agua locais do abuso corporativo e dos
governos.

Como descreve Christian G. Caubet, nos ultimos 25 anos iniciou-se uma grande
mobilizagdo mundial de interesses econdmicos objetivando despossuir o Poder
Publico/Estado da incumbéncia de zelar pela captacdo, tratamento e distribuicdo da &gua
potavel e pelo saneamento béasico. Esse contexto, composto de industrializagdo, producédo e
consumo, era incompativel com o requisito de sustentabilidade das diversas formas de vida
conhecidas no planeta. Em resumo, os sistemas de producdo usam todos 0s insumos
disponiveis sem se preocupar com a capacidade do meio ambiente de se regenerar, bem como

de absorver as consequéncias prejudiciais oriundas do funcionamento dos proprios sistemas.

A questdo da qualidade da agua apareceu associada as quantidades disponiveis: cada
vez mais gente no planeta, passava a dispor de cada vez menos agua, ja que as
“exigéncias da produgdo” consumiam e poluiam maior quantidade de agua. E nesse
contexto que surgiram as grandes conferéncias internacionais dedicadas aos
problemas dos recursos hidricos e, junto a elas, diversas declaracdes e proclamagdes,
pelas quais se tentava chamar a atencdo de todos para a urgéncia da reacdo de todos
para a urgéncia da reagao™.

Com efeito, desde a primeira conferéncia mundial significativa sobre a agua
(organizado em 1977 pela ONU em Mar del Plata, Argentina) os lideres mundiais estdo

cientes dos problemas relacionados com o acesso a adgua em quantidade suficiente e de

% CAUBET, 20086, p. 30.
0 BARLOW, 2015, p. 29-30.
1 BARLOW, p. 58.
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qualidade adequada, e dos riscos associados as faltas crescentes e a degradacdo do
abastecimento. A conferéncia do Mar Del Plata expds um plano de agdes e estabeleceu que a
4gua seria uma das questdes mais importantes da agenda politica internacional™.

Apos foi lancada pela ONU, na década de 80, A Década Internacional da Agua
Potavel e Saneamento com o objetivo de permitir que todos os homens e mulheres do mundo
tivessem acesso a &gua potavel segura até o ano de 2000. Assim, ela foi acompanhada por
uma intensificacdo das reunides, conferéncias e foruns.

Em janeiro de 1992, a Conferéncia Internacional sobre a Agua e o Desenvolvimento
Sustentavel — Conferéncia de Dublin (Irlanda), no contexto do seu quarto principio, institui
que é vital reconhecer inicialmente o direito basico de todos 0s seres humanos terem acesso
ao abastecimento e saneamento a custos razodveis. No mesmo ano a ECO-92, no Rio de
Janeiro, reverenciou o conceito de desenvolvimento sustentavel e langou a base para uma
politica ambiental mundial. Resultado de fundamental importancia da conferéncia do Rio foi a
assinatura da Agenda 21 que, em seu capitulo 18, reafirmou a necessidade urgente para uma
politica mundial da agua.*®

Apds, o Banco Mundial publicou um relatério sobre o gerenciamento de recursos
hidricos, no qual asseverou que a agua € um recurso cada vez mais €scasso €, por isso,
necessita de um cuidadoso gerenciamento econémico e ambiental. Além disso, em
consonancia com o0s interesses de grupos representativos dos setores da agua, divulgou a tese
de que o uso abusivo (desperdicio) tanto na agroinddstria quanto no consumo doméstico de
deve ao fato de a agua ser considerada, até 0 momento, um bem social e ndo uma mercadoria,
portanto o seu preco foi mantido artificialmente baixo. Dessa forma, para os defensores dessa
tese, a solugdo do problema estaria em priorizar e em aumentar o valor econémico da agua,
assim sendo redefinida como um bem econémico™.

No marco dessas consideracdes, em 1996, o Banco Mundial, acompanhado de outras
agéncias das NacOes Unidas, governos de alguns paises (Suécia e os Paises Baixos, por
exemplo) e corporagdes privadas (Suez-Lyinnaise des eaux), fundaram o Conselho Mundial
da Agua que tem como tarefa desenvolver, propor e promover uma visdo mundial comum das
questdes relacionadas com a agua’®. Porém, a participacdo de grandes corporaces da agua
nessa, bem como em outras organizacdes internacionais, foi consolidando os modelos de

gestdo de recursos hidricos que preparam o caminho para a privatiza¢do da agua em inimeros

2 PETRELLA, 2004, p. 45.
B PETRELLA, 2004.
“WOLKMER, 2012, p. 192.
S PETRELLA, 2004.
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paises'®.

Para a ativista canadense Maude Barlow, a discussdo sobre o reconhecimento da agua
e do saneamento como direito humano néo se restou circunscrita dentro de uma simplicidade
resumida de sua interligacdo com sua essencialidade, muito pelo contrario, houve muitos
adversarios poderosos que atuavam com o objetivo de evitar que esse direito fosse
oficialmente reconhecido. Dentre esses oponentes poderosos, estdo inclusos o Conselho de

Agua Mundial e o Banco Mundial:

O Conselho Mundial da Agua e o Banco Mundial promovem sistemas de
fornecimento de &gua privados e com fins lucrativos, desse modo encorajando o
conceito da &gua como uma necessidade que pode ser provida por operadores
privados, assim como publicos. O direito a 4gua, entretanto, denota que a 4gua é um
direito béasico, independentemente da capacidade das pessoas de pagarem por isso, e
reforca os argumentos de que ela deve ser fornecida como um servigo pablico®’.

Nessa perspectiva, o0 Conselho Mundial da Agua promove a cada trés anos 0 Forum
Mundial da Agua. Esse evento tem por objetivo promover o dialogo para influenciar o
processo decisério sobre agua no nivel global, visando o aproveitamento racional e
sustentavel deste recurso. Contudo, em nenhum desses encontros, desde a sua criacdo em
1997, houve o reconhecimento da agua como direito humano.

Um destaque é o Férum realizado em margo de 2009, em Istambul, na Turquia, com a
participacdo de mais de 25.000 delegados de 150 paises, a Declaragdo Ministerial repetiu a
posicdo que vinha adotando em todos os foruns, vez que os lideres se recusaram a incluir a
agua em seus principios, compromissos e orientacdes como um direito humano. Tal ato foi
criticado pelo entdo presidente da Assembleia Geral da ONU, Miguel d'Escoto Brockmann,
na ocasido de seu discurso®®. No total, sete Féruns ja foram realizados e o Brasil sediara, em
2018, na cidade de Brasilia, 0 8° Férum Mundial da Agua, sendo a primeira edicdo no

hemisfério sul.

1.2 PRINCIPAIS RAZOES DA CRISE

A crise hidrica é tratada como uma crise global e mesmo que os lideres mundiais

estejam cientes dos problemas relacionados com 0 acesso a agua, sua quantidade, sua

' WOLKMER, 2012, p. 192.
' BARLOW, 2015, p. 32.
¥ WOLKMER, 2012, p. 205
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qualidade, bem como os riscos associados as faltas crescentes e & degradacdo do
abastecimento, pois essa € uma preocupac¢do que remonta na Conferéncia de Mar del Plata,
em 1977, ndo ha previsdes otimistas de superacdo dessa crise.

Ricardo Petrella® menciona quatro grupos de razdes, ndo exaustivas, para explicar o
agigantamento da crise hidrica. O primeiro deles, “distribuicao desigual de recursos hidricos”,
envolve a escassez local séria em determinadas regides. Atenta para o fato de sessenta por
cento dos recursos estarem situados em apenas nove paises (incluindo Brasil, Russia, China,
Canada, Indonesia, e os Estados Unidos), enquanto que oitenta paises — quarenta por cento da
populacdo mundial — enfrentam escassez de agua. O Norte da Africa e o Oriente Médio sio as
regides mais afetadas.

Contudo, independentemente do nivel total de recursos hidricos de um pais, a escassez
de agua afeta grupos sociais e regides de forma diferente. Assim, na Africa do Sul, pais rico
em agua, seiscentos mil fazendeiros brancos que praticam irrigacdo consomem sessenta por
cento dos recursos hidricos do pais, enquanto que 15 milhdes de negros ndo tem acesso a
dgua®.

A segunda categoria de razdes diz respeito a todos os fatores relacionados com o
desperdicio e 0 mau gerenciamento dos recursos disponiveis que sdo a causa de uma queda de
trinta e sete por cento na captacdo. A utilizacdo de dgua aumentou seis vezes entre 1900 e
1995, enquanto os recursos hidricos tiveram suas quantidades inalteradas. A agricultura
absorve em média setenta por cento, ficando vinte por cento para a industria e dez por cento
para usos domésticos, entre outros. Porém, o maior problema é a quantidade de agua que é
desperdicada. Os sistemas de irrigagdo agricola perdem em torno de quarenta por cento da
agua que consomem e, ainda, cinquenta por cento da agua potéavel tratada é perdida devido
aos vazamentos dos canos de agua, sistema esse que tem sua maior parte construida antes
mesmo da Segunda Guerra Mundial. Tal desperdicio somado ao aumento do consumo que se
da pelo crescimento populacional, pela atividade econémica e pela expansdo da poluicdo,
tendem a agravar a crise. De acordo com a Organizacdo das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento Industrial (Unido), as atividades industriais poderdo utilizar duas vezes
mais agua até o ano de 2025 e a poluigdo quatro vezes?,

Esses fatores trazem a baila o terceiro grupo o qual se refere ao numero crescente de

fatores que causam poluicdo, quais sejam 0s principais: uso macigo de produtos quimicos e

YPETRELLA, 2004, p. 52.
2 PETRELLA, 2004, p. 54.
2L PETRELLA, 2004, p. 55.
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metais pesados; incapacidade de tratar os residuos domesticos e industriais, sendo que a maior
parte é lancada diretamente nos rios; exploragdo intensa de &gua subterrinea; falta de
saneamento basico para metade da populacdo mundial; degradacdo do solo causado pelo
desflorestamento e desertificacéo, etc. e, por Ultimo, as enchentes e outros disturbios, cada vez
menos “naturais”.

Por fim, a quarta categoria principal € o crescimento populacional, ao passo que cada
vez menos a agua estara disponivel para uma quantidade cada vez maior de pessoas. Estima-
se que daqui a vinte e cinco anos havera mais dois bilhGes de pessoas na terra. No entanto,
Ricardo Petrella afirma que esse argumento ndo leva em conta a enorme desigualdade no

consumo entre 0s seres humanos e ressalta:

Em suma, a evidéncia demonstra que uma das causas principais do problema da
agua nas sociedades contemporaneas — em nivel continental e global assim como em
um nivel local — é o poder politico, tecnocratico, econdmico, financeiro, simbolico e
cultural exercido pelas geracdes de “senhores” para quem a propria agua € uma fonte
de poder, de riqueza e de dominaco. E aqui que se encontra o obstaculo principal®.

Chama a atencdo para o fato de que é possivel viver sem internet, sem petrdleo, sem
fundo de investimentos ou uma conta bancéria, porém ndo existe vida sem agua. Ela faz parte
da composicao de organismos vivos, é fundamental aos mais variados processos bioldgicos,
ao equilibrio dos diversos ecossistemas, bem como a prdpria regulagcdo do clima. Assim, o
controle da agua ndo pode ser entregue a ldgica das financas e do mercado, pois esses
garantem o direito & vida somente aqueles que dispdem de recursos financeiros para paga-la>.

Sustenta, igualmente, que a dgua hoje é um territorio cheio de riscos. Tais riscos ndo
sdo inerentes apenas a falta, poluicdo e desperdicio, mas de ressurgente desigualdade,
injustica, conflito armado e discordia entre as comunidades humanas e entre geracdes. Por
isso, ressalta a necessidade urgente de uma revolucdo da agua e para que ela aconteca, é
preciso, preliminarmente, reconhecer a &gua como um patriménio da humanidade, como fonte

de vida e um recurso fundamental para o desenvolvimento sustentavel do ecossistema Terra.

Chegou a hora de ndés humanos aprendermos a controlar o bombeamento, o
armazenamento, a produgdo, 0 uso, a conservagdo e a protecdo da agua, em uma
base de democracia e de solidariedade e em todos os niveis da organizacdo da
sociedade. “Boa governanga” com relagdo a 4gua ndo pode ser conseguida a néo ser
através da democracia. Criar condi¢gBes que permitam a todos os seres humanos
exercer seu direito fundamental de acesso a 4gua potavel — que é um direito a vida —
é uma questao de cidadania .

22 PETRELLA, 2004, p. 56-58.
Z PETRELA, 2004.
2 PETRELLA, 2004.
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1.3 O DIREITO HUMANO A AGUA

Como visto, 0s movimentos hidricos que ocorreram nos Ultimos anos impulsionam um

enfrentamento e um repensar sobre o tratamento despendido ao direito e a governancga da agua.

Seu entendimento como, apenas, uma necessidade humana basica, bem como sua
gestdo privada, econdmica e sem participacdo social, ganha novas perspectivas: a
governanca (democréatica, comunitaria, entre outras) e seu reconhecimento como um
direito humano e, até mesmo, para alguns paises da América Latina, como da
natureza®.

Faz em torno de quatro décadas que a ideia de um direito humano a Agua é tratada e
debatida em congressos, em foruns e em documentos internacionais. No Brasil, a sua
observacao enquanto direito humano-fundamental é mais recente, conferida, porém nédo de
forma expressa, na promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988.

Em seu estudo histdrico, o direito humano a agua, quando n&o previsto expressamente
ou especificamente em convencgdes e em tratados, tinha sua compreensdo derivada de outros
direitos, tais como a vida, a dignidade, ao meio ambiente equilibrado, entre outros.

Assim, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos?®, proclamada pela Assembleia
da ONU em 1948, em seu art. 25,1, dispde que “toda pessoa tem direito a um nivel de vida
suficiente para Ihe assegurar e a sua familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos
sociais necessarios [...]”". A 4gua ndo estd incluida expressamente nessa declaracao,
porquanto na época nao havia uma preocupacao internacional com a escassez da agua, pois
suas reservas pareciam abundantes. Mas esse direito pode ser inferido, ao passo que nao é
possivel ter um nivel de vida adequado sem acesso a agua®’.

Cumpre destacar que ha diversos tratados internacionais que reconhecem o direito
humano & agua. O primeiro deles foi a Convencéo sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra as Mulheres, em 1979, a qual obriga a todos os estados signatarios,
incluindo o Brasil, a garantirem as mulheres residentes das zonas rurais o direito de usufruir
de condicGes de vida adequadas, particularmente no que respeita ao saneamento e ao

abastecimento de 4gua %,

% CORTE, 2015, p. 467.
% BRASILIA, 1998.

2’ CORTE, 2015, p. 480.
%8 CORTE, 2015, p. 484.
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Outro tratado é a Convencéo sobre os Direitos das Criangas, de 1989, que em seu art.
24 preveé que os Estados signatarios sdo obrigados a implementarem os direitos das criangas a
salde, tomando as medidas necessarias para 0 combate de doencas e da desnutricao atraves do
fornecimento de agua potavel. J4, o art. 28 da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, em 2006, assegura 0 acesso em condicdes de igualdade das pessoas com
deficiéncia aos servicos de 4gua potavel®’.

Contudo, todos esses direitos a agua previstos em tratados internacionais, tais como 0s
citados acima, devido a sua reduzida abrangéncia de sujeitos, ndo sdo considerados como
declaracGes, propriamente, de um direito humano a &gua, pois tal direito, por definigdo, tem
que ser aplicavel a todos os seres humanos’. Necessério se faz, portanto, analisar o
Comentario Geral n.° 15 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, que

também prevé, de forma direta, em sua redacao, o direito humano a agua.
1.3.1 Direito Humano & Agua: o papel da Organizac&o das Nagdes Unidas

O comentario Geral n.° 15, adotado em 2002 e publicado em 2003 na 292 sessao do
Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU é uma interpretacdo do Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966), no qual o direito a agua
encontra-se implicito®!.

Segundo Brzezinski®*:

As observagdes gerais sdo interpretacGes do Pacto, destinadas a orientar os Estados
na sua implementacdo. Portanto, ndo formulam obrigacdo legal aos Estados. Na
prética, significam que o Comité tem a expectativa de que os 160 Estados Partes do
Pacto comentem em seus relatérios gerais sobre a implementacdo dos direitos
referidos no Pacto, nesse caso, o direito a 4gua.

O Comité, entdo, utilizou o artigo 11 do pacto supracitado, que delibera sobre o direito
de todos a um nivel de vida adequado, tendo em vista que ele ndo é possivel sem a garantia do
direito & agua e, ainda, considerou as disposi¢oes sobre satde fisica e mental contidas em seu
artigo 12. Em sua visdo, 0 acesso a agua potavel também é essencial para a concretizacéo do
direito a vida e a dignidade humana, a saude, e é também um pré-requisito da realizagdo de

outros direitos humanos.

% CORTE, 2015, p. 484-486.
%0 CORTE, 2015, p. 486.
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Além de elaborar o conteddo normativo do direito a agua, 0 Comentério n.° 15 estipula
obrigagdes aos Estados signatarios para a sua implementacéo e dispGe, em seu conteudo, que
a agua é um recurso natural limitado e um bem publico fundamental para a promocéo e a
efetivacdo de varios direitos, dentre eles a vida digna e a saude. Nessa senda, a 4gua deve ser
tratada como um bem social e cultural (portanto, ndo apenas como um bem econémico).
Ademais, aduz que a forma de ser realizado o direito a 4gua deve ser sustentavel, a fim de que
ele possa ser desfrutado pelas presentes e pelas geragdes por vir®,

Apesar de reconhecer que as diferentes condi¢des socioecondmicas podem influenciar
a dimensdo e 0 acesso a agua pelas pessoas, 0 Comentério Geral n. 15 define o direito humano
a agua como direito humano de todos de dispor de &gua suficiente, segura, aceitavel e
fisicamente acessivel para uso pessoal e doméstico®*.

Por direito a agua suficiente, segundo o Comentario, 0 abastecimento de agua e a
disponibilidade de saneamento para cada pessoa deve ser continuo e suficiente para usos
pessoais e domésticos. Estes usos incluem, habitualmente, sedentacdo, saneamento pessoal,
lavagem de roupa, preparacdo de refeicdes e higiene pessoal e do lar. De acordo com a
Organizacdo Mundial de Saide (OMS), sdo necessarios entre 50 a 100 litros de agua por
pessoa, por dia, para assegurar a satisfacdo das necessidades mais basicas e a minimizacdo
dos problemas de saude.

Ao estabelecer o direito humano de todos de dispor de &gua segura, 0 Comentario
refere que a agua necessaria para 0 uso domeéstico deve estar isenta de microrganismos,
substancias quimicas ou contaminantes radioldgicos que constituam uma ameagca para a saude.
As instalacdes devem estar localizadas onde a seguranca fisica possa ser garantida. Assegurar
um saneamento seguro também demanda educacdo e promocao significativas sobre regras de
higiene. Significa isto que os sanitarios devem estar disponiveis para serem utilizados a
qualquer momento do dia ou da noite e devem ser higiénicos; as dguas e 0s sélidos residuais
deverao ser eliminados de forma segura e as instalacdes sanitarias deverdo ter uma construcéo
solida. Os servicos devem assegurar a privacidade e 0s pontos de agua devem estar
posicionados de forma a permitir o exercicio da higiene pessoal, incluindo a higiene
menstrual.

Da mesma forma, por direito a &gua aceitavel, o Comentario considera que ela deve ter
cor, odor e sabor aceitaveis para o consumo pessoal e domestico. Além disso, dispde que

todas as instalagdes e servicos de dgua e saneamento devem ser culturalmente adequados,

%3 CORTE, 2015, p. 492.
¥ WOLKMER, 2012, p. 201.
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devendo levar em conta requisitos de género, ciclo de vida e privacidade. O saneamento
precisa ser culturalmente aceitavel, assegurado de forma ndo-discriminatéria e incluir os
grupos vulneraveis e marginalizados.

Sobre o direito a agua fisicamente acessivel, traduz-se que todos tém direito a servicos
de 4gua e saneamento que sejam fisicamente acessiveis dentro, ou na proximidade imediata,
do lar, local de trabalho e instituicdes de ensino ou de satde. De acordo com a OMS, a fonte
de agua devera localizar-se a uma distancia maxima de 1.000 metros do lar e o tempo de
recolha ndo devera ultrapassar 30 (trinta) minutos.

Por fim, o Comentéario preconiza que as instalagBes e servi¢os de dgua e saneamento
deverdo estar disponiveis a pregos razoaveis para todos, mesmo aos mais pobres. Os custos
dos servicos de agua e saneamento ndo deverdo ultrapassar 5% do rendimento familiar, ou
seja, estes servicos ndo deverdo afetar a capacidade das pessoas adquirirem outros bens e
servicos essenciais, incluindo alimentacao, habitacdo, servigos de salde e educacéo.

Impende mencionar que o direito a agua, pelo Comentario, impde aos Estados trés
obrigacGes basicas, as quais devem ser garantidas por ele e, ainda, possuem efeito imediato,
sdo elas: a de respeitar, a de proteger e a de implementar o direito a 4gua. Nesse sentido,
convém descrevé-las:

1- Obrigacdo de respeitar: todo governo deve evitar qualquer acdo ou politica que
interfira nos direitos & agua e ao saneamento. Entéo, os servigos hidricos essenciais ndo
podem ser negados a uma pessoa pela sua incapacidade de pagar. Em termos de saneamento,
a obrigacdo de respeitar a populacédo local figura no sentido de que as pessoas ndo podem ser
impedidas pelo governo de terem acesso ao saneamento, sem proporcionar alternativas
aceitaveis™.

2- Obrigacdo de proteger: todo governo tem o dever de evitar que terceiras partes

interfiram no gozo do direito humano a agua.

Cidadéos e comunidades podem comecar agora a responsabilizar 0s seus governos
se empresas de mineragdo, prospeccdo de petroleo ou de energia estdo destruindo
suas fontes locais de agua. Em termos do direito ao saneamento, 0s governos sao
obrigados a assegurar que individuos ou grupos privados ndo impecam qualquer um
de ter acesso ao saneamento apropriado, por exemplo, cobrando excessivamente
pelo uso dos sanitéarios®.

3- Obrigacao de executar: 0s governos tém a incumbéncia de adotar medidas

adicionais necessarias para a realizacao do direito a agua.

¥BARLOW, 2015, p. 43.
¥ BARLOW, 2015. p. 43.
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Isso significa que os governos tém de facilitar o acesso, fornecendo servigos hidricos
em comunidades onde existem, e eles tém de assegurar que os padrdes e as hormas
apropriadas estejam em vigéncia para auxiliar os individuos com a construgdo e
manutengdo de sanitarios. Onde individuos ou grupos sdo incapazes de fornecer
servigos hidricos e de saneamento para si mesmos, 0s governos tém de providenciar
0 auxilio necessario, incluindo treinamento para transmissdo de informacdes e
acesso a terra®’.

Desse modo, os Estados tém a incumbéncia de adotarem estratégias e planos nacionais
de acdo, criarem sistemas de monitoramento de acesso a agua, desenvolverem programas para
ajudar os grupos mais vulneraveis, bem como adotarem as medidas necessarias para
minimizacdo das doencas relacionadas com a 4&gua, objetivando atender todas essas
obrigacGes®.

Apb6s uma breve andlise do seu contetdo, constata-se que, embora 0os Comentarios
Gerais ndo possuam uma interpretacdo juridicamente vinculativa, ou seja, eles ndo tém a forca
legal para criar obrigac@es juridicas diretas para os Estados, o Comentario Geral n.° 15 foi um
marco importantissimo para o reconhecimento do direito humano a &gua, ao passo que ele
representa a previsdo explicita de um direito independente e geral (quanto aos sujeitos)
aplicavel a agua, bem como reconhece a conexdo desse direito com outros, tais como o direito

a vida e a dignidade humana®.

1.3.2 O Reconhecimento Formal do Direito Humano a Agua e ao Saneamento pela ONU.

Foi a passos lentos que o direito humano a dgua passou a ser tratado em algumas
resolucdes e declaracdes internacionais, desde 1999. Dentre elas a mais importante foi o
Comentario Geral n.° 15, analisado no topico anterior. Mas uma interpretacdo de uma
convencao existente ndo tem o mesmo papel que o prdprio instrumento em si. Entdo, em 2006,
0 Conselho de Direitos Humanos solicitou ao especialista em direitos humanos, o canadense
Louise Arbour, um alto-comissario para os direitos humanos, que conduzisse um estudo sobre
0 alcance e o contetddo das obrigagdes de direitos humanos relevantes, bem assim, que fizesse
recomendacdes para medidas futuras*.

Em agosto de 2007, o alto-comissario apresentou o relatorio e, apoiado em seus

resultados, sustentou a necessidade de se considerar 0 acesso a agua potavel segura e ao

¥ BARLOW, 2015, p. 43.
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saneamento como um direito humano e o estabelecimento, pelos Estados nacionais, de
prioridades para os usos da &gua, colocando no topo da hierarquia os usos domesticos. Assim,
diante das conclusdes e recomendacdes desse estudo, o Conselho de Direitos Humanos da
ONU adotou, em marco de 2008, a Resolu¢do A/HRC/7/22, sobre o Direito & Agua e ao
Saneamento. Nela, além de se estabelecer a obrigagcdo dos governos de assegurarem 0 acesso
a agua doce e potavel e ao saneamento a populagdo, criou-se a funcdo de perito independente.
Sua atuacdo objetiva estabelecer um dialogo entre governos, organismos da ONU, setor
privado, autoridades locais, academia, ONGs e instituicSes nacionais de direitos humanos**.

Em setembro de 2008, Catarina de Albuquerque, uma professora de Direitos Humanos
de Portugal, foi apontada para ser a primeira especialista independente sobre obrigac6es de
direitos humanos relativos ao acesso a agua potavel segura e ao saneamento. Ja em 2009, o
Conselho de Direitos Humanos da ONU acolheu a Resolucdo A/HRC/RES/12/8, nominada de
Direitos Humanos e Acesso a Agua Potavel e ao Saneamento. Em seu contetdo, foi feito um
agradecimento & perita pela realizacdo do primeiro relatorio anual e a solicitacdo de
manutencdo dos seus trabalhos. Afirmou também que os Estados tém a obrigacdo de eliminar
a discriminacdo em termos de acesso a agua e ao saneamento. Para tanto, convocou aos
Estados para a pratica de uma série de medidas, dentre elas: coletar informagdes
pormenorizadas acerca da amplitude do servico de saneamento, desenvolver planos de acéo,
assegurar o0 acesso publico a informacdo, acolher programas de inclusdo ao género feminino,
organizar e apoiar campanhas para 0 aumento do grau de consciéncia sobre saneamento
basico e higiene®.

Foi somente no dia 28 de julho de 2010, que a Assembleia Geral das Nac6es Unidas
adotou uma resolugdo histdrica, reconhecendo o direito humano a agua potével, segura e
limpa e ao saneamento como algo “essencial para a fruicdo integral do direito a vida™*,
Assim, a Resolucdo 64/292, incentiva os Estados e as organizacGes internacionais a
providenciarem recursos financeiros, que contribuam para o desenvolvimento de capacidades
e de tecnologias, de modo a ajudar os paises, em especial aqueles em desenvolvimento, a
assegurarem dagua potavel segura, limpa, acessivel e a custos razoaveis, bem como

saneamento basico a todos. Seu texto apresenta trés artigos, traduzidos abaixo:

1. Reconhece o direito a agua potavel e limpa e ao saneamento como um direito
humano que ¢ essencial para o pleno gozo da vida e de todos os direitos humanos;

*! CORTE, 2015, p. 495.
2 CORTE, 2015, p. 496.
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2. Exorta os Estados e organizages internacionais a fornecerem recursos financeiros,
capacitacdo e transferéncia de tecnologia, através de organizacoes internacionais de
assisténcia e cooperacdo, em particular aos paises em desenvolvimento, a fim de
intensificar os esforcos para proporcionar agua potavel e saneamento seguros,
limpos, acessiveis e disponiveis para todos;

3. Congratula-se com a decisdo do Conselho de Direitos Humanos para solicitar que
a especialista independente sobre obrigacdes de direitos humanos relacionadas com
0 acesso a agua potavel e saneamento apresente um relatdrio anual a Assembleia
Geral e a incentiva a continuar trabalhando em todos os aspectos do seu mandato e
em consultas a todas as agéncias competentes das NagOes Unidas, fundos e
programas para incluir em seu relatério a Assembleia, na sexagésima sexta sesséo,
os principais desafios relacionados com a realizagdo do direito humano a agua
potavel e limpa e saneamento bésico e seu impacto sobre a realizagéo das metas dos
Obijetivos de Desenvolvimento do Milénio*.

O projeto de Resolucdo sobre os direitos humanos a agua e ao saneamento foi
apresentado a Assembleia Geral das Nacdes Unidas, mediante representacdo do embaixador
boliviano, Pablo Sélon. Cabe frisar que a iniciativa da Bolivia, bem como sua reconhecida
militdncia por esse direito, esta relacionada ao seu contexto historico conturbado de lutas
contra a privatizacdo de seus servi¢cos de agua e saneamento basico, marcado pelo episddio da
Guerra del Agua (1998-2003), também conhecida como guerra da 4gua de Cochabamba, ja
citada neste trabalho™.

Na oportunidade, 122 nag¢des, incluindo China, Russia, Alemanha, Franca, Espanha e
Brasil, vieram a aprovar a proposta, com 41 abstencgdes e 29 auséncias. Nao houve voto contra,
0S paises que se opuseram a questdo, na realidade eles se abstiveram, com fundamento nas
seguintes questdes criticas atinentes a resolucdo, tais como a falta de transparéncia e de
intervalos para deliberacdo na sua aprovacao, ja que houve emendas ao texto da resolucao que
foram feitas no proprio dia da votacdo e, pela falta de tempo, ndo foi possivel apreciar suas
possiveis aplicacdes; auséncia de base legal adequada para a ocorréncia da declaracdo do
acesso a dgua e ao saneamento como direito humano autbnomo, bem como “inexisténcia de
uma norma costumeira (Reino Unido); ndo atribuicdo de responsabilidade suficiente para os
governos dos Estados ( Holanda); falta de mencéo ao direito soberano dos Estados sobre seus
recursos naturais ( Etidpia); texto prematuro da Resolugdo, que ndo define o escopo do direito
a agua e ao saneamento bésico (Canadd)®®.

No dia 30 de setembro de 2010, os 47 membros do Conselho de Direitos Humanos da
ONU adotaram a Resolucdo 15/9 (A/HRC/RES/15/9), a qual corroborou o direito humano a

agua e ao saneamento, tornando-os um dever dos governos e estabelecendo as suas

* CORTE, 2015, p. 497.
** CORTE, 2015 p, 498.
¢ CORTE, 2015, p. 500.
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responsabilidades e obrigacGes. Ademais, atrelou 0 acesso a agua potavel e ao saneamento
bésico a outro conjunto de direitos relacionados a esta categoria — como o direito a salde
fisica e mental, assim como o direito a vida e a dignidade humana, entre outros e , ainda,
objetiva pacificar a ideia de que “os direitos a dgua e ao saneamento fazem parte do direito
internacional sendo legalmente vinculativos para os Estados™"’.

Esses direitos sd0 muito importantes para 0 movimento de justica sobre a &gua, ao
passo que impde aos governos a obrigacdo de assegurar servigos hidricos para todos. Como
enfatiza Maude Barlow, 0 acesso a agua limpa passou a ser um direito legal em vez de uma
caridade ou mercadoria, existindo a possibilidade de as pessoas poderem cobrar isso de seus
governos. Portanto esse direito evita a discriminacéo deliberada com a populacdo vulneravel e

marginalizada.

As comunidades empobrecidas podem assumir um papel maior na tomada de
decisBes porque uma implicacdo da resolucdo é a de que os governos tém de
consultar as comunidades afetadas pela entrega do servico de dgua e promover a
conservagdo dos recursos de agua locais. Os governos e a comunidade internacional
podem ser responsabilizados agora, e as instituicdes de direitos humanos da ONU
podem monitorar a implementagdo dos seus compromissos e apontar publicamente
quando eles ndo forem cumpridos®.

Entretanto, a teor do art. 7 da Resolu¢do 15/9, o Conselho admite que os Estados
envolvam atores ndo estatais na prestagdo dos servicos de abastecimento e de saneamento.
Assim, fator preocupante é a disposicdo desse artigo que acaba por admitir/incentivar a
privatizacdo dos servicos de agua e, desta maneira, age na contramao da tendéncia mundial de
(re)municipalizacdo dos servicos hidricos no século XXI. Até mesmo porque existe um debate
a respeito da compatibilidade entre a gestdo privada das aguas e a sua implementacao
enquanto um direito humano®.

Retomando ao conteddo legal do direito humano a &gua, a conferéncia das Nacdes
Unidas de junho de 2012 sobre o desenvolvimento sustentavel, na Rio+20, foi mais um
progresso comemoravel. Sobre tal evento, Maude Barlow assinala: “Ap6s uma campanha
vigorosa, 0s direitos a agua e ao saneamento foram incluidos na declaracdo oficial do
encontro O Futuro Que Queremos. Mesmo o Canada, o ultimo bastido de resisténcia, assinou

5950

0 documento sinalizando o fim do debate”".

Assim, as duas resolucGes, mais a declaracdo de reconhecimento na Rio+20,

*" CORTE, 2015,p. 501-502.
8 BARLOW, 2015, p. 41.
* CORTE, 2015, p. 503-504.
%0 BARLOW, 2015, p. 39.
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representaram um avanco extraordinario na luta internacional pelos direitos a agua potavel
limpa, segura e ao saneamento, promovendo uma vitoria na luta pela justica da agua. No
entanto, seria apenas 0 comeco de um trabalho duro para tornar esse direito humano uma

realidade®”.

1.3.3 Obrigagdes dos Governos

Diante das duas resolu¢cdes mencionadas anteriormente, todos 0s paises-membros das
Nacdes Unidas sdo obrigados a aceitar e a reconhecer os direitos humanos a agua e ao
saneamento e, por conseguinte, agir no sentido de tornar possivel que todos tenham acesso a
esses direitos. Desta forma, € exigida de cada nagdo membro a preparacdo de um "Plano
Nacional de Acdo para a Realizacdo do Direito & Agua e ao Saneamento" e manter o Comité
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU informado acerca do seu desempenho
nessa area. Tal processo de planejamento e implementacao deve ocorrer de forma transparente,
possibilitando a participacdo das comunidades locais™.

Sdo trés as obrigacBes impostas aos estados como reconhecimento de um direito
humano: respeitar, proteger, e de executar. Todas elas ja foram descritas anteriormente, na
oportunidade da andlise do Comentario Geral n.° 15, do Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais da ONU.

Ocorre que essas resolucdes sdo alvo de diversas criticas, a exemplo dos opositores a
sua obrigatoriedade que, por compreendé-las como apenas recomendacdes, questionam a sua
forca vinculativa. Sobre o assunto, colhe-se o entendimento dos guerreiros pela justica da

agua:

Alguns governos insistem que eles ainda estdo sob nenhuma nova obrigacdo nesta
area, como eles dizem, a votacdo da Assembleia Geral ndo era vinculativa. [...] Disse
um oficial de imprensa da ONU, "o direito a 4gua e ao saneamento é um direito
humano, igual a todos os outros direitos humanos, o que implica sua vinculagéo e
exequibilidade”. Isto significa que aqueles que votaram a favor ou ndo ao direito a
4gua e saneamento, estao obrigados.*,

Importa considerar que, embora ndo haja um consenso em relacdo & obrigatoriedade
ou ndo das resolucGes sobre o direito & agua e ao saneamento pelos paises, 0 seu

reconhecimento como direito humano é importante na medida em que pressiona 0s paises a

S BARLOW, 2015, p. 39.
2 BARLOW, 2015, p. 42.
% BARLOW, 2012, p.02, apud CORTE, 2015, p. 511.
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tomarem uma série de medidas para resguardar esse recurso natural e promover medidas que

otimizam o acesso a 4gua a toda a populagéo.
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2. A AGUA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
2.1 ASPECTOS DO CENARIO BRASILEIRO EM RELACAO A AGUA

E fundamental ter conhecimento dos diversos usos e problemas dos recursos hidricos,
especialmente com relagdo as realidades brasileiras. O pais tem um enorme potencial hidrico,
porém esses recursos ndo sdo inesgotaveis nem bem distribuidos em seu territorio. A agua nao
chega para todos com igual qualidade, quantidade e regularidade: as diferencas geograficas de
cada regido e as mudancas de vazao dos rios geradas pelas mudancgas climéticas ao longo do
ano afetam a distribuicdo. Outro problema é o uso indiscriminado tanto dos mananciais
superficiais quanto dos subterraneos.

H& pouco tempo, no ano de 2015, a populacdo de Sdo Paulo se viu obrigada a
enfrentar o racionamento de agua, em decorréncia, ndo apenas da falta de chuvas, mas
também da méa gestdo dos recursos hidricos, do desmatamento, da poluicdo dos rios por
dejetos industriais e humanos e, sobretudo, usos da agua pelas industrias e producéo
agricola®. Todos esses fatores, ja estudados anteriormente, sdo determinantes na escassez de
agua. Tal fato descortina plataformas de discussfes importantes no pais e demonstra que ndo é
uma exclusividade do Nordeste a falta de gerenciamento ativo nesse setor econémico e
humanitério®.

Destaca-se que no Brasil, 19 milhGes de pessoas que vivem em areas urbanas nao tém
acesso a agua potavel. Outras 21 milhdes, moradoras da zona rural, também néo tém acesso a
agua tratada e apenas 46% dos domicilios brasileiros contam com coleta de esgoto, de acordo
com os dados da Funasa (Fundacéo Nacional de Sadde)™.

O Brasil, por uma loteria natural, possui farta disposicao de recursos hidricos (cerca de
12% de toda a agua doce do planeta), inclusive subterraneos, em especial o Aquiferro Guarani
que é um importante reservatorio subterraneo de agua doce que abrange parte dos territorios
da Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. Ele possui uma extensdo total estimada em 1,2
milhdo de km?, dos quais 840 mil Km?2 situam-se no territério brasileiro. O seu volume
acumulado de agua é de cerca de 45 mil Kmg.

Com efeito, embora a superficie brasileira seja abastada de agua, a exploracdo das

aguas subterraneas ja ocorre devido a existéncia de fortes pressdes para 0 uso. O motivo

% TREVISAN, 2015.
% MARCOS, 2015.
% TREVISAN, 2015.
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parece claro: com a crescente contaminacdo das &guas disponiveis, as aguas subterraneas
possuem caracteristicas necessarias para a qualidade do recurso econdémico, pois sua
exploracdo é barata, abundante e de 6tima qualidade, dispensando, muitas vezes, qualquer
tratamento. Atualmente, nos quatro paises onde se encontra a reserva do aquifero, em torno de
quatrocentas cidades utilizam suas 4guas para o abastecimento da populacio®’.

Uma das cidades abastecidas integralmente pelo Aquifero Guarani € a de Ribeirdo
Preto, com aproximadamente 505 mil habitantes. H& mais ou menos 155 pocos artesianos na
cidade, dos quais 85 deles sdo utilizados para o abastecimento publico. Por retirar a &gua dos
proprios pés, a populacdo de Ribeirdo Preto tem o dever de tomar os devidos cuidados a fim
de ndo poluir a fonte que garante a sua sobrevivéncia. Contudo, ao passo que as producgdes de
acucar e de alcool sdo responsaveis pelo despejo de vinhoto (residuo da exploracdo da cana-
de-acucar) e de produtos agrotoxicos, somados a producdo de afluentes dos lixdes, aterros
sanitarios e industriais ndo controlados, essa regido ja € um exemplo conhecido de
contaminagéo do aquifero®.

Ademais, como a agua é abundante, de 6tima qualidade e ainda por cima barata, a
populacdo de Ribeirdo Preto consome quase o dobro da média nacional que é de 200 litros/dia,
chegando a utilizar 360 litros. O uso excessivo contribui para o rebaixamento de 15 a 25 por
cento do nivel da &gua do aquifero e isso mostra que, a longo prazo, o desenvolvimento da
cidade é insustentavel®.

Entdo, o projeto Aquifero Guarani — SAG, elaborado em conjunto pela Argentina,
Brasil, Paraguai e Uruguai, objetiva avaliar qual o volume que pode ser retirado para que
sejam mantidas as condigdes precisas de sustentabilidade e, por conseguinte, tem a
incumbéncia de formular um marco legal e institucional para a gestdo de seus recursos

hidricos.

2.2 REGIME JURIDICO DAS AGUAS NO BRASIL

No Brasil, a falta de disponibilidade de &gua para o abastecimento humano e o
saneamento basico, especialmente nas regides do Nordeste semiarido, apresenta-se como um

fato concreto para fundamentar a necessidade de enunciar o direito a &gua como fundamental.

S CAUBET, 2006, p. 52.
%8 CAUBET, 2006, p.54.
% CAUBET, 2006, p.54.
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Sobre a regulacdo da agua no contexto brasileiro, forcoso lembrar que o primeiro
diploma legal voltado a utilizacdo desse recurso, principalmente pelo setor produtivo-
industrial e de producdo energética, foi o Codigo das Aguas, Decreto n. 24.643, de 1934, o

qual permanece vigente, ainda que com muitas modificacdes e dispositivos revogados®.

Quando o Codigo das Aguas de 1924 organizou o regime juridico dos recursos
hidricos, ele ndo precisava enfrentar a questdo da escassez da agua para a finalidade
de garantir o bem-estar ou a sobrevivéncia das popula¢des humanas e do conjunto
dos seres vivos. Em 2003 o contexto é totalmente diferente. J& faz trinta anos que a
questdo do meio ambiente ganhou, na Conferéncia de Estocolmo, em 1972, uma
dimenséo institucional internacional®".

Entretanto o grande marco legislativo nacional sobre o tema foi, sem sombra de
duavida, a Lei n. 9.433, de 1997 (Lei das Aguas) que surgiu em um contexto em que a agua se
torna cada vez mais escassa, com a preocupacdo de que a sua distribuicdo seja equitativa. Ela
instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH), mas, antes de analisa-la, é

substancial observar qual o tratamento que a Constituicdo Federal de 1988 dedicou as aguas.

2.2.1 Regime Juridico das Aguas na Constituicio Federal de 1988

No que concerne a agua, a constituicdo Federal de 1988 dispde que sdo da Unido os
lagos, rios, e qualquer corrente de dgua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de
um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou
dele provenham (art. 20, 111); bem como o mar territorial (art. 20, V1), os potenciais de energia
hidraulica (art. 20, VIII, e 176) e os depositos de dgua decorrentes de obras da Unido (art. 26,
1), a exemplo dos acudes construidos nas regides atingidas pela seca. Dessa maneira, incumbe
a Unido a competéncia para instituir o sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos,
assim como definir critérios de outorga de direitos de seu uso (art. 21, XIX) e a competéncia
privativa para legislar sobre as 4guas (art. 22, V)%

Assim, o constituinte utilizou-se de critérios para classificar os cursos de agua como
bens da Unido, sdo eles: a extensdo — aqueles que banham mais de um Estado - e a seguranga
nacional — aqueles que servem de limites com outros paises, estendem-se a territorio
estrangeiro ou dele provém e, ainda, os terrenos marginais e as praias fluviais®.

De outra banda, verifica-se que sdo bens da Uni&o os recursos naturais com potencial

0L EITE et al., 2015, p. 450.

1 CAUBET, 2004, p. 34.
2LEITE etal., 2015, p. 451.

8 LEITE etal., 2015, p. 451-452.
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energético, em decorréncia de sua relevancia econdmica para o pais. Portanto,
independentemente de sua localizacéo, sejam aguas da Unido ou dos Estados, os potenciais de
energia hidraulica séo sempre bens da Unido, de acordo com o art. 21, XII, b, da Lei Maior®*.

Ja as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em deposito,
ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido (art. 26, I, da
CF/88), incluem-se entre os bens dos Estados.

Importa, ainda, observar que a competéncia executiva, ou seja, material, reforca uma
gestdo integrada dos elementos hidricos, tendo em vista que ela é comum entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios quando se trata de execugdo de diretrizes, politicas,
preceitos relativos a protecdo do meio ambiente e exploracdo de elementos hidricos, bem
como para exercer o poder de policia, na forma do art. 23, VI, VIl e XI, da CF®.

Em relacdo a competéncia legislativa concernente as aguas, em geral, sera concorrente,
cabendo a Unido elaborar as normas gerais, cuja especificacdo podera ser feita pelos Estados,
desde que néo viole as premissas gerais, consoante previsto no art. 24, VI, da Carta Magna.

Interessa destacar que é competéncia material exclusiva da Unido instituir sistema
nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de
uso, ndo podendo ser feita por outro ente federado, nem diante de sua omisséo, conforme
disposto no art. 21, XIX, da Constituicdo de 1988.

2.2.2 A Politica Nacional de Recursos Hidricos : a Lei n. 9.433/97

A Lei Federal n° 9.433/97 instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH)
e criou o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Em seu texto revelou a
preocupacdo mundial com a necessidade de racionalizar a utilizacdo dos elementos naturais,
com intuito de consolidar principios contemporaneos de gestdo de aguas. Em sintese, 0s
objetivos e metas da lei sdo: garantir a quantidade dos recursos hidricos e sua qualidade para
as geracdes presentes e futuras; promover objetivos de desenvolvimento sustentavel;
preservar e defender os recursos hidricos, promovendo seus usos racionais; estabelecer que o
uso prioritario, em situacdes de escassez, € 0 consumo humano e a satisfacdo das necessidades
das populagdes humanas; e, por fim, promover os usos multiplos da agua, favorecendo sua

utilizacdo simultanea para diversas finalidades®.

% LEITE etal., 2015, p. 452.
% LEITE etal., 2015, p. 452.
% CAUBET, 2004, p. 140.
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2.2.2.1. Fundamentos

A Politica Nacional de Recursos Hidricos, conforme seu art. 1° baseia-se em seis
fundamentos. O primeiro deles prevé que “a d4gua ¢ um bem de dominio publico” (inciso I).
Assim, pode-se dizer, reiterando o preceito constitucional (art. 225), que ela € um bem
ambiental, de uso comum de todos e de dominio pablico, mas que ndo pertence ao Estado
nem ao particular. Portanto o poder publico tem a atribuicdo de apenas gerenciar a protecédo e
utilizacéo das aguas®’.

De acordo com o tema atinente ao art 1°, inciso |, da PNRH, Christian Guy Caubet®®
afirma que ndo ha mais a propriedade privada em nossa ordem juridica. Dessa forma, uma
pessoa ndo pode proclamar-se e agir como proprietaria da agua que se encontra em seu fundo,
quer como corpo d’agua, cercado por terras do dono do fundo, quer como curso d’agua

proveniente de outro fundo e com destino para um terceiro. Em seguida ele complementa:

Correlativamente, ndo existe mais a possibilidade de o proprietario do fundo usar a
agua ao seu bel-prazer, a ndo ser nos casos de uso insignificante e enquanto a
Administracdo nao fixar modalidades particulares de uso. Vale dizer que 0 Unico uso
licito sera o uso doméstico, mesmo assim, sujeito a cadastramento. Todos 0s demais
usos estardo sujeitos a outorga.

Trata-se, portanto, de um bem livre que ndo pode ser apropriado. Nesse enfoque, 0
segundo fundamento da PNRH dispde que “a dgua é um recurso natural limitado, dotado de
valor economico” (inciso 1), 0 que estabelece a utilizacdo de instrumentos econdmicos para a
politica ambiental, como exemplo do pagamento por servicos ambientais®®. Dessa forma,
como foi constatada a escassez da agua, ela passa a ter valor monetario determinado pelas
“leis” da oferta ¢ da demanda.

Segundo Caubet™, a situacdo antes e depois da Lei 9.433 séo distintas, ndo devendo,
portanto, serem confundidas. Antes desse marco legislativo, pagava-se pela amortizacdo dos
investimentos realizados para captar, tratar e distribuir a agua, assim como manter as
condicBes de funcionamento na rede. Apoés a lei, continuam-se as mesmas operagdes, porém
paga-se pelo volume de &gua consumida ou usada para outra finalidade. Assim, a agua se
tornou uma mercadoria, com um regime juridico especifico.

Embora o assunto controverso, a ideia de atribuir de valor econémico a agua tem o

" LEITE et al., 2015, p. 454.
%8 CAUBET, 2004, p. 143.
% LEITE etal., 2015, p. 454.
" CAUBET, 2004, p. 146.
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conddo de racionalizar o seu uso e evitar seu desperdicio. A apropriacdo dos elementos
naturais, tanto por parte de um ou de varios individuos, publicos ou privados, deve
proporcionar a coletividade o direito a uma compensacdo financeira pela utilizacdo de
elementos naturais, a luz do principio do usuario-pagador que imp&e ao poluidor e ao
predador recuperar e/ou indenizar os danos causados, bem como ao usuario contribuir pela
utilizacdo de recursos ambientais com fins econdmicos (art. 4° da lei “A Politica Nacional do
Meio Ambiente”)" .

A cobranca pelo uso da agua, dessa forma, objetiva incentivar a racionalizagdo do seu
uso e, mesmo que seja impossivel sua valoracdo, visto se tratar de um elemento natural,
concebe uma indicacdo minima de seu valor’.

Nessa toada, atenta-se para o terceiro fundamento da Politica, o qual assegura que,
“em situacdes de escassez, 0 uso prioritario dos recursos hidricos é o consumo humano e a
dessedentacédo de animais”, podendo, inclusive, ocorrer a suspensdo total ou parcial da
outorga de direito de uso de recursos hidricos, consoante art. 15, da PNRH.

Ja o quarto fundamento dispde que “a gestdo dos recursos hidricos deve sempre
proporcionar o uso multiplo das dguas” (inciso IV). Significa que a agua pode ser usada para
0 consumo humano, transporte aquaviario, insumo do setor produtivo/ agricola ou industrial,
ou seja varios tipos de usos para um corpo d'agua. Entdo, apés satisfeitas as necessidades
prioritérias, é preciso observar o conjunto dos demais aproveitamentos possiveis e distribuir a
agua em funcédo dos diversos usos. A ordem de prioridades depende dos agentes interessados,
reunidos nas estruturas de gestdo (Comités de Bacias). Alids, a nocdo de uso multiplo refere-
se também ao que é chamado de otimizacdo do uso, de maneira que possa render o maior
beneficio possivel”.

O legislador ainda prevé como fundamento da PNRH que “a bacia hidrografica ¢é a
unidade territorial para implementacéo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e atuacdo
do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos” (inciso V). Usualmente,
define-se bacia hidrografica como area na qual ocorre a captacdo de agua (drenagem) para um
rio principal e seus afluentes devido as suas caracteristicas geograficas e topograficas, como a
bacia amazbnica, do Rio Parana, do Rio Sdo Francisco, entre outros rios igualmente

importantes ™. Nesse aspecto, ndo se trabalha a unidade territorial dos recursos hidricos

"L LEITE et al., 2015, p. 455.
2 LEITE et al., 2015, p. 455.
* CAUBET, 2004, p. 149.
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através do ambito Unido, Estados e Distrito Federal, e sim pela(s) bacia(s) hidrogréfica(s).

A bacia hidrografica é a unidade territorial em que a gestdo normal das aguas deve
ocorrer. As aguas de uma bacia devem beneficiar prioritariamente os que moram,
vivem e trabalham nessa unidade territorial. Nao se fecham as portas para a
colaboracdo hidrica com os que estdo fora da bacia, tanto que ndo se vedou que
bacias hidrograficas contiguas pudessem unir-se e integrar um mesmo Comité de
Bacia Hidrografica’.

Por fim, o ultimo fundamento traz em seu texto que “a gestdo dos recursos hidricos
deve ser descentralizada e contar com a participacdo do Poder Publico, dos usuarios e das
comunidades” (inciso VI). Tal descentralizagdo se da em nivel da bacia hidrografica, através
dos comités de bacia e materializa o principio de participagdo comunitéria, o qual é essencial
para o processo democréatico, sobretudo quando se trata de um direito difuso, como é o caso
da &gua, cuja gestdo deve atender aos interesses tanto do ente publico, quanto da coletividade

e, portanto deve ser aberta e participativa’®.

2.2.2.2. Objetivos

Sé&o trés os objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos, de acordo com o art.
2° da lei n°®9.433/97:
I- assegurar a atual e as futuras geracOes a necessaria disponibilidade de dgua em
padrdo de qualidade adequados aos respectivos usos;
Tal inciso faz-se referéncia ao principio da solidariedade entre as geracdes (ética
intergeracional).
I1- a utilizacdo racional e integrada dos recursos hidricos, incluindo o transporte
aquaviario, com vistas ao desenvolvimento sustentavel;
Pode-se pensar que a utilizacdo integrada diz respeito ao conjunto de usos mdaltiplos e
a inclusdo do transporte aquaviario € uma mencdo oportuna, visto que é um dos meios de
transportes mais recomendados em termos de desenvolvimento sustentavel’”.
I11- a prevencgdo e a defesa contra eventos hidroldgicos criticos de origem natural
ou decorrentes do uso inadequado dos recursos naturais.
Neste inciso, ha referéncias para a prevencdo e o controle de eventos naturais,

eventualmente catastroficas, tais como enchentes e secas, ou do uso inadequado dos recursos,

* MACHADO, 2013, p. 510.
"® LEITE et al., 2015, p. 456.
" CAUBET, 2004, p. 153.
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0 que abarca todas as formas de desperdicios, polui¢cGes e nocividades (atividade ou um
acontecimento que representa ou acarreta um prejuizo, direto ou indireto, para 0s recursos

hidricos)’®.

2.2.2.3. Diretrizes

As diretrizes gerais de acdo que devem ser observadas pelos entes pablicos e privados
responsaveis pela gestdo das aguas na implementacdo da Politica Nacional de Recursos
Hidricos estdo dispostas no art. 3° da Lei n. 9433/97, séo elas:

I- a gestdo sistemética dos recursos hidricos, sem dissociacdo dos aspectos de
quantidade e qualidade;

II- a adequacdo da gestdo de recursos hidricos as diversidades fisicas, bidticas,
demogréficas, econdmicas, sociais e culturais das diversas regides do Pais.

Solucdes adequadas, portanto, tém de ser encontradas em cada ecossistema. Assim, 0
que vale para o Cerrado ou na Caatinga ndo tem validade para Amazonia, por exemplo. As
particularidades culturais possuem significativa importancia, apesar de ndo receberem, na
maior parte das vezes, a devida atengdo’®.

I11- A integracdo da gestdo de recursos hidricos com a gestdo ambiental;

Os problemas dos recursos hidricos, sem ddvida alguma, é também um problema
ambiental. Segundo Christian Caubet®, h4 dificuldade, nas condicdes atuais, em se afirmar
que existe integracdo entre as duas gestdes, pois dentre os 103 membros do Conama, apenas
um é da ANA e dos 57 membros do CNRH, somente trés sdo indicados pelo Ministério do
Meio Ambiente. Esse nimero de integrantes “cruzados” ¢ insuficiente para garantir a simples
formacdo de ambos os Conselhos em relagdes ao que esta realizado no outro.

IV-A articulacdo do planejamento de recursos hidricos com o dos setores usuarios
e com os planejamentos regional, estadual e nacional;

Estabelecer a¢Oes planejadas é um dos maiores desafios entre todos 0s que enfrentam
os administradores publicos. A nocdo de planejamento evocada nesse inciso, remete para uma
necessaria articulacdo entre os setores usuarios e com 0s planejamentos nas trés esferas de
poder da Federacao®.

V- A articulagdo da gestéo de recursos hidricos com a do uso do solo;

® CAUBET, 2004, p. 153

" CAUBET, 2004, p. 154-5.
8 CAUBET, 2004, p. 154-5.
81 CAUBET, 2004.



36

Essa € outra diretriz derivada do bom senso ecoldgico. Depredar um elemento, sob o
pretexto de aproveitar outro, é exatamente o que deve ser evitado para obter um
aproveitamento sustentavel do conjunto.

VI-A integracdo da gestdo das bacias hidrograficas com a dos sistemas estuarinos

e zonas costeiras.

2.2.2.4 Os instrumentos de gestdo

O art. 5° da Lei 9.433/97 enumera os instrumentos de gestdo necessérios para a
concretizacdo dos objetivos da PNRH, no total sdo seis:

a) Os Planos de Recursos Hidricos.

Em conformidade com o artigo 6°, s@o planos diretores que objetivam fundamentar e
orientar a implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e o gerenciamento dos
recursos hidricos. Tais planos “de longo prazo” nao possuem carater de obrigatoriedade em
relacdo ao cumprimento de seu conteudo, sendo assim instrumentos flexiveis de intervencao.
Entretanto, isso ndo impede que algumas de suas metas recebam um carater obrigatério e
constituam a responsabilidade juridica dos autores (art. 7°)%.

Cumpre destacar que os Planos de Recursos Hidricos serdo elaborados em trés esferas:
por bacia hidrografica, por Estado e para o Pais (art. 8°). De acordo com o ensinamento de

Paulo Affonso Leme Machado®®:

O Plano fundamental é o “Plano por bacia hidrografica”, porque a bacia hidrografica
é a unidade territorial de atuacdo e de planejamento do Sistema Nacional e porque a
gestdo hidrica é descentralizada. Assim, as prioridades de usos das &guas, por
exemplo, serdo primeiramente procuradas a nivel da bacia hidrogréfica.

Ap0s, ele aborda sobre os planos estaduais, os quais “deverdo integrar em seus Planos
as prioridades apontadas nos Planos da bacia hidrografica”. Por fim, acrescenta que ao ser
elaborado o Plano do Pais, integrar-se-d0 0s Planos estaduais para estabelecerem-se as

prioridades nacionais e conclui:

Os Planos estaduais ndo sdo copias somatorias dos Planos de bacias hidrograficas
existentes nos Estados. Ndo poderdo deixar de leva-los em conta, mas irdo fazer a
interacdo dos dados e das prioridades apontadas. Na mesma linha de atuacdo
posiciona-se 0 Plano Nacional de Recursos Hidricos. Este, além das necessidades

82 CAUBET, 2004, p. 162.
% MACHADO, 2013, p. 517.
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hidricas nacionais das presentes e futuras geracOes, ird ponderar os dados e as
necessidades fransnacionais, em relagao aos rios transfronteirigos.

Ainda, os planos terdo um conteddo minimo, delimitado pelo art. 7° da lei, que
correspondem ao caminho a ser percorrido, ou seja, & esséncia do instrumento e, por isso, sua
falta resulta na sua nulidade. Constituem esse teor obrigatorio: (1) o diagnostico da situacéo
atual dos recursos hidricos; (II) a analise de alternativas de crescimento demografico, de
evolugéo de atividades produtivas e de modificacdes dos padrdes de ocupacao do solo; (I11) o
balango entre disponibilidades e demandas futuras dos recursos hidricos, em quantidade e
qualidade, com identificacdo de conflitos potenciais; (IV) metas de racionalizacdo de uso,
aumento da quantidade e melhoria da qualidade dos recursos hidricos disponiveis; (V)
medidas a serem tomadas, programas a serem desenvolvidos e projetos a serem implantados,
para o atendimento das metas previstas; (V1) prioridades para outorga de direitos de uso de
recursos hidricos; (VII) diretrizes e critérios para a cobranca pelo uso dos recursos hidricos;
(VIII) propostas para a criagdo de areas sujeitas a restricdo de uso, com vistas a protecdo dos
recursos hidricos.

b) O enquadramento dos corpos de agua em classes, segundo 0s usos preponderantes
da agua.

Conforme art. 9° da lei, 0 enquadramento dos corpos de dgua em classes, segundo 0s
usos preponderantes da agua, visa assegurar as aguas qualidade compativel com os usos mais
exigentes a que forem destinadas, bem como diminuir os custos de combate & poluigdo das

aguas, mediante acdes preventivas permanentes. Nas palavras de Christian Guy Caubet:

O enquadramento consiste em definir pardmetros de qualidade para a &gua,
indicando o teor de substancias que podem, ou ndo devem, nela ser encontradas, em
fungdo dos usos previstos para a agua. [...] E uma operagio que objetiva estabelecer
padrdes de qualidade aptos a garantirem a satde pUblica, o bem-estar da populagéo e
a possibilidade de se praticar todos os usos, em fungdo das necessidades locais e das
prioridades definidas nos termos da lei®*.

Assim, o enquadramento dos corpos de dgua em classes estd previsto na Resolucéo
Conama 20/86 que estabelece a classificacdo das aguas em: doces, salobras e salinas. Ainda, o
art. 10 da Politica Nacional de Recursos Hidricos prevé que as classes de corpos de agua
serdo estabelecidas pela legislacdo ambiental.

c) a outorga dos direitos de uso de recursos hidricos;

Como visto anteriormente, embora a agua seja um bem publico, de uso comum de

todos, ela e passivel de regulamentacéo pelo Poder Publico. Assim, a autorizagéo estatal para

8 CAUBET, 2004, 164.
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a utilizacdo dos recursos hidricos é dada por meio da outorga de direitos de uso de recursos
hidricos. Esse instrumento de gestdo objetiva assegurar o controle quantitativo e qualitativo
dos usos da agua e o efetivo exercicio dos direitos de acesso a agua (art. 11).

Segundo Caubet®, “A outorga de direito de uso de recursos hidricos consiste no fato
de a administracdo publica atribuir a disposi¢cdo de certa quantidade de &gua bruta, a pedido
de um interessado para finalidade especificada no ato de atribui¢do”. Diga-se bruta a agua
guando se encontra no seu estado natural e ainda néo foi tratada. Os efeitos principais da agua
serdo de possibilitar o seu consumo ou sua poluicdo, ao passo que ela sera utilizada para ser
incorporada a um novo insumo (producdo de alimentos enlatados, irrigacdo e etc.) ou recebera
corpos estranhos que ela devera transportar e diluir (disposicao final de residuos de toda
ordem, inclusive esgotos domésticos).

O art. 18 da PNRH lembra que a outorga ndo implica alienacéo parcial das aguas, que
sdo inaliendveis, mas o simples direito ao seu uso. A outorga sera concedida por ato da
autoridade competente do Poder Executivo Federal, dos Estados ou do Distrito Federal (art.
14). Conforme o art. 4 da Lei Fedral n. 9.984/2000, compete a Agéncia Nacional de Aguas-
ANA outorgar, por intermédio de autorizacao, o direito de uso de recursos hidricos em corpos
de &gua de dominio da Unido, bem como emitir outorga preventiva. No caso do direito de uso
de recursos hidricos em corpos d'agua de dominio dos Estados, a outorga fica a cargo do
6rgao ambiental estadual competente®.

As atividades de uso dos recursos hidricos sujeitas a outorga estatal estdo dispostas no
art. 12 da Lei n. 9.433/97, sdo elas:

I- derivacdo ou captacdo de parcela da agua existente em um corpo de agua para
consumo final, inclusive abastecimento publico, ou insumo de processo
produtivo;

I1- extracdo de &gua de aqlifero subterrdneo para consumo final ou insumo de
processo produtivo;

I1l- lancamento em corpo de agua de esgotos e demais residuos liquidos ou
gasosos, tratados ou ndo, com o fim de sua diluicdo, transporte ou disposi¢éo
final;

IV-aproveitamento dos potenciais hidrelétricos;

V- outros usos que alterem o regime, a quantidade ou a qualidade da agua

existente em um corpo de agua.

8 CAUBET, 2004, p. 165.
% LEITE etal., 2015, p. 460.
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§ 1° Independem de outorga pelo Poder Publico, conforme definido em regulamento:

I- o uso de recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de pequenos
nucleos populacionais, distribuidos no meio rural;

I1- as derivacOes, captacdes e langcamentos considerados insignificantes;

I11- as acumulagBes de volumes de &gua consideradas insignificantes.

Enfatiza-se que toda outorga de direitos de uso de recursos hidricos far-se-a por prazo
ndo excedente a trinta e cinco anos, podendo ser renovavel (art. 16). Tal renovacao deve ser
solicitada antes do término do prazo de validade, sob pena de perda do direito de usos das
aguas. Ha, ainda, possibilidade de suspensdo total ou parcial da outorga, nas circunstancias
previstas no art. 15, dentre elas a necessidade de se atender a usos prioritarios, de interesse
coletivo®’.

d) a cobranca pelo uso de recursos hidricos;

A cobranca pelo uso de recursos hidricos objetiva reconhecer a 4gua como bem
econdmico, dar ao usuario uma indicacao de seu real valor, incentivar a racionaliza¢do do uso
da agua e, ainda, obter recursos financeiros para o financiamento dos programas e
intervencdes contemplados nos planos de recursos hidricos (art. 19 da PNRH).

Cumpre notar a inter-relagdo entre os instrumentos de cobranca e de outorga para o
uso da agua. Mediante outorga, ato administrativo, o Sistema de Gestdo de Recursos Hidricos
pode, além de controlar o uso racional destes e garantir a disponibilidade aos usuarios,
subsidiar a cobranca pelo uso dos recursos hidricos®®.

Preconiza o art. 20 da Lei n°® 9.433/97 que serdo cobrados os usos de recursos hidricos
sujeitos a outorga, nos termos do art. 12. Ja o artigo 21 sistematizou alguns critérios a serem
observados para a fixacdo dos valores a serem cobrados pelo uso dos recursos hidricos, como
nas derivacdes, captacOes e extracGes de agua, o volume retirado e seu regime de variacdo
(inciso 1) e nos langcamentos de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos, o volume
lancado e seu regime de variagdo e as caracteristicas fisico-quimicas, bioldgicas e de toxidade
do afluente (inciso I1).

Ainda importa destacar que os valores arrecadados com a cobranca pelo uso das &guas
serdo aplicados prioritariamente na bacia hidrografica em que foram gerados e serdo
utilizados no financiamento de estudos, programas, projetos e obras incluidos nos Planos de
Recursos Hidricos e no pagamento de despesas de implantacdo e custeio administrativo dos

orgdos e entidades integrantes do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos,

8 LEITE etal., 2015, p. 461.
8 LEITE et al., 2015, p. 463.
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com limitacOes previstas no artigo 22 da PNRH.

e) o Sistema de InformagGes sobre Recursos Hidricos;

O ultimo instrumento previsto na PNRH é o Sistema de InformacGes sobre Recursos
Hidricos (SNIRH) que é um sistema de coleta, tratamento, armazenamento e recuperacdo de
informagdes sobre recursos hidricos e fatores intervenientes em sua gestao (art. 25). Os dados
gerados pelos drgdos integrantes do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos (Conselho Nacional dos Recursos Hidricos; Conselhos Estaduais; Comités de
Bacias) serdo incorporados ao SNIRH (paragrafo unico) e a entidade federal responsavel pela
coordenacdo de todo o sistema informacional é a ANA - Agencia Nacional de Aguas. Tal
sistema visa reunir, dar consisténcia e divulgar os dados e informagdes sobre a situacdo
gualitativa e quantitativa dos recursos hidricos no Brasil, bem como atualizar
permanentemente as informacdes sobre disponibilidade e demanda de recursos hidricos em
todo o territorio nacional e, por fim, fornecer subsidios para a elaboracdo dos Planos de
Recursos Hidricos (art. 27).

2.2.2.5 Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos

Conforme ja abordado, o dominio das dguas é compartilhado entre a Unido, os Estados
e o Distrito Federal de acordo com a localidade dos corpos hidricos. Desta maneira, 0 Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (SINGREH) é composto pelos 6rgaos
atuantes na gestdo das aguas, tendo como referencia territorial de gerenciamento as bacias
hidrograficas e ndo as fronteiras administrativas e politicas entre os entes federados.

Com esse entendimento é que a Lei n. 9433/99 compreende em seu conteddo uma
gestdo descentralizado, integrada e participativa, de maneira que a articulacdo entre as
instituicbes componentes do SINGREH se torna essencial para garantir essa gestdo
compartilhada das 4guas, bem como evitar o conflito rotineiro de competéncias®®.

Os objetivos desse sistema estdo estabelecidos no art. 32 da Lei n. 9.433/97, quais
sejam: |- coordenar a gestdo integrada das aguas; 1- arbitrar administrativamente os conflitos
relacionados com os recursos hidricos; Ill- implementar a Politica Nacional de Recursos
Hidricos; I1V- planejar, regular e controlar o uso, a preservacao e a recuperagao dos recursos

hidricos; V- promover a cobranca pelo uso dos recursos hidricos.

8 LEITE etal., 2015, p. 468.
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2.2.2.5.1 Estrutura e atribuigdes por 6rgdo

De acordo com o art. 33 da PNRH, integram o Sistema de Gerenciamento dos
Recursos Hidricos (SINGREH): o Conselho Nacional de Recursos Hidricos — CNRH (inciso
), a Agéncia Nacional de Agua (ANA) (inciso I-A), os Conselhos de Recursos Hidricos dos
Estados e do Distrito Federal (inciso 1), os Comités de Bacias Hidrogréficas (inciso Il), os
orgdos dos poderes publicos Federal, Estaduais, do Distritos Federais e Municipais, cujas
competéncias se relacionem com a gestdo de recursos hidricos (inciso 1V) e as Agéncias de
Agua (inciso V).

O Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH) é o 6rgdo superior do SINGREH
e é 0 que contém maior expressdo. Ele é formado por ministérios e secretarias da Presidéncia
da Republica com desempenho no gerenciamento ou no uso das aguas, assim como por
representantes dos conselhos estaduais de recursos hidricos, dos usuérios e da sociedade civil
e tem o ministro do Meio Ambiente como presidente e, além disso, sua Secretaria Executiva
fica a cargo do Secretario de Recursos Hidricos do Ministério do Meio Ambiente.

Dentre as suas atribuicdes estdo a de promover a articulacdo do planejamento de
recursos hidricos com os planejamentos nacional, regional, estaduais e dos setores usuarios
(inciso 1); arbitrar, em ultima instancia administrativa, os conflitos existentes entre Conselhos
Estaduais de Recursos Hidricos (inciso Il); analisar propostas de alteracdo da legislacdo
pertinente a recursos hidricos e a Politica Nacional de Recursos Hidricos (inciso V);
estabelecer diretrizes complementares para implementacdo da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, aplicacdo de seus instrumentos e atuacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos (inciso VI); aprovar propostas de instituicio dos Comités de Bacia
Hidrografica e estabelecer critérios gerais para a elaboracdo de seus regimentos (inciso VII);
acompanhar a execuc¢do e aprovar o Plano Nacional de Recursos Hidricos e determinar as
providéncias necessarias ao cumprimento de suas metas (inciso IX); e zelar pela
implementacédo da Politica Nacional de Seguranca de Barragens (PNSB) (inciso XI).

Entdo, o CNRH é um 6rgdo colegiado que exerce o papel de agente integrador e
articulador das politicas publicas, figurando como o principal forum de discussdo nacional
sobre gest&o dos recursos hidricos®.

Sobre os Conselhos de Recursos Hidricos dos Estados e Distrito Federal, segundo

disposi¢cdo do Ministério do Meio Ambiente a respeito do tema, cada ente politico-federativo

% LEITE et al., 2015, p. 470.
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estadual e o Distrito Federal possuem seu proprio 6rgdo colegiado deliberativo e normativo
que trata da politica e gestdo das aguas de seu dominio. Detém relevante funcao deliberativa a
respeito dos critérios e das normas relativas as diretrizes da Politica Estadual de Recursos
Hidricos que serdo observadas pelos planos estaduais correspondentes e pelos planos de bacia
hidrogréafica, bem assim sobre os critérios e as normas relativas a outorga e cobranca pelo uso
dos recursos hidricos e demais instrumentos de gestdo. Compete-lhes, ainda, a aprovagdo da
instituicdo de comités em rios de seu dominio.

Os comités de bacia sdo oOrgaos colegiados que exercem fungdes normativas,
consultiva e deliberativa na esfera da bacia hidrografica, da sub-bacia hidrogréfica ou do
grupo de bacias e sub-bacias de sua jurisdi¢do (art. 37 da Lei n. 9.433/97). Cabem a eles,
conforme o art. 38, promover o debate das questdes relacionadas a recursos hidricos e
articular a atuacdo das entidades intervenientes (inciso 1); arbitrar, em primeira instancia
administrativa, os conflitos relacionados aos recursos hidricos (inciso Il); aprovar o Plano de
Recursos Hidricos da bacia (inciso I11); acompanhar sua execugdo e sugerir as providéncias
necesséarias ao cumprimento de suas metas (inciso 1V). E também de sua atribuicdo legal
propor a0 CNRH e aos Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos as acumulagdes, as
derivagdes, as captacdes e os lancamentos de pouca expressdo, para efeito de isencdo da
obrigatoriedade de outorga (inciso V), como também estabelecer os mecanismos de cobranca
pelo uso de recursos hidricos (inciso V1) e estabelecer critérios de rateio de custo das obras de
uso multiplo, de interesse comum ou coletivo (inciso 1X).

No Brasil ha atualmente 187 comités de bacias hidrogréaficas instaurados pelos Estados,
sendo que as unidades federativas que menos possuem estes 6rgdos sao da regido do nordeste
ao passo que a sudeste lidera em numero de comités constituidos. Entretanto, a criacdo de um
comité ndo quer dizer que este esteja em pleno funcionamento ou até mesmo cumprindo seu
papel de organismo descentralizador e participativo®.

No tocante aos 6rgaos vinculados a Administracdo Publica, cabe referir a Agéncia
Nacional de Aguas (ANA), criada pela Lei n° 9.984, de 17 de julho de 2000. Trata-se de uma
autarquia com regime especial, com autonomia administrativa e financeira, vinculada ao
Ministério do Meio Ambiente e tem por finalidade principal implementar a Politica Nacional
de Recursos Hidricos, em articulagdo com os 0Orgdos publicos e privados integrantes do
SINGREH (art. 3°), destacando-se, entre suas diversas atribuicdes, expressas na mesma lei,

em seu art. 4°, supervisionar, controlar e a avaliar as ac0es e as atividades decorrentes do

L LEITE et al., 2015, p. 472.
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cumprimento da legislagdo federal pertinente aos recursos hidricos, outorgar e fiscalizar os
usos de recursos hidricos de dominio da Unido, implementar, em articulacdo com os comités
de bacia hidrografica, a cobranca pelo uso desses recursos. Cabem-lhe, ainda, a definicdo e a
fiscalizacdo das condicGes de operacdo de reservatorios por agentes publicos e privados,
objetivando assegurar o uso multiplo dos recursos hidricos, em conformidade com os planos
das respectivas bacias; organizar, implantar e gerir o Sistema Nacional de Informacdes sobre
Recursos Hidricos; prestar apoio aos estados na criacdo de Orgdos gestores de recursos

hidricos.
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3. POLEMICAS EM TORNO DA DEFINICAO DO DIREITO HUMANO A AGUA E
DA SUA MERCANTILIZACAO

3.1 A ESSENCIALIDADE DA AGUA JUSTIFICA SEU STATUS DE DIREITO HUMANO?

ApoOs a aprovacdo da Resolucdo 64/292 da Organizacdo das Nagdes Unidas, que
elevou 0 acesso a agua e ao saneamento ao status de direito humano, mostra-se relevante uma
reflexdo sobre os efeitos praticos da positivacdo desse direito mais detidamente pela
comunidade nacional, porém sem deixar de mencionar alguns exemplos de outros paises da
América Latina para uma melhor anélise do assunto.

Atualmente ndo ha na sociedade uma tendéncia de se preocupar com problemas que
ndo atingem diretamente a ela. E dificil visualizar e ter um comportamento preventivo para o
futuro, principalmente nas questdes ligadas ao meio ambiente.

Ainda mais que no Brasil, vive-se com aquela informacdo de que ha abundéncia de
recursos hidricos, considerando que o pais detém cerca de 12% da agua doce no mundo.
Porém essa ideia de que ndo se tem problemas ligados a agua no pais € iluséria, tendo em
vista que 35 milhdes de brasileiros ndo tém acesso a &gua tratada e apenas 48,6% dos
domicilios brasileiros contam com coleta de esgoto, segundo dados do Instituto Trata Brasil.

O direito humano a agua é uma preocupac¢do antiga, como visto no primeiro capitulo,
ela remonta, inclusive, a declaracdo universal dos direitos do homem. Entdo ndo faltam
argumentos para que a constituicdo brasileira incorpore o direito a agua como emenda a
constituicao.

A ONU ja vem trabalhando no sentido de cobrar acGes dos paises para a conservagdo
dos recursos hidricos no planeta e preconiza a ideia de finitude da dgua com o objetivo de

conservar esse bem, nao apenas para a populacdo atual, mas também para as futuras geraces.
3.1.1 Saneamento e Saude

A agua é um elemento essencial a vida. Ndo se olvida que sua qualidade e oferta
condicionam a salde e o bem-estar das populagBes. Esse liquido, quando contaminado,
veicula inumeros agentes infecciosos causadores de enterites e diarreias infantis, principais
fatores do elevado indice de mortalidade infantil no pais. Um estudo recente realizado pela

Fundagéo Nacional da Saude (FUNASA) afirma que:
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[...] a disponibilidade de recursos hidricos no nosso pais ¢ bastante comprometida,
do ponto de vista sanitario, em regides onde o desenvolvimento se processou de
forma desordenada, provocando a poluicdo das aguas pelo langamento
indiscriminado de esgotos domésticos, despejos industriais, agrotéxicos e outros
poluentes®.

De acordo com a lei federal n°® 11.445, de 5 de janeiro de 2007, em seu artigo 3°, 0
saneamento ndo se resume em agua e esgoto, 0 saneamento passa a englobar dgua potavel,
esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo de residuos solidos, e drenagem e manejo de
aguas pluviais urbanas. Dessa maneira, 0 direito humano ao saneamento faz jus a uma
concepcdo ampliada, podendo-se afirmar que as condigfes de saneamento ambiental
determinam em grande medida as condicdes de satide da populacdo®.

Devido ao fato de o Brasil possuir uma farta disposicao de recursos hidricos, inclusive
subterraneos, ja houve um avanco expressivo rumo a universalizacdo do abastecimento de
agua potavel, fundamentalmente nas areas urbanas (mesmo mantendo negativos indices do
nordeste brasileiro). Nas palavras de Haneron Victor Marcos: “E no esgotamento sanitario
que reside hoje, o maior passivo do saneamento, e que vem impactando significativamente na
salde, seja diretamente, por intermédio de suas doencas associadas, ou indiretamente, através
do desequilibrio ambiental”®*.

Os padrdes de saude de uma determinada sociedade sempre foram instrumentos de
verificacdo de seu desenvolvimento. Nesse sentido, 0 saneamento basico estd internamente
ligado a garantia de saude atribuida ao Estado, bem como a responsabilidade da cada
individuo de atentar para as normas sanitarias®>. O pleno bem-estar tem sua presenca
intrinsecamente associada a suficiéncia dos servigos englobados no conceito de saneamento
lido no art. 3° da lei n°® 11.445/2007, o qual dispde que o saneamento basico é o conjunto de
servicos, infra-estruturas e instalacdes operacionais de: a) abastecimento de agua potavel:
constituido pelas atividades, infra-estruturas e instalagBes necessarias ao abastecimento
publico de agua potavel, desde a captacdo até as ligagdes prediais e respectivos instrumentos
de medicdo; b) esgotamento sanitdrio: constituido pelas atividades, infra-estruturas e
instalacOes operacionais de coleta, transporte, tratamento e disposi¢do final adequados dos
esgotos sanitarios, desde as ligacdes prediais até o seu lancamento final no meio ambiente; c)

limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: conjunto de atividades, infra-estruturas e

2 FUNASA, 2014.

% MARCOS, 2012, p. 39.
% MARCOS, 2012, p. 39.
% MARCOS, 2012, p. 40.
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instalagBes operacionais de coleta, transporte, transbordo, tratamento e destino final do lixo
doméstico e do lixo originrio da varricdo e limpeza de logradouros e vias publicas; d)
drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas: conjunto de atividades, infra-estruturas e
instalacGes operacionais de drenagem urbana de aguas pluviais, de transporte, detencdo ou
retencdo para 0 amortecimento de vazdes de cheias, tratamento e disposicao final das aguas
pluviais drenadas nas reas urbanas.

A regionalidade na cobertura dos servicos de saneamento € marcante no
enfrentamento de alguns indices. No Nordeste, por exemplo, uma significativa parcela de
6bitos infantis é causada ainda pela caréncia de servicos de saneamento bésico nesta regizo®.

Feita essa andlise de interdependéncia entre salde e saneamento é que se justifica e se

exalta a consagracao formal, ndo somente pela ONU, do saneamento como direito humano.

3.1.2 Direitos Humanos Versus Direitos Fundamentais

Segundo a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH), adotada em 1948, os
direitos humanos sdo comumente compreendidos como aqueles direitos inerentes ao ser
humano e ainda reconhece que cada ser humano pode desfrutar de seus direitos humanos sem
distincdo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outro tipo, origem social
ou nacional ou condigéo de nascimento ou riqueza.

Os direitos humanos sdo reconhecidos pelo Direito Internacional consuetudinario por
meio de tratados, conjuntos de principios e outras modalidades do Direito que costumam
servir para proteger formalmente os direitos de individuos ou grupos contra acbes ou
abandono dos governos, que interferem no desfrute de seus direitos humanos.

No tocante as normas gerais do direito internacional, muitas vezes elas constam em
declaragfes, proclamacdes, regras, diretrizes, recomendac6es e principios. Entretanto, embora
ndo tenham nenhum feito legal sobre os Estados, elas representam um consenso amplo por
parte da comunidade internacional e, portanto, exerce uma forca moral forte e inegavel contra
os Estados, em relacdo a sua conduta diante das relaces internacionais. Esse € 0 caso da
Resolugdo 64/292, que elevou o acesso a agua ao status de direito humano e da Resolucdo n.
15/9.

Ja os Direitos fundamentais referem-se aqueles direitos do ser humano que sao

reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de um determinado

% MARCOS, 2012, p. 41.
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Estado (carater nacional).

J.J. Gomes Canotilho”, em sua abordagem conceitual, apresenta uma distingéo entre
direitos humanos e fundamentais, elevando o primeiro a um status superior que revelaria a
magnitude do reconhecimento formal da ONU. Para esse constitucionalista portugués, os
direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimenséao
jusnaturalista-universalista). Em relacdo aos direitos fundamentais, esses sdo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espaciotemporalmente. Os direitos
humanos arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e
universal: os direitos fundamentais seriam 0s direitos objetivamente vigentes numa ordem

juridica concreta.

3.2 A (IN)COMPATIBILIDADE ENTRE O DIREITO HUMANO A AGUAE A
PRIVATIZACAO DOS RECURSOS HIDRICOS

Diante da essencialidade representada pelo servi¢co de distribuicdo de agua potavel e
de tratamento dos efluentes, torna-se inevitavel a conclusdo de que tais servigos traduzem um
valor econdmico extremamente atraente ao segmento privado®.

A privatizagdo de servicos publicos essenciais (ou melhor, a privatizagdo de direitos
humanos essenciais) amplia o debate sobre o tema. H& décadas que as obras de saneamento
foram deixadas para um segundo plano. Isso é simples de entender ao passo que obras como
esta, com estruturas que permanecem enterradas e com altissimo custo ndo tinham o mesmo
retorno eleitoral (votos), quando comparada com as de estrutura aparente. Essa concepgao
ainda é vigente, mas, ainda assim, o setor privado ndo deixa de centralizar sua atencdo na
relevancia econdmico-financeira do que passa a ser tratado como negécio®™.

Em meados de 1980, diante do contexto que revelava a crescente crise da agua nos
paises pobres, a privatizacdo da agua potavel, bem como dos servi¢os de tratamento dos
residuos foi deliberadamente imposta por instituicdes internacionais e companhias de aguas
sobre o hemisfério sul como uma das condiges de financiamento®.

Dessa forma, quem quisesse o financiamento do Banco Mundial para o fornecimento

de servicos hidricos para 0 seu povo, teria que estar aberto para lidar com empresas de

% Apud MARCOS, 2012, p. 45.
% MARCOS, 2012, p. 35.

% MARCOS, 2012, p. 35.

100 BARLOW, 2015, p. 88-89.
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servigos privatizados, maioria delas com sede na Europa.

Cumpre observar que a maior empresa de servigos privatizados no mundo é a Veolia
Environment que possui quase 313 mil empregados e receitas brutas em 2012 na faixa de
US$ 46 bilhdes. A Suez Environment é a segunda maior empresa e emprega mais de 80 mil
pessoas e suas receitas brutas em 2012 foram de US$ 20 bilhdes. Por mais de um século, suas
matrizes haviam administrado os sistemas hidricos da Franca e, portanto, estavam bem
posicionadas para adentrarem no hemisfério sul no momento em que o Banco Mundial abrisse
a “torneira dos financiamentos para os servi¢os hidricos” 101,

Um dbice a transformacdo dos servigos hidricos em mercadorias é o fato de as
empresas privadas possuirem a necessidade de atingir uma margem significativa de lucro para
0 mMesmo servico que uma empresa publica fornece sendo que a forma utilizada por essas
entidades para conseguir tal intento é reduzir sua forca de trabalho, cortar servicos, reduzir
investimentos em sistemas de controle de polui¢do, aumentar as taxas de dgua ou todas essa
medidas juntas. Assim, paises pobres da Africa subsaariana, por exemplo, viram seus recursos
hidricos serem transformados em uma mercadoria com fins lucrativos, para o beneficio de
investidores estrangeiros, sendo que milhdes tiveram seus acessos a servi¢os hidricos negados
porque ndo conseguem pagar as taxas privadas™®.

A comercializacdo dos servicos hidricos teve diversas fases. De inicio os projetos
previam que as empresas prestadoras de servicos teriam total dominio sobre a propriedade e
operacionalidade dos servi¢cos. Hoje em dia, em razdo da ocorréncia de revoltas contra a perda
total do controle sobre a agua, a maioria promove “parcerias publico- privadas”, que sdo
entendidas como contratos de longo prazo entre autoridades publicas e negocios para projetar,
construir, financiar e operar empresas prestadoras publicas de servicos hidricos. Entretanto,
apesar das mudancas, essas parcerias publico-privadas ainda colocam empresas privadas que
precisam obter lucro no controle dos servicos hidricos e das taxas de 4gua™®.

Como visto no segundo capitulo deste trabalho, o ordenamento brasileiro ao mesmo
tempo em que reconhece a 4gua como um bem de dominio publico e um recurso natural
limitado, a considera como um bem dotado de valor econémico (art. 1°, incisos | e Il, da Lei
Federal n°® 9.433/1997), admitindo a privatizagdo dos servicos relacionados. Embora afirme

expressamente que “em situacdes de escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos € o

01 BARLOW, 2015, p. 89.
2B ARLOW, 2015, p. 91.
13 BARLOW, 2015, p. 89.
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consumo humano ¢ a dessendentagdo de animais”, ndo se tem a nog¢ao exata do seu prec;0104.
A respeito desse tema, a Lei Federal n° 11.445/2007, em seu art. 21, inciso | e IlI,
proporcionou importante avango ao dispor que 0 agente regulador que devera atender aos
principios da “independéncia decisoria, incluindo autonomia administrativa, orcamentaria e
financeira da entidade reguladora”; e “da transparéncia, tecnicidade, celeridade e objetividade
das decisdes”.

Para Christian Guy Caubet'®

, considerar a agua como um bem dotado de valor
econémico, choca as convicgbes da opinido pablica nacional, bem como a de muitos paises
estrangeiros, pelo fato de ndo prever a garantia de abastecimento para as pessoas que estao

fora do mercado da agua:

A reinvidicacdo de garantia de acesso & &gua como direito, na base de 40 litros de
agua potavel gratuita/dia/pessoa, passou a afrontar a lei. Mas a lei afronta a
dignidade das pessoas: ndo se pode prescindir do uso da agua para sobrevivéncia
diaria, mesmo que o interessado ndo tenha condicdo de pagar por ela. [...] José
Afonso da Silva também observa que “toda agua, em verdade, é um bem de uso
comum de todos. Tanto que ninguém pode, licitamente, impedir que o sedente sorva
a agua tida como de dominio particular”.

Assim, o sistema tarifario brasileiro é orientado para o tratamento da &gua como
mercadoria vendida e comprada de acordo com o poder aquisitivo do consumidor. E nessa

perspectiva que Christian Guy Caubet'®

ressalta a necessidade de “deixar livre e, portanto,
gratuito, 0 acesso a agua, como um bem que é de uso comum de todos e enquanto estiver
indispensavel para as necessidades da vida”, esse sim seria um direito humano a agua. Se
assim ndo fosse considerado, com uma interpretacdo analogica, o estado de necessidade passa
a justificar a ocorréncia de eventuais ilicitos por individuos (furto de agua) no intuito de ver
garantida a sua sobrevivéncia. Pois se a lei estabelece que exista justificativa para cometer um
crime ambiental, como € o caso da Lei 9.605/98, no seu art. 37, quando 0 motivo é saciar a
fome das pessoas, mais justificado esta cometer um furto para garantir a sobrevivéncia em
casos em que ela esta ainda mais ameagada, partindo-se do pressuposto de que a caréncia de
alimentos pode levar o ser humano a morte no prazo de até vinte e um dias, ao passo que a

caréncia de &4gua o levaria a morte em ate trés dias.

N&o parece razoavel exigir que uma pessoa que passa necessidade deva, para
finalidade de dessedentacdo prépria ou alheia, aproveitar uma &gua ndo-potavel ou

14 MARCOS, 2012, p. 42.
15 CAUBET, 2004, p. 147.
106 CAUBET, 2004, p. 147.
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cuja potabilidade esteja incerta, especialmente se ela pode usar uma agua de cuja
potabilidade esta certa. De modo que estara licito buscar agua potavel onde quer que

esteja, sem cometer crime, quando houver estado de necessidade e com ou sem

situaces de escassez'”’.

Acerca do tema, a militante da 4gua Maude Barlow'®

afirma: “a 4gua ¢ um direito
humano e um servigo publico, mas ndo pode haver um direito humano a agua se alguns
podem apropriar-se da agua para o lucro enquanto outros vivem sem acesso a ela”. Para ela,
nenhuma pessoa pode ter seu acesso a &gua negado por causa da sua incapacidade em paga-la.

Quando se fala sobre a privatizacdo da agua, inevitavel citar o exemplo da Bolivia,
ainda que ja tenha sido mencionado no primeiro capitulo. Esse pais, ao procurar recursos para
seu servico de agua, foi obrigado pelo Banco Mundial a privatizar 0o seu servigo de
abastecimento e seus recursos hidricos. Foi assim que o grupo americano The Bechtel
Corporation de San Francisco assumiu o controle sobre a &gua de Cochabamba. Os contratos
proibiam as pessoas de coletar 4gua da chuva, ou seja, inclusive essa fonte de agua foi
privatizada. Como se ndo bastasse, as contas de 4gua ndo pagas davam direito as empresas de
se apropriar da casa do devedor, leiloando-a. Chegou-se a um ponto gque era preciso comer
menos para que fosse possivel pagar a conta de agua'®.

Irresignado e ndo convencido de que a 4gua é uma commodity como outra qualquer, 0
povo saiu as ruas para protestar. Em 8 de abril do ano de 2000, o presidente Hugo Banzer
declarou estado de sitio. Os lideres do movimento foram presos e vérias estacGes de radio
foram fechadas. Nessa luta, centenas de jovens de 16 ou 17 anos, perderam bracos, pernas,
ficaram paraliticos ou sofreram lesGes cerebrais. O ciclo de protestos foi concluido em 20 de
abril de 2000, quando, cedendo a pressdao popular, o governo acabou por desistir
da privatizacdo, anulando o contrato de concessdo de servico publico, firmado com a Bechtel,
que deveria viger por quarenta anos. Em consequéncia, a prefeitura retomou o controle da
agua, e a lei 2029, que previa a privatizacdo das aguas do pais, foi revogada.

Para Ricardo Petrella transformar a 4gua em uma mercadoria, assim como ocorreu
com o petroleo, é uma aberracdo ligada ao economista atualmente dominante entre classes no
poder contendo “um modo de pensar que reduz tudo a uma mercadoria e todos os valores ao

valor de intercAmbio no mercado” *°,

197 CAUBET, 2004. p. 147.

108 BARLOW, 2015, p. 61.

1% Documentario “A Corporagdo”, 2002, disponivel em https://youtu.be/Zx0f 8FKMrY Acesso em:
28.mai.2016.

MO PETRELLA, 2004, p. 85.
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1 ressalta duas experiéncias

Ao relatar os problemas da privatizacdo da agua, Petrella
importantes sobre a questdo: Reino Unido e Franca.

O gerenciamento de agua na Franca esta cada vez mais orientado para o beneficio de
interesses econdmicos e financeiros. Desde meados da década de 80, as empresas
privadas tiveram seus lucros aumentados significativamente, devido ao aumento progressivo

dos pregos.

Na década de 1990, os lucros das atividades de distribuicdo de agua
da Lyonnaise des eaux perfizeram 60 por cento de seus lucros totais [...]. Se o preco
da dgua nas comunas onde 0s servicos de agua sdo delegados a empresa privadas for
comparado com o preco daquelas onde a prdpria comuna fornece esses servigos, fica
claro, no relatério parlamentar de Guelle, que as mais caras das 40 cidades com uma

populacdo acima de 10.000 pessoas sdo aquelas com um sistema de distribuicdo

privatizado [...]**.

De acordo com o mesmo relatorio parlamentar, o segundo defeito importante no
sistema francés corresponde a falta de transparéncia na outorga de concessdes de
gerenciamento e os inimeros escandalos de corrupcdo que vem ocorrendo com o passar dos

anos.

A ldgica de fazer lucro em detrimento do Estado e da populacéo est4 na base daquilo
que é questionavel no modelo francés. Realmente, a experiéncia francesa nos deve
fazer refletir sobre as aberracOes éticas de uma politica e de uma economia que
permitem que sujeitos privados lucrem com um patriménio comum, vital e ndo-
substituivel da sociedade como um todo”™.

Ja na Gra-Betanha, Petrella'*

aponta que os lucros foram téo altos nos anos de 1998 e
1999 que Tony Blair — sem qualquer intencdo de questionar a privatizacdo da agua — impds
um imposto especial sobre “’lucros excessivos’’. Entdo, as companhias de agua foram
condenadas a pagar 1,6 bilhdo de libras esterlinas. Isso ja é suficiente para mostrar o quanto
os diretores da companhia foram eficientes na obtencdo de lucros e na distribuicdo de
dividendos em vez de fazer os investimentos prometidos para melhorar a infraestrutura e a
qualidade do abastecimento de agua.

Outro dado trazido por Petrella sobre 0 Reino Unido é que desde a privatizagao, a

guantidade de desperdicio devido a canos com vazamentos aumentou em 30 por cento.

U PETRELLA, 2004, p. 106.
“2pETRELLA, 2004, p. 108.
WPETRELLA, 2004, p. 109.
MWPETRELLA, 2004, p. 109-110.
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Interrupgdes do abastecimento s&o uma ocorréncia comum, embora 0S pre¢os
tenham aumentado 55 por cento entre 1990 e 1994. Desconexdes por falta de
pagamento de contas também ficaram mais frequentes, ja que o nimero de pessoas

abaixo da linha de pobreza aumentou de 7,4 milhGes em 1979 para 13,9 milhdes em

1994 durante os quinze anos de governo conservador de Margaret Thatcher*'®,

Entdo, uma coisa parece certa: se a mercantilizacdo da d&gua mundial continuar sendo
permitida, esse recurso fluird na direcdo daqueles com dinheiro e poder e ndo para aqueles
(comunidades e ecossistemas) que precisam da agua para sobrevivéncia. Em sintese, se a 4gua
ndo for declarada como um patriménio comum e um servico publico, sem protegé-la na lei
como um bem publico, havera o dia em que 0s governos nao terdo mais a capacidade de

prover 4gua para as suas populacdes ou proteger a 4gua do planeta*™®.

3.3 PRECEDENTES DO RECONHECIMENTO DA AGUA ENQUANTO DIREITO
HUMANO NA AMERICA LATINA

No ambito do nosso continente, ha importantes precedentes no reconhecimento da
agua, fundamentalmente enquanto direito humano, bem como no impedimento de
privatizacdo dos servigos essenciais que, como Visto, permite a consagracao pratica desse
direito. Destaca-se 0 exemplo do Equador que a partir de 2008 estabeleceu em seu texto
constitucional que “el derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable” e que “‘el agua
constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico inalienable, imprescritible,
inembargable y esencial para la vida” (art. 12). A impossibilidade de privatizagdo € instituida
nos artigos 282 e 318, classificando 0 acesso a agua expressamente como um direito humano,
antes até do reconhecimento pela ONU. Cuida-se de um dever primordial do Estado (art. 3°
28 )117.

Segundo Haneron Victor Marcos™®

, tal avanco é exemplo que deve ser seguido por

paises como o Brasil e Argentina:

[...]deveria ser seguido por na¢Bes como Brasil e Argentina. A Bolivia, feliz
proponente da Resolucdo junto a Assembleia Geral da ONU, estendeu ao plano
internacional um reconhecimento que havia promovido no ano anterior em sua
Constituicdo de 20009.

USPETRELLA, 2004, p. 110.
U6 BARLOW, 2015, p. 115-116.
1 MARCOS, 2012, p. 46.

18 MARCOS, 2012, p. 46.
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Na Constituicdo boliviana de 2009, agua e esgoto sdo expressamente tratados como
direitos humanos, ¢ de responsabilidade estatal, posto que assim fixa o art. 20, inciso III: “El
acceso al agua y alcantarillado constituyen derechos humanos, no son objeto de concesion ni
privatizacion y estan sujetos a régimen de licencias y registros, conforme a ley”. Ainda ha
outros dispositivos constitucionais: artigos 16, 20, 373 e 374 que demonstram o0
comprometimento constitucional boliviano com a defesa da &gua e do esgoto para seus
cidaddos. Mas essa sua atuacéo é resultado de décadas, ou mesmo séculos, de prevaléncia dos
interesses estrangeiros sobre a riqueza natural propria da Bolivia. Por isso o tratamento
enfatizado de, ndo somente declarar esses servicos como direitos humanos, mas também
vedar a alienagdo ou privatizagio™®.

No tocante a realidade constitucional brasileira, mesmo que a Constituicdo de 1988
tenha alterado o dominio das aguas no Brasil, que passaram a ser publicas, dos Estados ou da
Unido e a lei federal que instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos tenha fixado a
prioridade para o abastecimento humano em situagdes de escassez, ndo ha disposicéo para o
atendimento da populacdo economicamente desfavorecida, ou mesmo “inativa”, tendo em
vista que o0 ndo pagamento é causa legal de suspensdo dos servicos de saneamento (Lei
Federal n° 11.445/2007)%.

A respeito do tema, o Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que
ndo é licito a concessiondria interromper o fornecimento do servico em razdo de débito
pretérito de forma que o corte de agua ou energia pressupde o inadimplemento de divida atual,
relativa ao més do consumo, sendo invidvel a suspensdo do abastecimento em razdo de
débitos antigos, conforme depreende-se do seguinte julgado do Tribunal de Justica de Santa
Catarina:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO
DE FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. DANOS MORAIS.
INADIMPLENCIA CONSTATADA. DEBITO ORIUNDO DO
INADIMPLEMENTO DE FATURA DO MES DE JANEIRO DE 2013, VENCIDA
EM FEVEREIRO DO MESMO ANO. SUSPENSAO DO SERVICO APENAS EM
ABRIL DAQUELE ANO. ATO ILICITO. PERMISSAO DO CORTE APENAS
EM RELACAO AO MES DA FATURA INADIMPLIDA. JURISPRUDENCIA
PACIFICADA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. PRECEDENTES
DESTA CAMARA DE JUSTICA. REQUISITOS PARA A CARACTERIZACAO
DA RESPONSABILIDADE CIVIL COMPROVADOS. DEVER DE INDENIZAR
CONSTATADO.

"Esta Corte Superior pacificou o entendimento de que nao é licito a concessionaria
interromper o fornecimento do servico em razdo de débito pretérito; o corte de agua
ou energia pressupde o inadimplemento de divida atual, relativa ao més do consumo,
sendo invidvel a suspensdo do abastecimento em razdo de débitos antigos" (STJ,
AgRg no AREsp n. 53.518/MG, rel. Min. Napoledo Nunes Maia, Primeira Turma, j.

MIMARCOS, 2012, p. 46.
20MARCOS, 2012, p. 48.
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14.8.12).

[-]

SENTENCA DE IMPROCEDENCIA REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO (TJSC, Apelacdo Civel n. 2015.018802-5, de Joinville, rel. Des.
Francisco Oliveira Neto, j. 19-05-2015).

Nesse aspecto, Haneron Victor Marcos™?! cita a atuacéo da Colémbia que, em 2014,
diante da nova Lei de Abastecimento de Agua colombiana, em conjunto com a decisdo
judicial proferida pela Corte Constitucional do pais que a interpretou, passou a garantir o
acesso uma quantidade gratuita minima de &gua para a populacdo carente em comparagao

com o Brasil que apenas institui tarifas sociais:

A Corte Constitucional da Coldmbia, recentemente, interpretando nova lei de
abastecimento de &gua, determinou que os administradores do servigo tém o dever
de fornecimento minimo e gratuito de 50 litros didrios de agua potavel por pessoa,
considerando que a caréncia do ser humano nédo pode ser obstaculo de acesso a esse
direito que é dever do Estado. No Brasil, a solucéo legislativa seguiu no sentido de
instituir tarifas sociais, com critérios de concessdo estabelecidos pelas empresas.

Ante as observacbes realizadas, ainda ndo se visualiza efeitos praticos desse
reconhecimento realizado pela ONU no pais em relacdo ao texto constitucional. Todavia, isso
ndo impede que a populacdo se mobilize e busque, através do Poder Judiciario, a satisfacdo
desse direito.

3.4 A INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVIDADE DO DIREITO
HUMANO AO SANEAMENTO

No Brasil interpreta-se o direito a agua e ao saneamento como fundamental. Apesar de
nao expresso no texto constitucional, esse direito é inferido por meio do direito & satde, a vida,
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a dignidade da pessoa humana.

Estabelece a Carta Constitucional brasileira de 1988 que s@o poderes da Unido
independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario. Dessa maneira,
cabe ao Poder Executivo definir, dentro de seu orcamento e critérios técnicos e
administrativos, as obras e servicos prioritarios. O passivo do saneamento no Brasil que delata
um desrespeito aos direitos humanos consagrados pela ONU, ndo se ddo a principio por

omissdo legislativa, uma vez que o pais, hoje, é reconhecido por sua ampla cobertura

121 MARCOS, 2015.
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normativa ambiental*??.

Nessa toada, a Constituicdo de 1988 estabelece que “as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais ¢ administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar o dano” (art.
225, 83°). Inobstante a existéncia de um emaranhado legislativo que parte de uma
responsabilidade objetiva, incluso com a questionada adogdo da Teoria do Risco Integral.
Ainda assim, ndo se mostra pacifica que a obrigatoriedade da prestacdo do servico publico de
saneamento, o dever de cuidado com a saude dos individuos, a fundamentalidade e a
relevancia de seu correlato direito, como pilar do desenvolvimento e da dignidade humana,
estdo suficientemente conformados pela Lei Maior brasileira, sobretudo quando o
subjetivismo da discricionariedade administrativa entra na esfera dessa tematica. Cumpre ao
legislador tracar diretrizes voltadas a completas satisfacdo das normas constitucionais ao
passo que é atribuido ao administrador fazer valer seus deveres (dever-poder) para realizar no
mundo concreto o cumprimento da Lei Maior. Sobre o assunto, ressalta-se o fato de que em
2007, com a edicdo da lei n® 11.445, houve um grande avanc¢o na vinculacdo da prestacdo dos
servicos de saneamento a contratos de programa*?.

N&o se discute sobre o dever de dar efetividade aos direitos humanos relativos a dgua e
ao esgoto. No entanto, quando se trata de politicas publicas e da escolha das prioridades
orcamentarias, hd uma tendéncia doutrinaria no sentido de defender a ndo intervencao
material do Poder Judiciario, tendo em vista tratar-se de atividade discricionaria do
administrador. Na jurisprudéncia a questdo é controvertida. Logo a intervencdo do judiciario
na determinagdo de prioridades orgamentarias ainda ndo possui um entendimento

consolidado™®*,

3.4.1 Andlise do Recurso Especial n. 1.366.337 — RS de Relatoria do Ministro Humberto

Martins

Frente a problemética em torno intervencdo do Poder Judicidrio na determinacéo de
prioridades orcamentarias, primordial analisar o modo como foi delineado a decisdo proferida
pelo Ministro Humberto Martins nos autos do Recurso Especial n. 1.366.337 — RS que &

considerado um dos importantes marcos na jurisprudéncia do STJ a assegurar 0 cumprimento

22 MARCOS, 2012, p. 49.
12 MARCOS, 2012, p. 49.
24 MARCOS, 2012, p. 50.
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da legislacdo federal e a observancia aos direitos fundamentais, entre eles os direitos a vida, a
salide, a dignidade e ao meio ambiente.

A decisdo trata de um recurso especial interposto pelo Ministério Pablico do Rio
Grande do Sul contra o acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que
negou provimento & apelagdo interposta, mantendo sentenga que acolheu parcialmente o
pleito ministerial, para condenar 0 municipio a prestar informaces relativas a residéncias que
estdo conectadas ou ndo a rede de esgoto pluvial.

Na origem, foi ajuizada acdo civil puablica pelo Ministério Publico contra 0 municipio
de Sdo Gerdonimo, a qual tinha como objetivo o cumprimento de obrigacdo de fazer
consistente na instalacdo de rede de tratamento de esgoto e, ainda, responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente e a saude publica.

Apbs a instrucdo probatdria, foi comprovada a omissdo estatal em implementar
sistema de encanamento de esgotos em varios pontos do municipio, assim como observou-se
a presenca de diversos esgotos a céu aberto dentro da cidade, causando sérios riscos a salde
dos moradores das areas.

O juizo de primeiro grau julgou procedente em parte a acdo civil publica autuada sob o

namero 107.0001375-6, contendo na sua parte dispositiva:

Em face do exposto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE o pedido formulado pelo
MINISTERIO PUBLICO na Agdo Civil Pdblica no 107.0001375-6, contra
MUNICIPIO DE SAO JERONIMO para CONDENAR o Requerido, no prazo de 30
dias, re/ratificar o levantamento apresentado nas fls. 217/40, informando, a relacéo
de residéncias existentes no Bairro Princesa Isabel d na Vila Residencial CEEE, bem
como identificar as residéncias dos 'referidos Bairros que estdo diretamente ligada a
rede de esgoto pluvial e as que despejam residuos liquidos provenientes de suas
residéncias a céu aberto, sem qualquer tratamento, tornando subsistente a liminar
deferida a fl. 87*%.

As duas partes interpuseram recurso de apelacdo, mas o Tribunal de origem, por
unanimidade, negou provimento as duas apelagBes, mantendo incolumes os termos da
sentenga. Em sintese, consignou o Tribunal a quo, basicamente, que o art. 45 da Lei n.
11.445/2007 ndo imp0de a construgédo de rede de esgotos, como pleiteia 0 MPE/RS.

O Ministério Publico apresentou manifestacdo quanto a falta de condenacao alegando
que o argumento de que a ndo instalacéo da rede de tratamento de esgoto é discricionariedade
administrativa ndo se sustentava, dado que além da liberdade concedida ao administrador, a

discricionariedade administrativa impde o dever de que as decisbes tomadas tenham

125 BRASIL, 2015.
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compatibilidade com o interesse publico, 0 que ndo se v& no caso concreto, uma vez que
direitos fundamentais, como o saneamento basico e a protecdo ao meio ambiente, estdo sendo
menosprezados.

Ao considerar as circunstancias do caso, o Ministro Humberto Martins firmou que o
preceito de lei federal ndo pode ser interpretado como mera faculdade da administracéo
publica, tendo em conta que as evidéncias nos autos apontavam para a completa falta de
sistema de saneamento basico em diversos locais descritos na peticdo inicial. Arguiu que a
interpretacdo mais razoavel da norma federal faz referencia ao dever de o municipio
implementar sistema completo de abastecimento de agua e de captacdo de esgoto sanitario e
ressaltou a excecgdo contida no 8 1° para o caso de o municipio ndo possuir receita suficiente
para a construcdo de rede completa de abastecimento de agua e/ou tratamento de esgoto, 0
gue ndo se encaixava no caso ora analisado.

Em sua linha de argumentac&o, o ministro refere que a interpretagéo do art. 45 da Lei
n. 11.445/2007 deve necessariamente passar pelos direitos sociais, pela "reserva do possivel"
e pela tutela do "minimo existencial".

Sobre sua andlise da reserva do possivel, descreve que o problema central esta
entabulado no encontro entre as limitacdes orcamentarias e a necessidade de efetivacdo dos
direitos fundamentais, em especial aqueles que, via de regra, realizam-se com
implementacdes de a¢des positivas do Estado.

O relator ainda recorre ao direito germanico, o qual para desenvolver a nogdo da
“reserva do possivel”, firmou o entendimento de que esta apresenta, pelo menos, uma

dimensd&o triplice:

[...] a8 uma dimenséo fatica, que diz respeito & efetiva disponibilidade dos recursos
para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) uma dimensdo juridica, que guarda
conexdo com a distribui¢do das receitas e competéncias tributarias e; ¢) por fim, na
perspectiva de eventual titular de um direito a prestacbes sociais, a reserva do

possivel envolve o problema da proporcionalidade e razoabilidade da prestacéo, ou

seja, aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade®.

Para discorrer sobre a prioridade dos direitos fundamentais, lancou a seguinte pergunta:
“o administrador publico possui, em todos os casos, discricionariedade para escolher as
prioridades, ou seja, para decidir quais valores serdo contemplados e, consequentemente,
quais serao postergados em face da escassez dos recursos publicos?”.

De acordo com o texto constitucional, cumpre ao Poder Executivo definir os

126 BRASIL, 2015.
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programas de governo que serdo tratados com prioridade. No entanto, existe um nucleo de
direitos que constitui o objetivo e fundamento primeiro do Estado Democrético de Direito e,
portanto, ndo pode, em hipdtese alguma, ser deixado para trés.

O ministro relator do recurso Humberto Martins observa, com isso, que:

[...] a realizacdo dos direitos fundamentais ndo é opcdo do governante, ndo €
resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como tema que depende
unicamente da vontade politica. Nao priorizar os direitos essenciais implica o
destrato da vida humana como um fim em si mesmo; ofende, as claras, o principio
da dignidade da pessoa humana'?’.

Entdo, defende que a Constituicdo Federal reforga esse entendimento quando declara,
em seu art. 1°, 111, que a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa
do Brasil e, assim, “aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana —
liberdades civis, direitos prestacionais essenciais como a educacdo e a salde etc. — ndo podem
ser limitados em razao da escassez quando esta ¢ fruto das escolhas do administrador”.

Verifica-se que, em sua linha de argumentacdo, 0 ministro expde a existéncia de duas
questdes que precisam ser conciliadas: o problema da auséncia de recursos orcamentarios e a
necessidade de realizacdo dos direitos fundamentais. Nesse contexto, reflete sobre 0 minimo

existencial:

Por ndo haver recursos para tudo, é que se deve garantir, a0 menos, o suficiente para
que se possa viver com dignidade. Esse minimo existencial ndo pode ser postergado,
devendo, portanto, ser a prioridade primeira do Poder Pablico. Somente depois de
atendido, abre-se a possibilidade para a efetivacdo de outros gastos ndo entendidos,
num juizo de razoabilidade, como essenciais'?.

Nesse momento do jugado, constata-se, pelo menos a priori, que a teoria da reserva do
possivel ndo pode ser oposta ao minimo existencial.

Feitas essas consideracfes, 0 Ministro Humberto Martins passa a analisar se o direito
objeto do litigio esta incluido no rol daqueles cuja observancia é imprescindivel para a
existéncia digna e € mais precisamente nessa analise que ele expde com maestria sobre o

direito ao saneamento basico, salde e meio ambiente equilibrado.

O Estado possui 0 dever constitucional de zelar pela salde, seguranca, bem-estar,
saneamento béasico e demais direitos sociais que assegurem a existéncia digna do
individuo.[...] Nota-se, destarte, que o saneamento basico possui intrinseca relacdo
com os direitos a salde e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, porquanto

121 BRASIL, 2015.
128 BRASIL, 2015.



59

essencial para que o individuo ndo viva em contato direto com material organico
129

prejudicial a saide™.

Além de apresentar o conceito de saneamento, conclui, assentado em estudo sobre a
inter-relacdo entre o saneamento bésico e o direito a salde, contido na obra de Damasceno
(2010, "Saneamento Basico, Dignidade da Pessoa Humana e Realizacdo dos Valores
Fundamentais"), que a falta de saneamento béasico pode obstar o gozo do direito a saude,
estando até mesmo relacionado a casos de mortalidade infantil e que, por isso, 0 saneamento
bésico é pressuposto para o pleno gozo dos direitos a salde, a vida e & propria dignidade da
pessoa humana — fundamento da Republica, consoante preceituado no art. 1°, Ill, da Carta
Maior.

N&o ha duvida de que é do Poder Executivo a atribui¢do de tomar a decisdo sobre a
implementacdo de politicas publicas. Entretanto, as garantias dos direitos concernentes ao
“minimo existencial” devem ser respeitadas. Nao havendo, portanto que se falar em
discricionariedade do gestor publico quando a lesdo ofende direitos inerentes a existéncia do
individuo. No caso, o entendimento do Ministro é de que a violagdo da norma
infraconstitucional afeta os direitos & salde, ao saneamento béasico e a viver em ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado — corolario dos arts. 6°, 23, IX, e 225 da Constituicdo

Federal.

Conquanto a implementacdo de politicas publicas seja atribuicdo tipica e privativa
do Poder Executivo, o Judiciario, com base na garantia do “minimo existencial”,
garante a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos, como bem
estabeleceu a Suprema Corte, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 45,

Por fim, o relator Humberto Martins, em seu voto, deduziu no presente caso, que a
tutela do minimo existencial prevaleceu sobre a reserva do possivel e, com fundamento no art.
557, 8 1°-A, do CPC, deu provimento ao recurso especial para condenar 0 municipio a
elaborar o projeto técnico de encanamento de esgotos no prazo de 60 dias, incluindo, por
conseguinte, os valores da realizacdo do projeto na lei orcamentaria do exercicio financeiro
subsequente.

Além de uma sintese perfeita acerca das questfes que enfrenta, o julgado da Segunda
Turma do STJ é uma decisdo que aborda uma reflexdo dos principais pontos trabalhados
nesse capitulo. N&o poderia, dessa forma, deixar de ser analisado minunciosamente, pois ele

oferece mais um argumento para se buscar a satisfacdo do direito fundamental a 4gua e ao

129 BRASIL, 2015.
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saneamento na esfera judicial, haja vista a essencialidade desses recursos para a saude, a vida
e a dignidade da pessoa humana.
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CONCLUSAO

Constatou-se com o presente trabalho que as aguas doces do planeta estdo ameacadas
e as principais raz0es para 0 agigantamento da crise hidrica estdo intimamente ligadas a
distribuicdo desigual de recursos hidricos, a qual envolve a escassez local séria em
determinadas regifes; ao desperdicio e 0 mau gerenciamento dos recursos disponiveis, nesse
ponto destaca-se 0s sistemas de irrigacdo agricola que perdem em torno de quarenta por cento
da agua que consomem e, ainda, cinquenta por cento da agua potéavel tratada que € perdida
devido aos vazamentos dos canos de &gua; a fatores que causam poluigdo, quais sejam 0s
principais: uso macico de produtos quimicos e metais pesados; incapacidade de tratar os
residuos domeésticos e industriais, exploracdo intensa de agua subterranea; falta de
saneamento basico; degradacdo do solo causado pelo desflorestamento e desertificacdo e,
também, o crescimento populacional.

Os dados séo alarmantes. O prognostico da ONU é de que, no ano de 2025, um terco
da populacdo mundial ndo tera acesso a agua potavel para satisfazer suas necessidades basicas.

Verificou-se que as pessoas mais atingidas por esse cendrio sao aquelas que vivem em
favelas ou comunidades carentes, rurais e empobrecidas na América Latina, Asia e Africa.
Nesses locais, devido a falta de investimento em saneamento, o risco de degrada¢do do meio
ambiente € muito grande porque o esgoto acaba sendo jogado as margens dos rios, lagos ou
nascentes. Esse esgoto, somado ao acumulo de lixo, retornam para as residéncias quando
ocorre as enchentes e tornam o ambiente insalubre, propicio para a proliferacdo de insetos e
roedores que funcionam como vetores de doengas infecto-parasitarias. Isso sem falar na
contaminacdo das cadeias alimentares.

O reconhecimento das Nac¢des Unidas para a necessidade de consagrar 0 acesso a agua
como um direito humano demandou cerca de duas décadas de luta. As grandes conferéncias
internacionais dedicadas aos problemas dos recursos hidricos e, junto a elas, diversas
declaracGes e proclamacdes, pelas quais se tentava chamar a atencéo de todos para a urgéncia
da questdo se deu num contexto em que cada vez mais gente no planeta, passava a dispor de
cada vez menos agua.

Em 1996, o Banco Mundial, juntamente com agéncias das Nac¢Bes Unidas, governos
de alguns paises e corporacdes privadas fundaram o Conselho Mundial da Agua. Foi nesse
momento que a agua comegou a ter sua concepcao voltada para a sua mercantilizagéo, pois o

Conselho Mundial da Agua e o Banco Mundial promovem sistemas de fornecimento de agua
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privados e com fins lucrativos, encorajando, desse modo, 0 conceito da 4gua como uma
necessidade que pode ser provida por operadores privados, assim como publicos.

O direito a agua, entretanto, supde que a agua é um direito basico, independentemente
da capacidade das pessoas de pagarem por isso, hd uma énfase nos argumentos de que ela
deve ser fornecida como um servi¢o publico. Como bem se sabe, ndo existe vida sem agua.
Assim, infere-se nesse estudo que o controle da agua ndo pode ser entregue a ldgica das
financas e do mercado, pois esses garantem o direito a vida somente aqueles que dispdem de
recursos financeiros para pagéa-la.

O Comentério Geral n.° 15 foi um marco importantissimo para o reconhecimento do
direito humano a agua, pois ele a define como um direito humano de todos de dispor de agua
suficiente, segura, aceitavel e fisicamente acessivel para uso pessoal e doméstico e, ainda,
reconhece a conexdo desse direito com outros, tais como o direito a vida e a dignidade
humana

No dia 28 de julho de 2010, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas adotou uma
resolucdo historica, reconhecendo o direito humano a agua potavel, segura e limpa e ao
saneamento como algo “essencial para a fruicdo integral do direito a vida”.

O acesso a agua limpa deixou de ser uma caridade ou mercadoria, pois passa a ser
considerado um direito humano. Agora os individuos e os grupos podem cobrar isso de seus
governos, tendo em vista que todos os paises-membros das Nag¢fes Unidas sdo obrigados a
aceitar e a reconhecer os direitos humanos a agua e ao saneamento e, por conseguinte, agir no
sentido de tornar possivel que todos tenham acesso a esses direitos.

No tocante ao cenério brasileiro, a crise hidrica do estado de S&o Paulo, entre 2014 e
2015, abriu espaco para discussfes importantes. O pais tem um enorme potencial hidrico,
porém esses recursos ndo sdo inesgotaveis nem bem distribuidos em seu territério. Mesmo
com riqueza de recursos — o Brasil detém em seu territorio 12 por cento da agua doce do
planeta — os dados sdo alarmantes 19 milhGes de pessoas que vivem em areas urbanas nao tém
acesso a agua potavel. Outras 21 milhdes, moradoras da zona rural, também néo tém acesso a
agua tratada e apenas 46% dos domicilios brasileiros contam com coleta de esgoto.

A Lei n. 9.433, de 1997 (Lei das Aguas) surgiu em um contexto em que a agua se
torna cada vez mais escassa, com a preocupacédo de que a sua distribuicdo seja equitativa. A
Politica Nacional de Recursos Hidricos, instituida por essa lei, estabelece que o uso prioritario,
em situacGes de escassez, € 0 consumo humano e a satisfacdo das necessidades das
populagbes humanas e que a agua € um bem de uso comum de todos e de dominio publico.

Porém ela define também que a &gua € um recurso natural limitado, dotado de valor
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econémico, admitindo a privatizagao dos servicos relacionados.

No entanto, constata-se que considerar a agua como um bem-dotado de valor
econdmico, sem prever a garantia de abastecimento para as pessoas que estdo fora do mercado
da agua é uma afronta aos direitos fundamentais concernentes a vida, a dignidade do ser
humano, da salde e do meio ambiente sadio. Nesse sentido, o direito humano a 4gua impde
que nenhuma pessoa pode ter seu acesso a dgua negado por causa da sua incapacidade em
paga-la.

Ha varios bons exemplos na América Latina de paises que incluiram expressamente
em seu texto constitucional o direito humano a &gua. Um deles é o Equador, que proibiu a
privatizacdo da agua e classificou o seu acesso expressamente como um direito humano na
sua carta maior.

Na Constituicdo boliviana de 2009, agua e esgoto sdo expressamente tratados como
direitos humanos, e de responsabilidade estatal. Outro exemplo é a Corte Constitucional da
Colémbia que, recentemente, determinou que os administradores do servico tém o dever de
fornecimento minimo e gratuito de 50 litros didrios de agua potavel por pessoa, considerando
que a caréncia do ser humano nao pode ser obstaculo de acesso a esse direito que é dever do
Estado.

No Brasil ndo ha disposicdo para o atendimento da populacdo economicamente
desfavorecida, ou mesmo “inativa”, tendo em conta que 0 ndo pagamento é causa legal de
suspensdo dos servicos de saneamento (Lei Federal n® 11.445/2007), a solucdo legislativa
seguiu no sentido de instituir tarifas sociais, com critérios de concessdo estabelecidos pelas
empresas e, conforme depreendeu-se da jurisprudéncia citada neste trabalho, ndo é licito a
concessionaria interromper o fornecimento do servico em razdo de débito pretérito de forma
que o corte de dgua pressupde o inadimplemento de divida atual, relativa ao més do consumo.

Interpreta-se o direito a 4gua e ao saneamento como fundamental no ordenamento.
Apesar de ndo expresso no texto constitucional, esse direito é inferido por meio do direito a
salde, a vida, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a dignidade da pessoa humana.

Na anélise quanto ao papel do poder judiciario na efetivacdo desse direito, viu-se que
quando se trata de politicas publicas e da escolha das prioridades orcamentarias, ha uma
tendéncia doutrinaria no sentido de defender a ndo intervengdo material do Poder Judiciario,
por tratar-se de atividade discricionaria do administrador. Na jurisprudéncia a questdo é
controvertida.

A decisdo proferida pelo Ministro Humberto Martins traduz uma excelente analise

acerca das questbes que envolvem o papel do poder judiciario na efetivacdo do direito
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humano ao saneamento, pois referiu que a realizacdo dos direitos fundamentais ndo é op¢édo
do governante, ndo é resultado de um juizo discriciondrio nem pode ser encarada como tema
que depende unicamente da vontade politica. Nesse sentido, o Judiciario, com base na
garantia do “minimo existencial”, pode garantir a eficicia e a integridade desses direitos.

Por certo que esse direito implica responsabilidade ndo apenas dos governos, mas de
todas as pessoas: de ndo desperdigar, de pagar a conta — se houver dinheiro ao final do més —
e etc. Porém, o Estado tem a incumbéncia de tornar esse direito uma realidade. N&o se trata de
uma benesse que é concedida hoje e amanha podera ser negada. Absolutamente, todos os
governos no mundo, tém a obrigacdo de tomar providéncias no sentido de, progressivamente,

assegurar o direito ao acesso a agua para todos.
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