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RESUMO

A agua potavel, indiscutivelmente, consiste na principal e mais basica fonte de vida
do planeta. Sendo assim, verificar como vem sendo encarado o0 seu uso, garantia de
acesso e preservacao, tanto no cenario internacional quanto nacional € uma questao
de relevante interesse. Assim, pretende o presente trabalho investigar, inicialmente,
a partir de referéncias bibliograficas e legislativas, qual vem sendo considerada sua
principal faceta: a agua potavel é considerada um direito ou uma mercadoria? Para
tanto, o estudo parte de uma andlise geral sobre os dados numéricos, tanto no
mundo dos fatos quanto no mundo académico, considerando-se, aqui, producédo de
textos sobre o assunto. Apds, arrola as preocupacao globais até entdo apresentadas
sobre o tema tendo por base os diversos encontros, foruns e legislacdes ja
produzidas, tanto no Brasil quanto no mundo, com destaque para trés constituicoes
latino-americanas que ja possuem a agua como garantia fundamental do cidadao
em seus textos. Em um segundo momento, analisa os direitos do homem, os direitos
humanos e os direitos fundamentais para verificar a possibilidade de enquadramento
em cada uma das categorias, passando, em sequéncia a discutir o poder
institucionalizado como fonte de acbGes que podem interferir na equalizacdo do
problema. Por fim, aborda o Poder Judiciario brasileiro um dos poderes institucionais
capazes de fazer a diferenca quando a questdo é pensar-se sobre a natureza
juridica da &gua potavel, através da andlise de julgados de seu 6rgdo maximo, o
Supremo Tribunal Federal. Ao fim conclui-se que, apesar de ndo ser um 6rgao proé-
ativo, uma vez que sua atuacdo s6 se faz a partir de provocagcdo, o Supremo
Tribunal Federal vem se posicionando, majoritariamente no sentido da agua ser um
direito que deve ser observado e garantido a todos. Critica-se por fim a atuacédo dos
demais poderes do Estado, esses sim capazes de interferir positivamente no cenario
nacional através de leis — Poder Legislativo — e politicas publicas — Poder Executivo
— gue, por sua displicéncia ou, talvez, conforto permanecem silentes quanto a
matéria levando a crer que elevar-se a agua potavel ao patamar de direito seria, em
um primeiro momento, prejudicar a economia que, indubitavelmente, a considera
uma mercadoria, negociavel e precificavel e, em um segundo momento, abrir-se a
interferéncias dos estados estrangeiros quanto ao seu uso e gestao.

Palavras-chave: Agua potavel. Direito. Mercadoria. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

Drinking water is the main and most basic source of life on the planet. Thus, verifying
how its use, guaranteeing access and preservation, both internationally and
nationally, is being considered is a matter of relevant interest. Thus, the present work
intends to investigate, initially, from bibliographic and legislative references, which
has been considered its main facet: is drinking water considered a right or a
commodity? Therefore, the study starts from a general analysis of nhumerical data,
both in the world of facts and in the academic world, considering here the production
of texts on the subject. It then lists the global concerns hitherto presented on the
subject based on the various meetings, forums and legislations already produced,
both in Brazil and in the world, highlighting three Latin American constitutions that
already have water as the fundamental guarantee of the citizen. in your texts.
Secondly, it analyzes human rights, human rights and fundamental rights to verify the
possibility of fitting into each of the categories, and then discusses institutionalized
power as a source of actions that can interfere with the equalization of the problem. .
Finally, the Brazilian Judiciary Power addresses one of the institutional powers
capable of making a difference when it comes to thinking about the legal nature of
drinking water, through the judging of its highest body, the Federal Supreme Court. In
the end it is concluded that, although not being a proactive body, since its action is
only based on provocation, the Federal Supreme Court has been positioning itself,
mainly in the sense that water is a right that must be observed. and guaranteed to all.
Finally, it criticizes the performance of the other powers of the State, which are
capable of positively interfering in the national scenario through laws - Legislative
Power - and public policies - Executive Power - which, due to their carelessness or,
perhaps, comfort remain silent about the It is believed that raising drinking water to
the right level would, in the first instance, undermine the economy, which
undoubtedly considers it a commodity, negotiable and priceless and, in a second
moment, open to interference from foreign states regarding its use and management.

Keywords: Drinking water. Right. Merchandise. Federal Court of Justice.
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1 INTRODUCAO

Agua. O que uma molécula formada por um atomo de oxigénio e dois de
hidrogénio, unidos por elétrons pode significar? O que esta substancia, que na forma
pura, € inodora e incolor, pode interferir na vida do planeta? Um elemento que se
encontra presente no corpo humano, nos alimentos, em todos o0s seres vivos, na
natureza e que possui inumeras fun¢des pode despertar que tipo de interesse na
sociedade moderna? Serdo possiveis disputas e guerras serem desencadeadas
pela sua posse e acesso? Bem de consumo ou direito humano? Paradoxo? Em um
mundo, em que a ficcdo cientifica ainda ndo domina, tem-se que nada, nem

ninguém, sobreviveria sem o precioso ouro azul.

A agua é tema atual e relevante e enseja uma sempre crescente onda de
preocupacdes. Bem escasso e de finitude momentanea provavel, a agua ocupa, ou
deveria ocupar, no cenario nacional e internacional uma posicdo soberana pelo
simples fato de que sem &gua ndo ha vida. Dessa forma, pretende o presente
estudo discutir, sem qualquer pretensdo de esgotamento do tema, a agua potavel e
seu acesso em um cenario global e brasileiro, através de numeros, cenarios
legislativos e judiciais dos poderes instituidos com o intuito de aferir como esta

sendo o tratamento a ela dispensado.

Pode-se considerar a agua potavel e o seu acesso um direito do homem, um
direito humano e um direito fundamental garantido e assegurado de forma igualitaria
a todos ou seria esta mais um bem de consumo, precificavel, ensejador de lucro e
de poder por parte daqueles que a detém em maior quantidade? Como o poder
institucionalizado brasileiro, sobretudo na figura do Supremo Tribunal Federal, se

posiciona a respeito?

Diante de tal questionamento — a agua potavel e seu acesso € um direito ou
uma mercadoria? — procurar-se-a, a partir de uma investigacado geral acerca de
direitos, poderes e textos legais existentes sobre o tema, buscar, ao final do estudo,
uma resposta expressa a esta questdo embasada na analise de julgados proferidos
pela mais alta corte do pais, representante maximo de um dos poderes instituidos, o

Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Dessa forma, apresenta como objetivo geral investigar se a agua potavel e

seu acesso vem sendo considerada direito ou mercadoria no entendimento expresso
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nos julgados do Supremo Tribunal Federal brasileiro, leia-se aqui Poder Judiciario,
uma vez que, conforme se verd, tendo em vista a auséncia de legislacdo e politicas
publicas especificas, ser este o0 Unico poder a se preocupar com o tema, ainda que

de forma provocada, no Brasil no momento atual.

Como objetivos especificos pretende selecionar textos legais e
constitucionais, brasileiros e estrangeiros, com um intuito de dar uma visao geral
sobre o que o Brasil e 0 mundo, em especial a América Latina, vem apresentando
sobre a questdo. Um segundo objetivo especifico sera analisar o poder instituido
desde sua origem, passando pela divisdo deste e desaguando na triparticdo de
poderes que hoje existe no Brasil, enfatizando o Supremo Tribunal Federal como
orgdo maximo do Poder Judiciario. E, por derradeiro, discutir os julgados proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema a fim de concluir qual o sentido que

vem sendo dado a agua potavel e seu acesso: direito ou mercadoria?

A pesquisa sera qualitativa utilizando o método dedutivo e como meios de
pesquisa serdo analisados referéncias bibliograficas, textos legais, e documentos

jurisprudenciais.

Para tanto, divide o presente trabalho seis partes: introducéo, quatro capitulos

e conclusao.

No primeiro capitulo “Numeros e Cenarios” pretende explorar questdes gerais
sobre a agua, sobretudo apresentando dados estatisticos apurados por entidades
governamentais e organismos internacionais acerca da disponibilidade da agua no
Brasil e no mundo. Valer-se-a, também de um estado da arte realizado com o intuito
de situar o presente estudo no universo académico de producdo de trabalhos
verificando onde se encontram as maiores producdes de textos sobre o assunto.
Concluir-se-4 o capitulo investigando o0s cenarios legislativos internacionais e

nacionais, bem como as perspectivas legislativas no Brasil sobre o tema.

O segundo capitulo traz uma discussao sobre o “Direito do Homem, Direito
Humano e Direito Fundamental”, inicialmente tracando distingdes a respeito desses
nas mais diversas correntes doutrinarias e perspectivas ideoldgicas. Na sequéncia,
sera apresentada uma comparacdo entre diversas constituicbes federais
internacionais e a presenca, ou ndo, da agua potavel e de seu acesso como direito

€em seus textos.



13

O terceiro capitulo trard uma carga mais doutrinaria, necessaria ao éxito final
do texto que se pretende produzir, uma vez que a meta é a investigacao da postura
de um dos poderes institucionalizados brasileiros, representado por seu 0rgao
maximo, o Supremo Tribunal Federal, com o intuito de investigar o tratamento
dispensado a agua potavel e ao seu acesso. Aqui, portanto, serdo discutidos “Poder
e Poderes” tendo como enfoque a divisdo desses no Estado Ocidental, ressaltando-
se o poder institucionalizado. Partir-se-a de breves apontamentos historicos com o
intuito de compreender-se o seu surgimento e formacao, trazendo o entendimento
de pensadores que formaram suas bases, para desaguar no poder institucionalizado
moderno e sua divisdo. O dUltimo tépico do capitulo ird tratar do Tribunal
Constitucional como um representante do poder institucionalizado no mundo
moderno ocidental, partindo de sua origem e premissas, passando pela jurisdi¢cdo
constitucional e a composi¢cédo dos tribunais constitucionais e finalizando no relato
acerca das origens do Supremo Tribunal Federal e controle da constitucionalidade

nas diversas Constituicdes Federais brasileiras

O quarto e ultimo capitulo trara uma “Analise de Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal”. Serdo elencados julgamentos nos quais a questdo agua potavel e
seu acesso sdo abordados a fim de investigar o real sentido que a Corte Maxima

brasileira vem adotando sobre o tema.

Dessa forma, como conclusao final sera possivel desenhar-se um quadro de
como o Poder Judiciario brasileiro vem tratando do assunto bem como realizar-se
uma avaliacdo critica desse posicionamento tendo em vista todo o arcabouco fatico

e doutrinario, desenvolvido na sequéncia do estudo.



2 AGUA POTAVEL E SEU ACESSO — Numeros e Cenarios

Iniciar-se uma discussdo sobre agua potavel e seu acesso, bem como
provocar uma reflexdo se o tema trata-se de um direito ou apenas uma mercadoria
sujeita as variagbes da economia, da politica ou de ideologias governamentais,
impende que se realize uma primeira abordagem de trés quadros: a) fisico; b) de

producao cientifica; c) de producao legislativa.

Assim, pretende-se no primeiro capitulo, que ora se propbe o
desenvolvimento, abordar, quanto ao quadro fisico como a agua surge no Brasil e no
mundo considerando-se, aqui, um carater absolutamente numérico de distribuicéo

geografica e de exemplos de seu emprego e/ou mau uso.

A segunda abordagem — producéao cientifica — sera realizada tendo em vista a
producdo de um Estado da Arte, de carater eminentemente bibliografico, com o
objetivo de mapear a producdo académica a respeito, obedecendo-se critérios pré-

definidos a serem expostos ha sequéncia.

Por fim, o presente capitulo fara um apanhado do tema nos cenarios
legislativos internacionais e nacionais, do século XX e do atual século XXI,
objetivando verificar a importancia com a qual vem sendo tratada a agua potavel e

Seu acesso.

Dessa forma, sem pretensdo alguma de esgotamento do tema, passa-se a

exploracdo de cada um dos quadros propostos.

2.1 Numeros — quimicos, fisicos e sociais

A agua, sob o enfoque da quimica, trata-se de um produto de dois atomos de
hidrogénio (H) unidos a um de oxigénio (O) e é garantidora da vida no planeta que
habitamos. Trés quartos da Terra € formada por agua, no entanto, deste total,
apenas 2,5% é formada por 4gua doce, prépria ao consumo humano e animal.
Deste pequeno percentual tem-se 68,9% em forma de geleiras e coberturas
permanentes e 29,9% escondidas no subterraneo. Assim, somente infimos 0,3%
constituem aguas continentais superficiais (lagos e rios), segundo dados do
Ministério do Meio Ambiente de 2017 (2017).
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Tendo em vista os numeros inicialmente expostos, tem-se que o tema é
relevante e deve desencadear uma preocupacgao e discussao mundiais uma vez que
sem agua nao se tem nenhuma forma de vida. A apreensédo cresce na medida que
se constata que o homem pode contar com apenas 0,3% do total de agua potavel
disponivel no mundo para sobreviver e garantir que o planeta siga vivendo, fato este
gue acende um sinal de alerta ndo devendo ser olvidado.

A par disso, os seres humanos possuem, em média, 60% de agua no
organismo — 0s recém nascidos entre 74% e 80% —, divididos em células, tecidos,
orgaos, e esta desempenha tarefas essenciais como ser o solvente que garante um
meio propicio para a realizacdo da grande maioria das reacfes quimicas, regula a
temperatura, € componente do plasma sanguineo, entre uma infinidade de outras

tarefas essenciais para varias formas de vida no planeta.

Dessa forma, vai-se além. Sem &gua ndo € possivel manter-se uma vida
saudavel, nem do homem, nem das demais espécies, uma vez que esta é parte
integrante dos organismos e fundamental para o desempenho de suas fun¢cdes mais

elementares. Tanto é assim que a desidratacdo € uma das causas de morte,

principalmente em criangas e idosos.

A 4gua ainda desempenha a funcédo de matéria-prima elementar ensejadora
do desenvolvimento socioecondmico da sociedade moderna tendo em vista seus
usos variados que vao da sobrevivéncia humana, passando pela higiene e chegando
até o consumo industrial quando utilizada como bem intermediario na producéo
econdbmica. No entanto, apesar da diversidade do seu emprego em atividades
simples e mais complexas, nunca se pode olvidar sua caracteristica fundamental de

bem escasso.

Cabe ainda ressaltar a desigualdade existente entre grupos socioeconémicos
ao acesso a agua potavel. Camadas mais pobres da populacdo mundial estdo em
flagrante descompasso com camadas mais ricas. Enquanto as primeiras ndo tém
acesso a agua tratada e ao esgoto, apenas 10% das segundas ndo tém acesso a
esses servicos (PAES DE BARROS et al., 2010).

A interacdo entre a atmosfera, biosfera e litosfera geram um equilibrio
dindmico para que o ciclo da agua se realize, estabelecendo as caracteristicas e

vazoes do produto natural. Esse equilibrio depende de fatores como precipitacdes,
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balanco de energias — evaporacao, energia solar, vegetacédo e solo — natureza e
dimensé&o das formacgfes geoldgicas, etc. Dessa forma, qualquer tipo de modificacédo
no clima ou na paisagem séo passiveis de transformar a quantidade, qualidade e

tempo de resisténcia da agua nos ecossistemas do planeta (BARROS; AMIN, 2008).

Urban (Neutzling, 2004), ao analisar o uso da 4gua, adverte que:

As atividades humanas utilizam aproximadamente 2,5 vezes mais agua do
gue a quantidade naturalmente disponivel em todos os rios do planeta.
Considerando-se a relagdo entre a quantidade total de agua doce em rios e
lagos, 126.200 Km®, e o volume anual utilizado, 2900 Km?® o tempo de
demanda da circulagéo da agua é de 44 anos, bastante inferior ao tempo de
sua renovacao natural em escala global, indicando uma clara tendéncia a
escassez e forte presséo sobre reservatodrios subterraneos.
Assim, e considerando que apesar do seu ciclo natural a tornar um recurso
renovavel, ndo se pode olvidar ser este um recurso que podera se tornar finito, por
um determinado periodo, tendo em vista o tempo e condigcBes necessdarias a sua

reposicdo, abalando o equilibrio ecoldgico terrestre.

Tratando-se de um recurso finito, por determinado periodo, impende discutir-
se como a agua vem sendo tratada considerando-se dois aspectos fundamentais: a)
sem agua ndo ha vida; b) a agua é um recurso que pode se tornar finito por um
periodo de tempo. Considerando-se este segundo aspecto e pensando-se que a
agua pode se esgotar por algum tempo como se pode pensar em geracdes futuras?
N&o ha como interromper uma geracao e retornar-se na proxima, pois proxima nao
havera. Solucdes paliativas? Quais? Eficazes? Nao se duvida da ciéncia e de seus
avancos, mas mais provavel que ndo ira existir produto que a substitua. Dessa
forma, fundamental a reflexdo de qual natureza juridica se quer atribuir a agua,
direito ou bem de consumo? A sociedade moderna, liquida, momentanea e

egoceéntrica, parece que ultrapassa tal questdo sem maiores preocupacoes.

Em termos de distribuicdo da agua potavel no mundo, tem-se que nao é
homogénea. Conforme dados do Ministério do Meio Ambiente (2007%), de acordo
com o Programa Hidrologico Internacional da Organizacdo das Nag¢fes Unidas para
a Educacéao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), a maior parte dos potenciais hidricos
estdo localizados nas Américas, 41%, — sendo que a Ameérica Latina possui 26% do

total de agua doce disponivel no planeta, para 6% da populacdo mundial, a América

! Os dados sdo de 2007. Nao foi possivel a localizagdo de dados mais recentes, assim optou-se por cita-los por
entender-se a relevancia da fonte, bem como por considera-los gerais e elucidativos na presente pesquisa.
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do Norte e Central, 15% da agua para 8% da populagdo mundial — e na Asia — 36%
deste total para 60% da populagdo mundial. A Africa conta apenas com 10% para
12% da populacédo do globo, a Europa conta com 7% para 13% de populacéo, a

Oceania e a Antartida ambas com 6%, para menos de 1% da populacdo mundial.

O Brasil € o pais que possui a maior disponibilidade de agua potavel no
mundo, cerca de 11% do total utilizavel. A maior parte do manancial esta na regido
Norte do pais, na Bacia Amazodnica, zona com poucos habitantes e poucos solos
dedicados a agricultura, detentora de 68,5% da concentracdo de recursos hidricos
do pais para 4,12% da populagdo brasileira. As demais regides dividem o restante,
sendo 3,3% da agua para 34,15% de densidade demogréfica na Regido Nordeste,
15,7% de agua para 8,75% da populacdo da Regido Centro Oeste, 6% da agua para
86,2% de brasileiros da Regido Sudeste e, finalmente, 6,5% dos recursos hidricos
para 48,58% dos habitantes da Regido Sul, conforme dados do IBGE/Agéncia
Nacional das Aguas, apurados no ano de 20107

Como pode-se perceber nos dados apresentados acima, a distribuicdo dos
recursos hidricos no mundo e, da mesma forma no Brasil, da-se de forma irregular
se for considerado a relacdo entre disponibilidade desses e populagdo. Na Asia
onde se localizam 60% da populagcdo mundial possui apenas 36% dos recursos
hidricos disponiveis. De outra banda, no Brasil, a maior concentracdo de hidricos

ocorre na regido norte que possui a menor densidade demografica.

Tais dados demonstram, assim, o grande descompasso existente entre o
binbmio “populagdo x disponibilidade de agua” ensejando, mais uma vez, a
exigéncia de atencédo a tal aspecto. Como equalizar tal problema se a agua potavel
for um bem de consumo? Populagbes de primeira, segunda ou terceira categorias?
Possivel? Detentores de poder e bens ou submissos ao jogo da oferta e da procura?
Ou por outro viés. Como amenizar tal problema considerando-se a agua potavel um
direito? Necessidade de normas cogentes ou dispositivas? Julgamentos
declaratorios, constitutivos ou condenatorios? Sang¢fes importam? Serdo cumpridas
ou fazem parte do jogo rapido e soluvel dos tempos? Neste ponto entende-se que

tomadas de decisbes fazem-se necessarias. Mais. Atitudes proativas urgem.

2 Os dados sdo de 2010. N&o foi possivel a localizagio de dados mais recentes, assim optou-se por cita-los por
entender-se a relevancia da fonte, bem como por considera-los gerais e elucidativos na presente pesquisa.
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Definicbes que ndo podem ser mais relegadas a um segundo momento. Prejuizos?

Incontestaveis.

O consumo diario de agua estad intimamente relacionado ao nivel de
desenvolvimento do pais, bem como com o nivel de renda das pessoas. Estima-se
que a necessidade diaria para um individuo, em média, seja de 40 litros de agua
envolvendo aqui o consumo para beber, habitos de higiene e na elaboragdo da

alimentacédo, entre outros.

Tendo em vista as estimativas fornecidas pela UNESCO, entre 2011 e 2050 a
populacdo mundial crescera 33%. O “Global Environmental Outlook’s Baseline
Scenario” de 2012° da Organisation for Economic Co-operation and Development —
OECD, projetou com base nesta expectativa que haverd um aumento no risco de
escassez de agua até 2050. Outro ponto que expressa este relatorio € que o déficit
hidrico, em 2030 sera de 40%, caso nenhuma acédo tenha sido tomada no cenario
atual. Se ndo houver uma atitude proativa dos governos mundiais no sentido de
buscar um consumo sustentavel e consciente, em 2025, a utilizacdo humana deste
recurso podera chegar a 90% do total disponivel, restando apenas 10% para 0s

demais seres Vivos.

Por outro lado, a utilizacdo da agua como bem de consumo, precificado e
comercializado por grandes conglomerados aumenta as desigualdades e gera

muitas incertezas quanto ao futuro do planeta.

A agua passa a possuir donos e gerar lucros tanto para particulares quanto
para governos que cobram impostos sobre sua comercializagcdo. Muitas formas de

exploracdo surgem aqui.

A utilizacdo do fraturamento hidraulico, por empresas de mineragéo, faz que
essas se tornem algumas das maiores consumidoras de agua do mundo
desenvolvido, tanto de forma direta — consumo do bem para a realizacdo da
atividade — quanto indireta — envenenamento de reservas hidricas. Na mesma linha,
surgem as empresas de refrigerante e de 4gua mineral que, juntamente com as
mineradoras, acabam por esgotar as reservas de agua subterranea disponiveis em
varias partes do mundo (SASSEN, 2016).

® Os dados sdo de 2012. N&o foi possivel a localizacio de dados mais recentes, assim optou-se por cita-los por
entender-se a relevancia da fonte, bem como por considera-los gerais e elucidativos na presente pesquisa.
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Empresas de engarrafamento, inclusive, constroem enormes tubulagtes,
utilizam supertanques e gigantescas bolsas seladas para transportar o liquido por
longas distancias para fins comerciais. O acambarcamento de agua, que é
considerada o novo petroleo, esta se tornando, de forma muito rdpida um sério
agravante a escassez hidrica para os pobres em &reas cada vez maiores (SASSEN,
2016).

Dessa forma regifes que poderiam ter maior disponibilidade de agua passam
a carecer desta tudo sob o manto da legalidade e aquiescéncia dos governos que,
muitas vezes, sdo coniventes com este tipo de comercializacdo pois, na melhor das

hipoteses, auferem impostos com as transacdes comerciais.

A poluicao industrial € outro fator forte de interferéncia nho meio ambiente e,
por conseguinte, na agua potavel. Os efeitos do efeito estufa, produzidos a partir dos
gases dioxido de carbono, metano, 6xido nitroso e particulas em suspensdo, como
as do carbono negro, sdo apontados como principais causadores das mudancas
climaticas. China e Estados Unidos encabecam os principais Estados responsaveis
pela emissdo desses gases. A elevacdo dos niveis dos oceanos e sua acidez e 0
derretimento do gelo permanente também decorrem deste efeito nefasto que, apesar
dos esfor¢cos de muitos governos, nao estao conseguindo serem detidos (SASSEN,
2016).

Dessa forma, a realidade apresentada, tanto no cenario mundial quanto
brasileiro, exige que se pense como amenizar tal problema e revela o papel
fundamental que o acesso a agua potavel significa para a sustentabilidade das
espécies, do globo terrestre e de toda humanidade, razdo pela qual o direito néo
pode se furtar a tal tarefa. Nao se quer, aqui, afastar totalmente o carater comercial
da agua, pois fabricas de refrigerantes e mineracdo continuardo existindo, assim
como impostos continuardo sendo cobrados em muitos casos, sendo irrazoavel
acreditar-se em sua plena extingdo, no entanto tal aspecto ndo deve prevalecer
sobre direito de todos terem acesso a agua potavel, uma vez que esta é condi¢do
essencial para que se tenha vida. Assim o reconhecimento da agua como direito
humano, em todas as legislacdes, € premente devendo as nac¢des discutirem a sua

normatizacao.



20

2.2 Estado da Arte

Interessante se faz, em um primeiro momento, a guisa de explorar melhor o
tema, desenvolver uma pesquisa de Estado da Arte, ou Estado do Conhecimento,

acerca do protagonismo da agua potavel no mundo das producdes académicas.

Inicialmente cabe salientar que uma pesquisa denominada “Estado da Arte”
possui carater bibliografico e enfrenta o desafio de mapear e discutir uma certa
producdo académica em diferentes campos do conhecimento, com o objetivo de
responder quais sdo o0s aspectos e dimensfdes que vém merecendo destaque e sao
privilegiados em diferentes épocas e lugares. Envolve também verificar em que
formas e condicbes as dissertagcfes de mestrado e as teses de doutorado vém
sendo produzidas, analisando as publicacbes em periédicos bem como as
comunicacdes em anais de congressos e seminarios. A metodologia empregada
possui um carater inventariante e descritivo da producdo académica e cientifica
sobre o tema que se busca investigar tendo por base as categorias e facetas que

surgem em cada producao e no conjunto deles (FERREIRA, 2002).

Assim, inicia-se o trabalho tendo-se por base os periddicos Al, A2, B1 e B2,
objetivando expor o tema frente a complexidade do servico social e do direito,
utilizando-se, para isso, a Plataforma Sucupira como base de pesquisa, referente as
publicacdes realizadas na area 32 — Servi¢o Social, no periodo entre 2013 — 2016.

Uma vez coletados os dados pretende-se construir-se uma arqueologia do
campo de estudos e, a partir de tais informacfes, ressaltar as delimitacdes e

concentracdes de periddicos pelo pais, América Latina e Europa.

Apés a fase anteriormente exposta, partir-se-4 para uma construcdo e
categorizagao geral dos artigos levantados objetivando perceber quais seriam os
espacgos atuais e quantos trabalhos alcangcaram em nivel A1, A2, B1 e B2 ao tratar

do direito a agua potavel nas publicacdes pesquisadas.

Ao fim, e com base nos artigos cientificos encontrados, procurar-se-a
constatar se estes poderdo ser um indicativo de consumacao de uma cultura que

respeite o tema central de pesquisa, qual seja, direito a agua potavel como um

direito humano.
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Dessa forma, seguir-se-a a seguinte metodologia. O estado da arte aqui
proposto, far-se-4 com base na Plataforma Sucupira considerando as seguintes
categorias: “agua e direito” nos peridédicos do quadriénio 2013-2016, area de

avaliacdo: Servico Social, classificacao: Al, A2, B1 e B2.

Esclarece-se que foram excluidos da compilacdo de dados os periédicos que
se repetem na plataforma em vérias versdes — fisica e eletrdnica, por exemplo —

tendo em vista a desnecesséaria repeticao.

As terminologias utilizadas na pesquisa foram “direito” e “agua”, terminologias
essas que foram aplicadas nas searchs nas diversas revistas disponiveis na

plataforma supracitada.

Apos a localizacéo dos artigos, foi realizada uma analise intra-texto utilizando-
se o atalho Ctrl+F com o obijetivo de filtrar os textos que tratam especificamente do

tema de pesquisa trabalhado, qual seja, o direito a &gua potavel como direito

humano.

Assim sendo, obtiveram-se 0s seguintes resultados, ressaltando-se, ainda,
gue os gréficos e tabelas foram elaborados pela autora para melhor visualizacdo da

pesquisa realizada.

Importante lembrar que a pesquisa foi realizada no campo 32 referente ao
Servico Social ndo tendo sido base da pesquisa 0o campo referente ao Direito.

Assim, tem-se como primeiro panorama geral da pesquisa:

QUADRO 1 - PERIODICOS (A1,A2,B1 E B2) DA AREA 32 (SERVICO SOCIAL) DA
PLATAFORMA SUCUPIRA (2013-2016)

Classificacéo NUmeros a partir da NUmeros resultantes da
Qualis — Capes Qualis — Capes filtragem com supressao das
repeticées
Al 16 7
A2 35 5
B1l 111 19
B2 91 4
Total 253 35

Tabela n® 01: Periddicos Plataforma Sucupira — Fonte: elaborada pela autora
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7

Uma primeira percepcdo a ser feita é o relevante numero de artigos
publicados na plataforma Al proporcionalmente em relacdo aos demais periédicos.
Essa constatacdo pode ser percebida facilmente a partir da seguinte representacao

gréfica, a saber:

PROPORGAO DAS PUBLICACOES SOBRE O TEMA
ESTUDADO NOS DIVERSOS PERIODICOS

4,39%

mAl
0,
17,12% A2
B1

m B2

Gréfico n° 01: Propor¢éo das Publicagdes — Fonte: elaborado pela autora

Qualis € um conjunto de procedimentos utilizados pela Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — CAPES, ligada ao Ministério da
Educacao, para a estratificacdo da qualidade da producéao intelectual dos programas
de pos-graduacdo. Como resultado, apresenta uma lista com a classificacdo dos
periddicos utilizados pelos programas de pés-graduacéo para a divulgacdo da sua
producdo. A qualidade dos artigos € aferida a partir da andlise da qualidade dos
veiculos de divulgacdo — periddicos cientificos. Dentre esses, 0s quatro estratos
pesquisados possuem 0s seguintes fatores de impacto: A1 — igual ou superior a
3.800; A2 — entre 3,799 e 2,500; B1 — entre 2,499 e 1,300; e B2 — 1,299 e 0,001.
Esses fatores de impacto sdo medidos pelo Institute for Scientific Information — ISI
(BASTOS, 2019).

Assim, percebe-se que publicacbes contendo o tema do presente estudo
estdo presentes em 43,75% de periddicos classificados com o mais alto valor de

impacto — Al, denotando importancia e relevancia das producdes nesta area.

Outra dimensao relevante a ser realizada diz respeito aos peridédicos
nacionais, da Ameérica Latina e da Europa, nos quais se encontram publicacfes que
envolvam o tema objeto de estudo verificando-se, assim, a importancia deste nos

varios locais do mundo. Assim, tem-se:



23

QUADRO 2 - CLASSIFICAGCAO DE PERIODICOS BRASILEIROS, LATINO-AMERICANOS E

EUROPEUS
Al A2 Bl B2 Total
BRASIL 7 5 15 4 31
AMERICA 0 0 2 0 2
LATINA
EUROPA 0 0 2 0 2

Tabela n° 02: Classificacao dos Periddicos quanto a localizacdo — Fonte:elaborada pela autora

Importante salientar neste ponto a expressiva quantidade de artigos
publicados no Brasil sobre o tema, um total de 31, frente a dois na América Latina
(Colébmbia) — sendo que possuem como origem o primeiro na Universidad Nacional
Autonoma de México e segundo na University of Chicago (USA) — e dois no

continente europeu (Holanda e Espanha).

Tal andlise faz surgir a certeza da maior preocupacdo estar sediada no Brasil

tendo em vista ser, como ja foi dito, o0 maior detentor de agua potavel no mundo.

Considerando a maior concentracdo das pesquisas no territdrio nacional, uma
nova andlise fez-se necessaria a fim de verificar-se em quais estados esta a maior
producdo dos estudos sobre o assunto. Dessa forma, surgiu o seguinte quadro

comparativo:

QUADRO 3 - DISTRIBUICAO DOS PERIODICOS EM SERVICO SOCIAL NO BRASIL

Al A2 Bl B2 TOTAL
DF 0 0 0 1 1
ES 0 1 0 0 1
MA 0 1 0 0 1
MG 1 0 0 1 2
PE 1 0 0 0 1
PR 0 1 3 0 4
RJ 5 0 11 0 16
SP 0 2 0 2 4
TOTAL NO BRASIL 30

Tabela n° 03: Distribuicdo dos periddicos no Brasil — Fonte: elaborada pela autora

Flagrante a superioridade do Estado do Rio de Janeiro na producao dos

artigos que envolvem o tema. Verifica-se que dentre o total de 16 artigos, 4 sao
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originarios do Instituto Rachou — Funda¢do Oswaldo Cruz, 1 da Fiocruz juntamente
com a Escola Nacional de Saude Publica Sérgio Arouca, 1 da Universidade do Rio
de Janeiro, 1 da Universidade de Santa Catarina juntamente com a Universidade de
Brasilia e Faculdade Metropolitana Londrinense; 1 produzido pela Universidade de
Sdo Paulo junto ao Centro Universitario da FEI; 1 da Escola Politécnica da
Universidade de S&o Paulo; 1 do Instituto Federal do Espirito Santo em parceria com
a Universidade Federal de Minas Gerais; 2 do Centro Universitario de Belo Horizonte
juntamente com a Universidade Federal de Minas Gerais; 1 da Universidade de Séo
Paulo; 1 pela Universidade Federal do Ceard; 2 pela Revista de Administracao

Publica.

Dos numeros apresentados percebe-se a dificuldade dos outros estados em
fazer pesquisa sobre o tema no Brasil, confirmando uma maior possibilidade de
fazer ciéncia na regido sudeste, onde se verificam 16 artigos originarios do Rio de
Janeiro, 4 de Sao Paulo, 1 do Espirito Santo e 2 de Minas Gerais, um total de 23
artigos em um universo total de 30 sendo seguidas pela regido sul, com 4 artigos no
estado do Parand, regido nordeste com 1 artigo e regido norte com 1 artigo, regiao

centro oeste com 1 artigo.

Da situacao supracitada segue a seguinte visao:

Artigos por Regides Brasileiras
3,33%
3,33%
3,33%

M Sudeste
H Sul

Nordeste
M Norte

M Centro Oeste

Gréfico n° 02: Artigos por Regides Brasileiras — Fonte: elaborado pela autora

Por fim, da analise das instituicbes em que se deram as pesquisas tem-se 0

seguinte quadro:



QUADRO 4 -INSTITUICOES X PUBLICACOES SOBRE O TEMA
Al A2 Bl B2 TOTAL

Departamento de Pesquisas Aggeu Magalhaes 1 0 0 0 1
— Fundacédo Oswaldo Cruz

Escola Superior Dom Helder Camara 0 0 1 0 1

FUNASA 0 0 0 1 1

Instituto Rachou — Fundagao Oswaldo Cruz

Revista de Administrac&o Publica 0 0 2 0 2

Universidad Autébnoma de Madrid (Espanha) 0 0 1 0 1

Universidad Nacional Auténoma (México) — 0 0 1 0 1

publicacdo colombiana

Universidade de Sao Paulo

Universidade Federal de Vigosa 0 0 0

Universidade Federal do Espirito Santo

University of Chicago (USA) — publicacéo 0 0 1 0 1

colombiana

Tabela n° 04:InstituicBes x PublicagBes — Fonte: Elaborada pela autora
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Destaca-se aqui a superioridade da Fundag¢ao Oswaldo Cruz, com 5 trabalhos
publicados e a Universidade de Sdo Paulo com também 5 trabalhos publicados

demonstrando que a concentracdo dos estudos encontra-se na regiao sudeste.

Desse modo, e tendo em vista todo panorama apresentado tem-se que a
maior concentracdo de periddicos com publicacbes sobre o tema, no periodo de
2013 — 2016 localiza-se no Brasil e, mais precisamente, na Regido Sudeste.

Denota-se de tal fato que existe uma grande preocupacdo nacional sobre o
tema, talvez, por ser o Brasil o maior pais detentor de agua potavel no mundo e ter
necessidade de pensar tal fato de forma académica. A ideia de que a agua € um
bem escasso, com possibilidade de se tornar finito, dependendo de algumas
condi¢cbes, também traz um alerta aos pesquisadores nacionais para estudar com
maior profundidade a questdo com vista a embasar uma futura legislacdo que
possibilite lidar com a atencdo mundial que recaird sobre o pais em um momento

cada vez mais préximo.

2.3 Cenérios Legislativos Internacionais e Nacionais

Temética de preocupacdo mundial, a 4gua potavel e 0 seu acesso, vem
despertando cada vez mais interesse, tendo em vista ser essa um elemento
essencial para a garantia de todas as formas de vida no planeta. A exploracao
comercial da principal fonte de vida do homem e de todas demais espécies tem
preocupado muitos setores da sociedade e, como ja ressaltado, uma legislacéo

cogente urge.

A importancia da agua para a humanidade tornou-se um lugar comum no
inicio do século XXI, sendo que o chamado ouro azul seria até mesmo uma causa
de futuras guerras entre as nagdes. Assim sendo, a escassez hidrica tornou-se uma

das principais pautas da agenda politica mundial (GOMES, 2013).

Muitos tratados internacionais e pactos vém sendo firmados acerca do tema,
no entanto, apesar de ja reconhecerem a agua potavel e seu acesso como direito

humano este ainda ndo se encontra positivado em muitos paises, inclusive no Brasil.

De outra banda, como a agua configura insumo indispensavel para diversas

atividades econbmicas, como ja ressaltado, essa passa a ser um recurso muito



27

valioso no mercado. Ela surge, com certeza, como um dos recursos nhaturais mais

disputados no século XXI.

Dessa forma, e tendo em vista esta realidade, tanto no cenario mundial
quanto brasileiro, h4 uma exigéncia de que se pense como amenizar o problema de
sua escassez e, quica, finitude em muitos momentos. O acesso a agua potavel
significa sustentabilidade das espécies, do globo terrestre e de toda humanidade,
razdo pela qual o direito ndo pode se furtar a tal tarefa. O reconhecimento da agua
potavel e de seu acesso como direito humano e sua positivacdo como tal é
premente devendo as nacdes discutirem quais os caminhos possiveis dentro de

seus arcaboucos legislativos.

Analisando o tema, em seu aspecto global, tem-se que a discussao sobre a
preservacao dos recursos naturais, no cenario internacional, foi incorporada, atraves
da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada entre
05 de junho de 1972 até o dia 16 do mesmo més e ano, em Estocolmo, na Suécia
(BARBOSA, 2017).

Dessa forma, passa-se, ha sequéncia, a andlise dos cenarios legislativos

internacionais e nacionais existentes sobre o tema.

2.3.1 Cenaério Internacional

O direito a agua nao foi explicitamente reconhecido na Carta Internacional de
Direitos Humanos (1948), no entanto, o seu artigo 25 prevé que “toda a pessoa tem
direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a satude e o
bem-estar”. O direito ao acesso a agua potavel tem uma estreita relagcdo com este
artigo uma vez que € corolario légico para o atingimento de seus fins — vida e saude,
no entanto, o texto maior dos direitos humanos nao enfrentou diretamente o tema,
talvez pelo momento em que foi redigido, em plena reconstrucdo do pds-guerra, e

pelo fato de que a agua néo seria uma preocupacéao atual na época.

Somente mais tarde, em 1966, o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais das Nac¢des Unidas declarou a existéncia do direito a agua como um direito
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independente, forte nos artigos 11 e 12 do Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais* (FERREIRA, 2011, p. 60).

Conforme o artigo 11, do aludido pacto, € garantido a todas as pessoas ter
um nivel de vida suficiente para si e para suas familias, incluindo, aqui, alimentacéao,
vestuario e alojamento suficientes, bem como um melhoramento constante das suas
condi¢cbes de existéncia. O artigo 12, do mesmo diploma, aduz que os Estados,
partes no pacto, reconhecem o direito de todas as pessoas de gozar do melhor
estado de salde fisica e mental possivel de atingir, assim como prevé em suas
alineas pontos referentes a diminuicdo da mortalidade e da mortalidade infantil,
melhoramento da higiene do meio ambiente e industrial, profilaxia, tratamento e

controle de doencas epidémicas, endémicas, entre outras.

No entanto, apreende-se que ndo ha, no texto, tratamento direto ao direito a
agua potavel e ao seu acesso. O que se percebe é que no momento em que 0S
supracitados artigos mencionam “utilizagcdo de recursos naturais”, no artigo 11 e
“saude fisica”; “higiene”, “profilaxia”, “controle de doencas”, no artigo 12, teriam
como, corolario loégico, a necessidade de ter direito ao acesso a dgua potavel para o

atingimento de seus fins, como um direito independente, e necessario aos demais.

Luciane Ferreira (2011) entende que o acesso a agua potavel € direito
inseparavel do direito ao melhor estado de saude possivel e que os Estados

somente conseguirdo atingir as metas tracadas se fornecerem agua potavel. Dessa

* Artigo 11.° 1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas a um
nivel de vida suficiente para si e para as suas familias, incluindo alimentagéo, vestuario e alojamento
suficientes, bem como a um melhoramento constante das suas condicdes de existéncia. Os Estados
Partes tomardo medidas apropriadas destinadas a assegurar a realizacao deste direito reconhecendo
para este efeito a importancia essencial de uma cooperacgéo internacional livremente consentida. 2.
Os Estados Partes do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de todas as pessoas de
estarem ao abrigo da fome, adotardo individualmente e por meio da cooperacéo internacional as
medidas necessarias, incluindo programas concretos: a) Para melhorar os métodos de producao, de
conservacdo e de distribuicdo dos produtos alimentares pela plena utilizacdo dos conhecimentos
técnicos e cientificos, pela difusdo de principios de educagédo nutricional e pelo desenvolvimento ou a
reforma dos regimes agréarios, de maneira a assegurar da melhor forma a valorizacdo e a utilizacao
dos recursos naturais; b) Para assegurar uma reparticao equitativa dos recursos alimentares mundiais
em relacdo as necessidades, tendo em conta os problemas que se pdem tanto aos paises
importadores como aos paises exportadores de produtos alimentares.

Artigo 12.° 1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de
gozar do melhor estado de salde fisica e mental possivel de atingir. 2. As medidas que os Estados
Partes no presente Pacto tomarem com vista a assegurar o pleno exercicio deste direito deverao
compreender as medidas necessarias para assegurar: a) A diminuicdo da mortinatalidade e da
mortalidade infantil, bem como o sdo desenvolvimento da crianca; b) O melhoramento de todos os
aspectos de higiene do meio ambiente e da higiene industrial; c) A profilaxia, tratamento e controlo
das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras; d) A criagdo de condi¢des préprias a
assegurar a todas as pessoas servigos médicos e ajuda médica em caso de doenga.
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forma, acredita a autora, que tais artigos trazem sim, o direito a agua potavel como
um direito correlato aos ali mencionados. Aduz, por fim, que a Observacao Geral n°
15, do préprio Comité, prevé a realizacao progressiva das metas ainda que ressalve
as possiveis restricbes no cumprimento diante dos limites dos recursos. A
interpretagdo é no sentido de que embora os Estados ndo estejam obrigados a
implementar imediatamente as estipulacdes do pacto, eles possuem obrigacdes
imediatas, o que inclui a garantia de que o direito sera exercido sem discriminacdes
de qualquer tipo, devendo ser estabelecidas metas para a realizacdo integral dos

artigos.

Para os direitos previstos no Pacto serem exercidos na sua plenitude deve,
por conseguinte, ser entendida a dgua potavel também como direito, pois sem esta
0s demais ndo vao conseguir ser implementados. Assim, vislumbra-se, uma primeira
preocupacao internacional sobre o tema, que ainda que tangencial, jA comeca a
demonstrar um inicio de preocupacdo em discutir-se a natureza juridica deste

recurso natural.

Através da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano,
realizada entre 05 de junho de 1972 até o dia 16 do mesmo més e ano, em
Estocolmo, na Suécia, foi incorporada a discussao sobre a preservacdo dos
recursos naturais ao cenario internacional (BARBOSA, 2017), podendo ser
considerada, ainda que demonstre uma analise genérica — preservacao de recursos

naturais — um marco significativo nas discussfes sobre o tema.

Finalmente o tema surge como principal preocupacéo internacional e como
grande marco de andlises e reflexdes durante a Conferéncia das Nac¢bes Unidas,
que se propunha a discutir diretamente sobre a “agua”. Este encontro foi realizado
na cidade de Mar del Plata, na Argentina, de 14 a 25 de marc¢o de 1977, e dispunha,
em seu relatorio, consideracdes sobre os recursos de agua doce constituirem um
componente essencial na hidrosfera do planeta e parte indispensavel de todos os
ecossistemas terrestres. Discutia os efeitos que a mudancga climatica global e a
poluicdo atmosférica poderiam produzir sobre os recursos de &gua doce e sua
disponibilidade. Tinha por objetivo manter uma oferta adequada de agua de boa
qualidade para toda a populacdo da Terra, a0 mesmo tempo preservar as funcdes
hidrologicas, bioldgicas e quimicas dos ecossistemas, adaptando as atividades
humanas aos limites da capacidade da natureza e combatendo vetores de moléstias
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relacionadas com a agua. Reconhecia o carater multissetorial do desenvolvimento
dos recursos hidricos no contexto do desenvolvimento sdcio-econémico, bem como
0s multiplos interesses na utilizacdo desses recursos. Com base nisso, foi tracado o
Plano de Acéo de Mar del Plata (GOVERNO FEDERAL, 1977).

Assim, tem-se que a dgua surge como pauta internacional e, principalmente,
delineia-se como direito que deve ser garantido a todos. Importante ressaltar que,
nesta discussdo, ndo houve a abordagem da agua como bem de consumo e
tampouco pensou-se a este respeito. Estd-se aqui em um momento de plena
reflexdo sobre algo essencial a vida e que merece preocupacao do planeta e suas
autoridades a respeito de sua preservacéao e disponibilidade.

Quinze anos mais tarde, em 1992, na Conferéncia Internacional sobre a Agua
e 0 Meio Ambiente, realizada em Dublin, na Irlanda, foi constatada a deterioracéo de
décadas, em termos qualitativos, da &gua, razdo pela qual foram elaboradas
sugestbes a governos, sociedade civil e organismos internacionais no sentido de
implementarem pactos que garantissem a adocdo de gestdo dos recursos hidricos.
Foi proposto um Programa denominado “Agua e Desenvolvimento Sustentavel” e
reconheceu-se a 4gua como um recurso finito e vulneravel, essencial para garantir a

vida, o desenvolvimento e o meio ambiente (BARBOSA, 2017).

No dia 22 de marco de 1992, a Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU)
instituiu o “Dia Mundial da Agua”, publicando o documento intitulado “Declaracéo
Universal dos Direitos da Agua”, contendo dez itens pertinentes ao tema. Dentre
eles destacam-se: que a agua faz parte do patriménio do planeta, sendo cada
continente, cada povo, cada nacado, cada regido, cada cidade, cada cidadao
plenamente responsavel pelo seu cuidado, sendo que constitui a condicdo essencial
de vida de todo ser vivo (BRASIL, 2017).

A intencdo e o caminho de tornar a agua um direito seguem em marcha a
passos largos. O cenario internacional aponta a preocupacdo e as necessidades
para assegurar este direito, no entanto, 0os cenarios nacionais ainda ndo acatam tais
determinacdes ou reflexdes. Utiliza-se como exemplo a Constituicdo Federal do
Brasil, a Constituicdo dita cidada, que ndo contempla, em seu texto, qualquer alusédo
a agua potavel como um direito, mas apenas a define como um bem publico
pertencente ao Estado apesar de ter sido promulgada, em 1988, apés a discussao

em Varios cendrios internacionais acerca do tema.
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No ano de 1997, na cidade de Marraquech, no Marrocos, realizou-se o |
Forum Mundial da Agua, que objetivava despertar atencdo e consciéncia sobre os
problemas relacionados diretamente com o tema: agua. Novas edi¢cdes do Forum
realizaram-se em 2000, na cidade de Haia, na Holanda e em 2003 no Japéao, nas
cidades de Osaka, Shiga e Kioto (BARBOSA, 2017).

O Uruguai, em 2004, ouviu os clamores internacionais e deu um passo
importante no reconhecimento mundial da agua como direito humano fundamental,
ao aprovar reforma constitucional, através de plebiscito, que definia a dgua como
bem de dominio publico e garantia a participacdo da sociedade civil, em todas suas
instancias, na gestdo dos recursos hidricos no pais. Consta, assim, na Carta Magna
Uruguaia, artigo 47° que “a 4gua é um recurso natural essencial para a vida” e que o
acesso a ela e a todos os servicos de saneamento constituem “direito humano

fundamental”.

Tal atitude de vanguarda dos vizinhos uruguaios colocam o pais como

referéncia no reconhecimento da agua como direito humano, uma vez que é o

° Articulo 47.- La proteccién del medio ambiente es de interés general. Las personas deberan
abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruccién o contaminacién graves al medio
ambiente. La ley reglamentara esta disposicién y podra prever sanciones para los transgresores.

El agua es un recurso natural esencial para la vida.

El acceso al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos fundamentales.

1) La politica nacional de aguas y saneamiento estara basada en:

a) el ordenamiento del territorio, conservacion y proteccion del Medio Ambiente y la
restauracion de la naturaleza.

b) la gestién sustentable, solidaria con las generaciones futuras, de los recursos hidricos y la
preservacion del ciclo hidroldgico que constituyen asuntos de interés general. Los usuarios
y la sociedad civil, participaran en todas las instancias de planificacion, gestiéon y control de
recursos hidricos; estableciéndose las cuencas hidrograficas como unidades bésicas.

c) el establecimiento de prioridades para el uso del agua por regiones, cuencas o partes de
ellas, siendo la primera
prioridad el abastecimiento de agua potable a poblaciones.

d) el principio por el cual la prestacién del servicio de agua potable y saneamiento, debera hacerse
anteponiendo las razones de orden social a las de orden econémico.
Toda autorizacién, concesion o permiso que de cualquier manera vulnere las disposiciones anteriores debera ser
dejada sin efecto.
2)  Las aguas superficiales, asi como las subterraneas, con excepcidn de las pluviales, integradas en el ciclo
hidroldgico, constituyen un recurso unitario, subordinado al interés general, que forma parte del dominio
publico estatal, como dominio publico hidraulico.

3)  El servicio publico de saneamiento y el servicio publico de abastecimiento de agua para el consumo
humano seran prestados exclusiva y directamente por personas juridicas estatales.

4) La ley, por los tres quintos de votos del total de componentes de cada Camara, podra autorizar el
suministro de agua, a otro pais, cuando éste se encuentre desabastecido y por motivos de solidaridad.


https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/aresuelveref.aspx?LEY,17283//HTM
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primeiro texto constitucional nas Ameéricas que faz alusdo ao tema dando um passo

fundamental no reconhecimento por parte dos demais paises.

A partir de tal marco, a agua também foi reconhecida como direito humano
oficialmente por ocasido do IV Férum Mundial da Agua, realizado na Cidade do
México, México, em 2006, do dia 16 ao dia 22 de marco. O tema do Forum era
“Agua para o Desenvolvimento, a Gestdo Integrada, Saneamento, Alimentacéo,
Meio Ambiente e a Gestdo de Riscos”. O discurso inicial do Presidente do México,
Vicente Fox Quesada, colocou que, verbis: “el agua es sobre todo um derecho
humano al que nadie puede renunciar’ e que “es nuestra obligacibn moral y politica

assegurar que a nadie se le niegue su derecho a este vital liquido” (2006).

Na mesma linha, o Presidente do Conselho Mundial da Agua, Loic Fauchon,
declarou que: “el derecho al agua es um elemento indispensable de la dignidad

humana”.

Em cada uma das sec¢des do Férum em comento, se afirmou que o direito a
agua foi reconhecido oficialmente, em 2002, pelo Comité das Nacdes Unidas para
os Direitos Econdbmicos, Sociais e Culturais como um “direito humano” através do
“Comentario General n.15” que afirmava que: “O direito humano a agua prevé que
todos tenham agua suficiente, segura, aceitavel, fisicamente acessivel e a precos
razoaveis para usos pessoais e domésticos”. O mesmo texto, considerou o acesso
universal ao saneamento como “ndo apenas fundamental para a dignidade humana
e a privacidade, mas também um dos principais mecanismos de protecdo da
qualidade” dos recursos hidricos (ONU, 2002).

No entanto, neste texto depreende-se um conflito entre duas expressoes:
“direito humano a agua” e “precos razoaveis”. Como precificar um direito? O que
seria um preco razoavel? Seria mesmo necessario estabelecer valores? Lembre-se
que o “Comentario General n. 15", em comento, foi produzido pelo Comité das
NagOes Unidas para os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, talvez por este

motivo possa haver o conflito de ideias apontado.

Além disso, no més de abril de 2011, o Conselho dos Direitos Humanos
adotou, através da Resolucdo 16/2, o acesso a agua potavel segura e ao
saneamento como um direito humano: um direito a vida e a dignidade humana.

Nesta Resolucdo, o Conselho dos Direitos Humanos decide:
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[...] promover a concretizagdo integral do direito humano a &agua potavel
segura e saneamento através de, entre outras agles, continuar a dar uma
énfase particular a solucdes praticas relativamente a sua implementacéo,
nomeadamente no contexto das missdes em cada pais, e de acordo com os
critérios de disponibilidade, qualidade, viabilidade e aceitacéo®.

Dessa forma, reconhece-se o esforco da comunidade internacional em
conferir ao direito a agua potavel o patamar de direito humano ao qual todos séo
responsaveis e merecedores, no entanto, tal ideia € expressa apenas em
documentos ndo cogentes, como na Declaragéo Universal dos Direitos das Aguas,
sendo que no cenario juridico-positivo internacional e nacional isso nao resta tédo

claro.

Muitos tratados internacionais e pactos vém sendo firmados acerca do tema,
importante ressaltar que inclusive j& constam nas Constituicdes Federais do
Equador, da Bolivia, do Congo, da Sudéfrica, de Uganda e, como ja se referiu, do

Uruguai disposicdes explicitas sobre esse direito. (BRAVO, 2014).

Além disso, vinte e cinco Estados ja reconheceram a agua como direito
humano durante o 5° Férum Mundial da Agua, realizado em Istambul, na Turquia, de
16 a 22 de marco de 2009, dentre os quais constam nas Américas: Bolivia, Chile,
Cuba, Equador, Espanha, Guatemala, Honduras, Panama, Paraguai, Uruguai,
Venezuela; na Europa: Suica; na Africa: Benin, Camardes, Chade, Etiopia,
Marrocos, Namibia, Niger, Nigéria, Senegal e Africa do Sul; e na Asia: Bangladesch,
Emirados Arabes Unidos e Siri Lanka.

No entanto, na mesma ocasiao, o Brasil, os Estados Unidos, a Franca, o Egito
e a Turquia negaram-se a este reconhecimento sob a justificativa de ser necessario
proteger a soberania do Pais e evitar que o0 uso desse recurso pudesse ser afetado,
pois a adesdo ao proposto no encontro, poderia causar manifestacbes e
intervencdes na forma de como o Pais controla a 4gua e seu uso (FERREIRA,
2011).

2.3.2 Cenario Nacional

® To promote the full realization of the human right to safe drinking water and sanitation by, inter alia,
continuing to give particular emphasis to practical solutions with regard to its implementation, in
particular in the context of country missions, and following the criteria of availability, quality, physical
accessibility, affordability and acceptability;” (ONU, 2011).
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Analisando-se o panorama brasileiro e tendo por base, em um primeiro
momento, 0s textos constitucionais nacionais, tem-se que o tema direito a agua, nao
foi tratado especificamente na Constituicdo do Império, de 1824. Na mesma linha,
deu-se a Constituicdo Federal de 1891, que ndo trouxe qualquer disciplina sobre o
assunto especificamente, limitando-se a conferir competéncia ao Congresso
Nacional para legislar sobre navegacgao dos rios que banhassem mais de um Estado

ou que se estendessem a territérios estrangeiros (POMPEU, 2002).

A Carta Magna de 1934 declarou do dominio da Unido os lagos e quaisquer
correntes em terrenos do seu dominio, ou os que banhassem mais de um Estado,
ou ainda, aqueles que servissem de limites com outros paises ou se estendessem a
territério estrangeiro. Atribuiu também, aos Estados, as margens dos rios e lagos
navegaveis, destinadas ao uso publico, se por algum titulo ndo fossem do dominio
federal, municipal ou particular. Determinou, por fim, que o aproveitamento das
adguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade privada, dependia de
autorizacdo ou concessao federal, na forma da lei, que no caso seria o Cédigo das
Aguas, promulgado em 10 de julho de 1934, instituido pelo Decreto n°® 24.643 cuja
execucao era delegada ao Ministério da Agricultura (POMPEU, 2002).

O Cadigo de Aguas, por sua vez — Decreto n° 24.643, de 10 de julho de 1934
— contém importantes avancos juridicos sobre o tema uma vez que foi ele o primeiro
a legislar sobre a sua classificacdo e utilizacdo como bem publico que poderia ser
dividido em bens de uso comum ou dominical, comuns, particulares e comuns a

todos.

O artigo 5° do supracitado diploma legal, coloca que s&o consideradas
publicas, de uso comum, todas as aguas situadas nas zonas periodicamente
assoladas pelas secas. Coloca, ainda, em seu artigo 6° que seriam publicas
dominicais todas as aguas situadas em terrenos que também o sejam, quando as
mesmas nao forem do dominio publico de uso comum, ou ndo forem comuns. As
aguas comuns estado disciplinadas no artigo 7°, deste mesmo texto legislativo como
sendo “as correntes ndo navegaveis ou flutuaveis e de que essas nao se facam”
(COSTA, 2010, p. 4). Diferentemente seriam as aguas comuns de todos, pois essas
seriam todas as aguas que se destinassem as primeiras necessidades da vida (art.
34 do Codigo de Aguas).
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O tratamento dispensado as aguas particulares, pelo Cdédigo das Aguas
também foi no sentido de protecdo tendo essas sido conceituadas artigo 8° como

sendo:

Art. 8° Sao particulares as nascentes e todas as aguas situadas em terrenos
gue também o sejam, quando as mesmas nao estiverem classificadas entre
as aguas comuns de todos, as aguas publicas ou as aguas comuns.

E, finalmente, as aguas subterraneas também foram referidas pelos artigos 96
ao 101, constando que poderiam ser apropriadas pelo particular, desde que nao
inutilizassem ou prejudicassem o uso da &gua localizada abaixo da superficie, sendo
que para a exploragdo dessas, ndo era exigida do particular concessao
administrativa, salvo se a abertura desses pocos se desse em &reas de dominio
publico (COSTA, 2010).

Conforme, Granziera (1993) o Cédigo das Aguas dava bastante énfase ao
aproveitamento do potencial hidraulico, o que, na década de 30, representava uma
condicionante do progresso industrial que o Brasil buscava.

N&o se deve olvidar que o momento social da década de trinta foi marcado
pelo declinio da elite agraria rural e da ascensdo da burguesia industrial

acompanhada de um crescimento do proletariado urbano.

Uma andlise que se pode realizar aqui € que a agua somente comegou a ser
considerada, no cenario legislativo brasileiro, quando representou um insumo
necessario ao desenvolvimento econémico nacional que surgia. A ideia de agua
como direito humano e como elemento garantidor da vida e da dignidade da pessoa
humana sequer teve qualquer relevancia, até entdo, denotando o pensamento

politico e econbmico no momento vigente.

A Constituicdo Federal de 1937, com relagdo ao tema agua, limitou-se a

repetir as disposi¢des da Carta de 1934.

O Decreto-lei n° 852, de 11 de novembro de 1938, em seu artigo 3° displs
gue seriam publicas de uso comum, em toda sua extensdo, as aguas dos lagos,
bem como dos cursos de aguas naturais que, em algum trecho, sejam flutuaveis ou

navegaveis por um tipo qualquer de embarcacao.

Em 08 de agosto de 1945, houve a publicacdo do Decreto Lei n°® 7.841 —

Caédigo de Aguas Minerais — que conceituava agua mineral em seu artigo 1°, como
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sendo aquelas provenientes de fontes naturais ou de fontes artificialmente captadas
que possuam composi¢cdo quimica ou propriedades fisicas ou fisico-quimicas
distintas das aguas comuns, com caracteristicas que |hes confiram uma acéo
medicamentosa disciplinava, entre outros pontos, a pesquisa, lavra, fiscalizacdo e

comercializagcdo da mesma.

Este mesmo diploma legislativo, ainda define, em seu artigo 3°, “aguas
potaveis de mesa” como sendo, as aguas de composigdo normal provenientes de
fontes naturais ou de fontes artificialmente captadas que preencham tdo-somente as

condi¢Oes de potabilidade para a regiao.

Determina o artigo 25, do Codigo das Aguas Minerais, que sé seria permitida
a exploracdo comercial da mesma quando previamente analisada pelo
Departamento Nacional de Producdo Mineral e apds a expedicdo do decreto de
autorizacdo de lavra e dispunha, no artigo 26, que nao podiam ser exploradas
comercialmente, para quaisquer fins, as fontes sujeitas a influéncia de aguas

superficiais e, por conseguinte, suscetiveis de poluicéo.

Ambas as aguas, mineral ou potavel de mesa, sdo aguas subterraneas e
podem ser exploradas e comercializadas trazendo novamente a conotagao
estritamente comercial da protecdo da agua e de seu acesso, tanto € assim, que o
capitulo VI, do texto legislativo em analise ,denomina-se: “Do comércio da agua
mineral, termal, gasosa, de mesa ou destinada a fins balnearios”, mercadoria,

portanto.

O texto constitucional de 1946 veio alterar substancialmente o dominio hidrico
excluindo a categoria dos rios municipais e atribuindo a Unido, os lagos e quaisquer
correntes de agua em terrenos do seu dominio ou que banhassem mais de um
Estado, ou ainda, que servissem de limite com outros paises ou se estendessem a
territorio estrangeiro. Aos Estados, o texto maior de 1946 atribuiu os lagos e rios em
terrenos do seu dominio e aqueles que tivessem nascentes e foz no territorio
estadual (POMPEU, 2002).

A Constituicdo da Republica de 1967 praticamente repete o texto da
Constituicdo de 1946 e a Emenda Constitucional n® 01, de 1969 segue a mesma

linha.
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No ambito da Constituicdo Federal vigente, promulgada em 05 de outubro de
1988, a agua ndo esta incluida como direito fundamental, sendo considerados
assim, pelo artigo 5° da Carta Magna, apenas a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, tampouco € considerada um direito social que, conforme
o rol do artigo 6°, refere-se apenas a educacao, a saude, a alimentacéo, ao trabalho,
a moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Entretanto, pode-se inferir a agua como integrante desses direitos, uma vez
que nao se pode falar de vida, de saude e de alimentacdo, sem considerar um
ambiente abastecido de 4gua potavel de boa qualidade.

Apesar disso, de forma expressa, em nosso texto constitucional, a agua
figura, como ja aludido, apenas com um dos bens pertencentes a Unido de acordo

com o artigo 20, inciso I e ao Estado como determina o artigo 26, inciso 12,

Tal atitude da Constituicdo Federal de 1988 — denominada de “Constituicdo
Cidada” — demonstra uma timidez ou mais precisamente, uma grave falha em néo
prever a agua e o seu acesso como direito fundamental do cidadado. A ideia de que
haveria uma previsdo indireta, pois estdo contemplados o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana, tampouco é satisfatoria, pois percebe-se que a opcao
do constituinte originario foi de ndo se comprometer em transformar em direito um

bem que pode ser encarado nitidamente como bem de consumo.

O reconhecimento da agua e de seu acesso como direito humano e sua
positivacao no texto constitucional, implicaria em uma elevagéo desta ao patamar de
direito fundamental ou social, de garantia que deve ser obrigatoriamente assegurada
a todos. Como contrapor um direito que € garantido a todos, pois direito €, a uma
conotacdo de bem de consumo, com precgo e tributos e tarifas incidentes sobre o seu

uso? Mais. Como haveria a cobranca, no plano internacional, sobre a sua reparticéo,

" Art. 20. S&o bens da Unigo:

[...] Il — os lagos, rios e quaisquer correntes de 4gua em terrenos de seu dominio, ou que banhem
mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorios estrangeiros ou
dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais.

® Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

[...]| — as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depésito, ressalvadas, neste
caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Uni&o.
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preservagao e uso? Tem-se tais questbes como meras provocacOes iniciais que

deverdo ser debatidas no momento oportuno no desenrolar do presente trabalho.

O Decreto n° 591, de 06 de julho de 1992, fez ingressar no cenario nacional o
Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais originario da XXI
Sessdo da Assembleia-Geral das NagOes Unidas de 19 de dezembro de 1966,
determinando que ele deveria ser executado e cumprido tdo inteiramente como nele

se contém.

Consta no Preambulo do Pacto, adotado na integra pelo Governo Brasileiro,

que os direitos dos homens decorrem da dignidade inerente a pessoa humana.

O pacto em analise, conforme j& exposto, ndo faz referéncia expressa ao
direito a agua potavel ou ao seu acesso, no entanto no artigo 11 coloca em seu item
primeiro que devera ser reconhecido o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado a si proprio e a sua familia, citando como exemplo, entre outros a
alimentacdo adequada, assim como uma melhoria continua as condi¢bes de vida.
No item dois, do mesmo artigo, reconhece como direito fundamental a toda pessoa
de estar protegida contra a fome, determinando que sejam estabelecidos programas
concretos para melhorar os métodos de producao, conservacdo e distribuicdo de
géneros alimenticios, assegurando a exploracdo e a utilizacdo mais eficazes dos

recursos naturais.

Ja no artigo 12, do mesmo texto legal, ha o reconhecimento do direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental,
indicando como medidas de obtencdo desse fim, entre outros, a diminuicdo da
mortalidade infantil, a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do

meio ambiente.

Apesar, de como ja foi suscitado, sem haver qualquer referéncia expressa
guanto o direito a agua potavel ou ao seu acesso, € inviavel pensar-se no direito a
alimentacdo adequada, melhoria de condi¢des de vida, combate a fome, exploracao
mais eficaz de recursos naturais, saude, diminuicdo de mortalidade infantil, higiene
sem realizar uma correlacdo légica com a essencialidade da agua na efetivacéo
desses direitos, tornando-a, assim, também um direito humano passivel de

normatizacao.
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A par disso, a Lei Federal n° 9.433 de 08 de janeiro de 1997 — também
conhecida como Lei das Aguas — instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos,
no ordenamento juridico brasileiro, criando o Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos. Determina, em seu artigo 1°, os seus fundamentos como sendo,

verbis:

Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes
fundamentos:

| - a 4gua é um bem de dominio publico;

Il - a &gua € um recurso natural limitado, dotado de valor econdmico;

lll - em situacdes de escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos é o
consumo humano e a dessedentagéo de animais;

IV - a gestéo dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo
das aguas;

V - a bacia hidrografica é a unidade territorial para implementacao da Politica
Nacional de Recursos Hidricos e atuacdo do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos;

VI - a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a
participacdo do Poder Publico, dos usuarios e das comunidades.

Conforme dados do Ministério de Meio Ambiente (BRASIL, 2017), o Plano
Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) configura um dos instrumentos que orienta a
gestdo das aguas no Brasil, criando um conjunto de diretrizes, metas e programas.
O objetivo do Plano é estabelecer um pacto nacional para a definicdo de diretrizes e
politicas publicas voltadas para a melhoria da oferta de 4gua, em quantidade e
qualidade, gerenciando as demandas e considerando ser a agua um elemento
estruturante para a implementacdo das politicas setoriais, sob a ética do

desenvolvimento sustentavel e da inclusédo social.

Elenca como objetivos especificos, em seu artigo 2°, assegurar a atual e as
futuras geracdes a necesséria disponibilidade de agua, em padrées de qualidade
adequados aos respectivos usos; a utilizacdo racional e integrada dos recursos
hidricos, incluindo o transporte aquaviario, com vistas ao desenvolvimento
sustentavel e a prevencédo e defesa contra eventos hidrolégicos criticos de origem

natural ou decorrentes do uso inadequado dos recursos naturais.

O Ministério do Meio Ambiente € responsavel pela coordenagdo do PNRH,
sob acompanhamento da Camara Técnica do Plano Nacional de Recursos Hidricos.
Tendo em vista o carater nacional do Plano, este deve sofrer adequacdes periddicas

as realidades das Regifes Hidrograficas, configurando assim, um processo de
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estudo, dialogo e pactuacdo continuos que resultam em retratos da situacdo dos

recursos hidricos em diferentes momentos histéricos (BRASIL, 2017).

A Lei das Aguas, portanto, rompe um marco que havia até entdo, ou seja, 0
tratamento da agua, ou mais, do direito a agua de forma indireta, acessoria a outros
interesses como econémico ou sanitario, ou ainda, de propriedade. Além disso, tem-
se que ela surge em um momento em que o bem agua, torna-se cada vez mais
escasso problema que preocupa na busca de uma distribuicdo equitativa ainda mais

em um territorio detentor de 11% da agua potavel mundial.

2.3.3 Perspectivas Legislativas Nacionais

Partindo-se a uma analise das perspectivas legislativas nacionais tem-se que
tramitou junto a Camara de Deputados Proposta de Emenda Constitucional — PEC
39/2007 — apresentada pelo Deputado Raimundo Gomes de Matos (PSDB/CE) em
12 de abril de 2007 que pretendia uma nova redagéo ao artigo 6°, da Constituicéo

Federal para incluir a agua como um direito social (BRASIL, 2012).

Na justificativa da proposta, comeca seu autor por sinalar o fato da agua ser
um bem imprescindivel e insubstituivel sendo que ninguém pode ser privado do seu
acesso, pois se assim ocorresse haveria risco para o direito fundamental a
integridade fisica, saude e vida. Defende ser o acesso a agua potavel, e de boa
qualidade, um direito fundamental, pois esta intimamente relacionado ao direito a
vida. Entendendo, portanto, ser a agua um direito humano fundamental devendo o

Estado ser responsabilizado pelo seu provimento para toda a populacao.

Aduz que o0 acesso a agua ndo pode estar sujeito as estritas regras de
mercado, mas a logica do direito. Dessa forma, a agua deve ser considerada, antes
de tudo, um bem social e ndo um bem econémico. Entende que deva ser recusada
qualquer forma de privatizacdo e de mercantilizacdo da agua por ela ser um bem
comum. Ressalta que o direito a agua, porém, ndo é ilimitado devendo restringir-se

as necessidades basicas da pessoa humana.

Conclui a justificativa dizendo que o reconhecimento da agua como direito
humano basico e a sua inser¢cdo no texto constitucional ndo seria suficiente para
assegurar o acesso de todos a este recurso, acreditando que outros mecanismos

terdo que ser acionados para que 0s governos locais garantam o seu cumprimento.
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Apés a apresentacdo em Plenario, em 12 de abril de 2007, a proposta foi
encaminhada pela Mesa Diretora para a Comissao de Constituicdo e Justica e de
Cidadania, com 171 assinaturas a favor sendo determinado que a proposicao estaria

Sujeita a apreciacao do plenario pelo regime de tramitacdo especial.

Foi apensada a essa Proposta de Emenda Constitucional, em 12 de
novembro de 2012, uma nova Proposta de Emenda Constitucional — PEC 213/2012
— apresentada pela Deputada Federal Janete Rocha Pietd (PT/SP) em 31 de
outubro de 2012 que pretendia também uma nova redacdo ao artigo 6°, da
Constituicdo Federal para incluir o acesso a 4gua — e ndo apenas a agua — Como um
direito social (BRASIL, 2012).

Na justificativa dessa segunda proposta, coloca a autora que a agua potavel
ganhou destaque, em diversos setores da sociedade, quanto a sua funcdo social,
gestdo e destinacdo, no entanto, em nossa carta politica segue constando apenas
com um bem estatal a que todos tém direito e acesso, mas nao lhe confere a funcao
social que lhe é propria. Cita a Declaracdo Universal dos Direitos da Agua, mais
expressamente o artigo 9° que coloca a necessidade de gestdo da agua para a
imposicao de “um equilibrio entre os imperativos de sua protecéo e as necessidades
de ordem econdmica, sanitaria e social’. Conclui, portanto, da necessidade de dar-
se importancia do direito a 4gua potavel segura e limpa e saneamento como um
direito humano condicdo essencial para se ter uma vida plena, assim como a crucial
importancia dos recursos hidricos para o desenvolvimento sustentavel, erradicacao
da pobreza e da fome, salde publica, seguranca alimentar, energia hidrelétrica,
agricultura e desenvolvimento rural e para o gerenciamento de dejetos de recursos
hidricos, incluindo aqui a reducdo da poluicdo da agua por fontes domésticas,
industriais e agricolas e a promocdo da eficiéncia hidrica, 4guas de esgoto,
tratamento e 0 uso de aguas de esgoto como um recurso, em particular para a

expansao de areas urbanas.

Lembra, finalmente, o fato do Brasil ter 11% da agua doce mundial, fato esse
gue significa que o pais tem o maior potencial hidrico do planeta, devendo, dessa
forma, ter a responsabilidade de gerir, distribuir e preservar este recurso que € téao

almejado por todos os povos da Terra.

Ambas propostas foram aceitas e foram encaminhadas para o Plenéario, em

23 de margo de 2015 para que fosse constituida Comissdo Especial para a
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discusséo do tema. Em 31 de janeiro de 2019, ambas foram arquivadas nos termos
do artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados que prevé, verbis: “
Finda a legislatura, arquivar-se-&o todas as proposi¢des que no seu decurso tenham
sido submetidas a deliberacéo da Camara e ainda se encontrem em tramitagéo, bem

como as que abram crédito suplementar, com pareceres ou sem eles,|...]".

O retorno a tramitacdo, no presente momento, € incerto.



3 AGUA POTAVEL E SEU ACESSO - Direito do Homem, Direito

Humano e Direito Fundamental

O reconhecimento da agua potavel e de seu acesso como direito no cenario
legislativo brasileiro segue inexistente uma vez que nao figura nesta condicdo, em
nenhum dos textos comentados no capitulo anterior, apesar de ja existirem
tentativas, até entdo frustradas, de inseri-la como um direito social no texto

constitucional.

De outra banda, o direito a agua potavel e seu acesso vém firmando-se em
alguns cenarios internacionais, conforme também foi analisado no capitulo anterior,
e, embora ndo exista ainda uma posicéo firme e geral que a aparte totalmente da
ideia de mercadoria, essa ideia vem ganhando corpo.

Assim, convém, neste momento, estabelecer que direito a agua potavel e seu
acesso podem configurar. Algumas vezes ela é citada como um direito humano,
outras vezes, como um direito fundamental, dessa forma convém discutir que direito
este recurso natural imprescindivel a vida denota: direito humano ou direito
fundamental? Convém ainda, para melhor complementar a ideia, uma abordagem da

agua potavel como direito do homem.

Assim, pretende-se no presente capitulo, apresentar-se, em um primeiro
momento, um esclarecimento, tendo por base doutrinadores nacionais e
internacionais oriundos do Direito, ramo de conhecimento essencial ao presente
estudo, das definicbes e distin¢cdes entre estes trés tipos de direito a fim de localizar-

se a agua potavel e seu acesso em algum ou mais de um deles.

Em um segundo momento ir4 se trazer a lume os dois textos constitucionais
pioneiros na defesa dos direitos sociais e 0s trés textos constitucionais latino-
americanos que ja preveem a agua potavel e seu acesso como direito a fim de

verificar-se qual tipo de direito que eles se referem.

3.1 Direito do Homem, Direito Humano e Direito Fundamental — Distin¢cdes

O termo direitos do homem designa um conjunto de direitos que se
reconhecem como pertencentes ao ser humano por sua propria natureza. Eles

integram os chamados direitos naturais , uma espécie moral juridica universal, em
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um estagio prepositivo, que funcionaria como uma espécie de fundamento para as

futuras positivacées em tratados, leis e constituicbes (CASTILHO, 2018).

Tendo em vista tal definicdo pode-se enquadrar a agua potavel e seu acesso,
perfeitamente, como um direito do homem, pois essencial a garantia do principal
direito natural, o direito a vida. Assim sendo perfeitamente possivel sua futura

positivacdo em tratados, leis e constituicbes, como, alids, ja vem sendo realizado.

Direitos humanos, por sua vez, remontam as origens do constitucionalismo
moderno. As declara¢cdes americanas — Virginia (1776), Independéncia (1776) e a
Constituicdo Federal Americana (1787), com suas primeiras emendas — e francesas
— Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) — inauguram a ideia de
gue a razdo de ser dos governos € o respeito e a protecdo de certos direitos

inalienaveis que possuem todos os homens (VIGO, 2005).

No entanto, hodiernamente, passou a ser uma terminologia normalmente
empregada para designar o conjunto dos direitos do homem ja positivados no ambito
internacional — através de tratados e declaracdes. JA4 a expressao direitos
fundamentais é utilizada para designar aqueles direitos que ja foram reconhecidos e
positivados, institucionalmente, pelo direito constitucional interno de cada Estado.
Sao direitos eleitos por cada Estado de Direito como elementos bésicos e
fundamentadores de seu sistema juridico (CASTILHO, 2018).

Na mesma esteira, e apenas para ressaltar as diferencas, de acordo com
Gilmar Ferreira Mendes (2007), a expressao direitos humanos € reservada para
aguelas reivindicagcOes de perene respeito a certas posi¢cdes essenciais ao homem.
Séo direitos postulados em bases jusnaturalistas, possuem indole filosofica e nao
tém como caracteristica basica a positivagdo numa ordem juridica particular. J4 a
expressao direitos fundamentais é utilizada para designar os direitos relacionados as
pessoas, inscritos em textos normativos de cada Estado. S&o direitos que vigoram
em certa ordem juridica, sendo, por esse motivo, limitados ao espaco e ao tempo,

pois sdo assegurados na medida em que cada Estado os estabelece.

A agua potavel e seu acesso, como ja sinalado, vém sendo reconhecido em
muitos textos internacionais como um direito humano, no entanto, ainda nao se
encontra positivada em muitos paises ndo configurando, portanto, um direito

fundamental. A situacdo no Brasil, até o presente momento, como ja ressaltado
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anteriormente, ndo dispensa a ela tratamento de direito humano e tampouco
encontra-se a sua garantia e seu acesso inscritos no texto constitucional vigente,

nao podendo, assim, ser considerado um direito fundamental no cenario nacional.

A diferenciacdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, torna-se
importante, ainda, quando se analisa questdo relativa aos elementos
caracterizadores dos direitos fundamentais. Assim, apenas exemplificando, pode-se
falar na universalidade dos direitos do homem — inerentes ao individuo enquanto tal
—, ha universalizagédo dos direitos humanos tentando-se implementar na comunidade
internacional a garantia dos direitos assegurados nas Declaragbes, ainda que, na
realidade, apresente-se de forma incompleta. No entanto, ndo se pode pretender a
universalidade dos direitos fundamentais posto que séo valores reconhecidos e
positivados por cada ordenamento constitucional variando a sua abrangéncia e
graus de protecao de acordo com a cultura predominante em cada uma das nacoes
(SARLET, 1998).

Jorge Miranda (2000) também discute os direitos fundamentais fazendo
referéncia que a locugcdo direitos fundamentais remonta principalmente a
Constituicdo de Weimar e tende agora a generalizar-se. Assinala, ainda, que o termo
é utilizado em outros textos constitucionais como de Mogambique, Angola, Espanha,
Bulgéaria e Portugal. Para o autor, sdo direitos fundamentais aqueles direitos que
assumem também a especifica funcao que a Constituicdo vem adquirindo na Europa
e no resto do mundo, ao longo dos ultimos cinquenta anos — ou seja, resultado de
preceitos expressos, do papel proveniente da justica constitucional e de uma

crescente consciéncia difundida na comunidade juridica.

Por outro lado, importantes no¢@es de dignidade, vida e humanidade mantém
uma umbilical e genética convergéncia e vinculagdo entre si, mas nao
necessariamente uma fungibilidade. Assim, pensando na dignidade da pessoa
humana ha de se destacar uma intima e indissociavel, ainda que complexa e
diversificada, vinculagédo entre ela e os direitos fundamentais, sendo que tal liame ja
constitui, por certo, um dos postulados sobre os quais se assenta o Direito
Constitucional contemporaneo. Tendo em vista o fato de a dignidade ser
considerada uma qualidade intrinseca e indissociavel de todos e qualquer ser

humano e na certeza de que a dissolugcédo de um, acarretaria a dissolugéo do outro,
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tem-se que esta deve constituir uma meta permanente da humanidade, do Estado e
do Direito (SARLET, 2011).

Sob esse aspecto ndo ha como se pensar em dignidade da pessoa humana
dissociada da garantia do direito a agua potavel ou ao seu acesso. A agua, que
representa 60% do organismo do ser humano, € um direito humano irrenunciavel
como o é a dignidade da pessoa humana. Ambos ocupam o mesmo patamar de
importancia e podem ser vistos como corolarios logicos, nao fungiveis, como coloca

Sarlet (2011), um ponto pelo qual deve lutar o Estado de Direito.

Os direitos fundamentais, no seu desenho atualmente conhecido, surgiram
como produto da fusdo de vérias fontes, desde tradi¢cdes arraigadas nas diversas
civilizacbes, até a conjugacdo dos pensamentos filosofico-juridicos, bem como de
ideias nascidas com o cristianismo e com o direito natural. Tais ideias, baseadas no
ideal iluminista, dos séculos XVII e XVIIl, tinham um ponto fundamental em comum,
qual seja, a necessidade de limitagdo e controle dos abusos de poder do préprio
Estado e de suas autoridades constituidas e a consagracdo de principios basicos
como a igualdade e a legalidade como regentes do Estado moderno e
contemporaneo. Dessa forma percebe-se que a ideia de direito fundamental é mais
antiga do que o surgimento do constitucionalismo que apenas consagrou, ao final, a
necessidade de insculpir um rol minimo de direitos fundamentais em um documento

escrito derivado diretamente da soberana vontade popular (MORAES, 2000).

As ideias concretizadas na Declaracédo da Virginia, de 1777 e na Declaracéo
dos Direitos do Homem, de 1789, tiveram por base a luta contra o poder absoluto
dos soberanos, assim como o reconhecimento de direitos naturais inerentes ao
homem, bem como as ideias de Locke, Rosseau, liberais que buscavam a

independéncia americana e enciclopedistas da época (CAVALCANTI, 1964).

José Afonso da Silva (2001) leciona que os direitos fundamentais ndo podem
ser considerados como a contraposicdo dos cidadaos, administrados, a atividade
publica, como uma limitacdo do Estado, mas ao revés, uma limitagdo vinda da
soberania popular aos poderes constituidos pelo Estado que dele dependem. Assim,
os direitos fundamentais assumem duas facetas. Por um lado protegem o homem de
eventuais arbitrariedades por parte do Poder Publico, assim como, por outro lado,
compelem o Estado a tomar um conjunto de medidas que tragam melhorias nas

condicdes sociais dos cidadaos.
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Os direitos fundamentais devem proteger os direitos a dignidade humana em
todas suas dimensofes, ou seja, prestam-se para proteger a dignidade, liberdade,
propriedade, igualdade de todos (ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2005).

No entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet (2011) os direitos fundamentais,
como resultado da personalizagdo e positivagdo constitucional de determinados
valores basicos, integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais, a
substancia, propriamente dita, o nucleo substancial, formado pelas decisdes
fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo em um Estado,
constitucional e democratico, se tornam necessarias certas vinculacbes de cunho

material para fazer frente aos espectros da ditadura e do totalitarismo.

Tendo em vista o processo histérico que os direitos fundamentais percorreram
para estabelecerem-se, importante digressdo para o debate do tema — direito
fundamental & Agua potavel e ao seu acesso, JJ Gomes Canotilho (1995), professor
da faculdade de Direito de Coimbra, coloca que deve haver um “corte histérico” no
processo de desenvolvimento da ideia de direitos fundamentais separando-se o
periodo em duas épocas: uma, anterior ao Virginia Bill of Rights (12-6-1776) e a
Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen (26-8-1789), caracterizada,
segundo o autor, por uma relativa ideia de cegueira em relacdo aos direitos do
homem; outra, posterior a esses documentos, fundamentalmente marcada pela
constitucionalizacdo ou positivagdo dos direitos do homem nos documentos

constitucionais.

Os direitos fundamentais, assim, pressupdem concepcdes de Estado e de
constituicdo decisivamente operantes na atividade interpretativo-concretizadora das
normas constitucionais. Dessa forma, a interpretagdo da constituicdo pré-
compreende uma teoria dos direitos fundamentais, no sentido de uma concepgao
sistematicamente orientada, para o carater geral, finalidade e alcance intrinseco
desses direitos. No entanto, a abordagem desses direitos ndo deve ser aprisionada
por teorias ou sistemas fechados, impondo-o0s antes uma dogmatica aberta em que
0 pensamento zetético — problematizante — sobreleve as exigéncias da dogmatica
pura. Indispensavel, portanto, faz-se a necessidade de questionar alguns pontos
como: “dentro dos quadros constitucionais sera legitima a escolha livre entre as

varias teorias dos direitos fundamentais?”, ou ainda “tera a constituicdo eleito uma
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dessas teorias?”’, dessa forma convém uma breve analise sobre essas
(CANOTILHO, 1995).

Na teoria liberal, os direitos fundamentais sdo direitos do particular perante o
Estado e sdo, essencialmente, direitos de autonomia e direitos de defesa. Esses
direitos revestem, concomitantemente, o carater de normas de distribuicdo de
competéncias entre o individuo e o Estado, distribuicdo esta que leva a ampliacao
do dominio da liberdade individual e a restricdo da acdo estatal aos momentos de
garantia e ordem necessarios ao livre desenvolvimento desses direitos. Os direitos
fundamentais, por esta teoria, apresentam-se como pré-estatais, definindo um
dominio da liberdade individual e social, no qual é vedada qualquer ingeréncia do
Estado. A substancia e o conteudo dos direitos, assim como a sua utilizacdo e
efetivacdo localizar-se-iam fora da competéncia regular dos entes estatais,
dependendo unicamente da iniciativa dos cidadaos. E, por fim, a sua finalidade e
objetivo seria de natureza puramente individual, sendo a liberdade garantida pelos

direitos fundamentais uma liberdade pura para qualquer fim (CANOTILHO, 1995).

Gomes Canotilho (1995) critica tal teoria no momento em que esta, além de
ndo corresponder inteiramente a propria tradicdo dos direitos humanos, é uma
reacao contra o processo de objetivacdo e socializacdo dos direitos fundamentais —
condicao essencial quando se trata do direito a agua potavel. Segundo o autor, ela
esquece-se que a efetivacdo real da liberdade constitucionalmente garantida néo é
hoje uma tarefa de iniciativa exclusivamente individual e ndo é possivel a garantia da
liberdade sem a intervencao dos poderes publicos, acusando assim, a teoria liberal
de uma “completa cegueira em relacédo a indispensabilidade dos pressupostos
sociais e econdmicos da realizagéo da liberdade.” (CANOTILHO, 1995, p. 507).

Para Bockenférde (1991), citado por Victorino (2007), o cerne da teoria
liberal atribui aos direitos fundamentais a tarefa de assegurar, tendo em vista uma
ameaca estatal, campos importantes da liberdade individual, restando ao Estado o
dever de ndo intervir nos pressupostos dessa garantia, assim como, através de
delimitacbes juridicas, fazer com que a liberdade de uns seja compativel com a
liberdade de outros. Novamente, percebe-se que tal teoria ndo se adequa ao tema
em debate, pois como seria possivel conceber a nédo intervencdo do Estado para
garantir o direito fundamental a agua potavel, tendo em vista um quadro de

desigualdade social e econémica hodiernamente existente no Brasil?
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Carl Schmitt (1996), expoente da teoria liberal na Republica de Weimar
atribuia a esta gama de direitos uma condicédo de anterioridade e superioridade em
relacdo ao Estado, ndo os considerando bens juridicos propriamente ditos, mas
simples esferas da liberdade como direitos de defesa (Abwehrrechte) possuindo
contelido absoluto ndo necessitando resultar sua efetividade de qualquer disposicao

legislativa.

O direito a agua potavel e o seu acesso, nessa linha de pensamento,
considerando-se ser esse um direito humano, seria um direito inerente ao individuo
de natureza supraestatal, ndo necessitando de intervencdo do Estado para ser
obtido. Tal premissa esbarra na realidade social que se tem hoje em dia,
considerando-se as mais diversas camadas da populacdo, sobretudo as que se
encontram na linha de pobreza, percebendo-se, assim, que tal definicdo carece de
amparo. Tratar um direito que deve ser conferido a todos, posto que essencial a
vida, sem limitagbes do Estado em homenagem a uma pseudo-igualdade entre os
individuos pode acarretar uma falsa percepcdo de realizacdo efetiva de uma

liberdade inexistente.

Na sequéncia da andlise das teorias dos direitos fundamentais, o ilustre
professor lusitano, Gomes Canotilho (1995) passa ao exame da teoria da ordem de
valores. Conforme essa teoria, os direitos fundamentais apresentam-se, em um
primeiro plano, como valores de carater objetivo e ndo como direitos ou pretensdes
subjetivas. O individuo deixa de ser a medida dos seus direitos, pois esses
reproduzem principios objetivos através da realizacdo dos quais se alcanca uma

eficacia 6tima dos direitos e se confere um estatuto de protecao aos cidadaos.

Assim, a teoria em analise, entende que o conteudo essencial dos direitos
fundamentais seria a tutela de bens de valor juridico igual ou mais alto, devendo-se
respeitar, assim, a totalidade do sistema de valores do direito constitucional. Os
direitos fundamentais, vistos como expressao dos valores aceitos por determinada
comunidade, s6 no quadro dessa ordem podem e devem ser realizados. Essa
dependéncia acarreta uma relativizagcdo desses direitos que podem se tornar
suscetiveis de controle juridico ancorado, precisamente, na ordem de valores
objetivos. Ainda coloca o autor que além dessa relativizacdo, a transmutacédo dos
direitos fundamentais em realizagdo de valores justificara intervengdes

concretizadoras dos entes publicos de forma a obter a “eficacia optima”
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(CANOTILHO, 1995). Quais e como seriam as intervencdes estatais aqui possiveis?
O que seria uma “eficacia optima” quando se trata da relativizacdo de direitos tao

caros para o ser humano como a agua potavel e o seu acesso?

A teoria axiolégica, segundo Boclemforde (1991), citado por Victorino (2007)
situa os direitos fundamentais como uma ordem objetiva de valores, dotados de
unidade material, cujo conteudo decorre do fundamento axiolégico de um processo

continuo de integracao da sociedade.

Nesta linha, manifesta-se o idealizador da teoria da integracdo, Rudolf
Smend (1985) quando traz os pressupostos teéricos para uma interpretacao
axiolégica dos direitos fundamentais. O Estado, para o autor, deve ser encarado a
partir de uma visao dinamica, submetendo-se a um processo continuo de integracéo
funcional, pessoal e material, assim como a Constituicdo, tendo em vista sua
caracteristica de norma de conteido essencialmente politico. E ela quem eleva os

direitos fundamentais & condi¢do para o desenvolvimento da integragdo material.

Os direitos fundamentais da pessoa devem ser compreendidos a partir da
funcdo publica e politica. Seu carater democratico surge com a consagracao de
direitos voltados a um livre processo de formacao de vontade politica, bem como a
um livre processo de producdo democrética. Eles nada mais sdo do que normas
objetivas que exprimem valores sociais constitucionalizados a partir de decisbes
axiolégicas integradoras e inspiradoras de toda ordem constitucional (Bockenforde,
1991).

A teoria da ordem de valores, trazida por Canotilho (1995), procura um
sistema de garantias sem lacunas a partir da objetivacdo dos direitos fundamentais,
mas apresenta o perigo, pois esta ordem de valores é obtida através de um pretenso
método cientifico-espiritual que pode conduzir a uma ordem e a uma hierarquia de
valores caracterizadamente subjetiva, sem qualquer apoio nos critérios ou medidas
de relevancia objetiva, conduzindo ao fim e ao cabo a uma tirania de valores,

estatica e decisionista.

Por tal teoria, ndo poderia se permitir que o direito a agua potavel e seu
acesso estivesse afastado do texto constitucional tendo em vista seu fundamental

valor para a vida humana. E com base nisso o caminho da legislac&o internacional e
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as tentativas nacionais de constitucionalizacdo do tema, infelizmente estagnadas

neste momento.

A proxima teoria dos direitos fundamentais, analisada por JJ Gomes
Canotilho (1995), € a teoria institucional. Ela aproxima-se da segunda — teoria da
ordem dos valores — porque nega aos direitos fundamentais uma dimensao
exclusivamente subjetiva. De acordo com ela, a ordem objetiva em que se funda é
fixada pela instituicdo e essa sera a definidora e ordenadora do sentido, conteudo e
condicBes de exercicio dos direitos fundamentais. Desse ponto surgem diversos
corolarios. Primeiro, os direitos fundamentais adquirem uma dimensao funcional na
medida em que aos titulares dos direitos cabe o dever de participar na realizacéo
dessa ideia. Segundo, enquadrando-se os direitos fundamentais na instituicdo em
que figuram outros bens de valor constitucional, aqueles mantém com estes uma
relacdo de condicionalidade, donde resulta que o seu contetdo e limites deve ser
aferido a partir de um critério de ponderacéo de bens. Um terceiro ponto refere-se ao
fato de que se o direito estd em uma relacédo de valor com outros bens, fica aberto a
regulamentacdo legal um maior campo de conformacédo do que aquele que seria
permitido em uma teoria liberal dos direitos fundamentais. E, por fim, os direitos
fundamentais apresentam um duplo carater — individual e institucional — que explica
o fato de eles deverem ser limitados na dimens&o individual para fomentar a

institucional.

Canotilho (1995) faz referéncia a algumas reservas substanciais que devem
ser feitas diante de tal teoria alertando que a faceta institucional dos direitos
fundamentais, nos quais o direito & agua potavel e o seu acesso esta com certeza
inserido, seria apenas uma das dimensdes destes e que deve ser encarada diante
de mais duas: individual e social. Essas duas facetas devem ser vistas conforme o

contexto histdrico social em que os atores estéo inseridos.

No caso concreto do Brasil, como se pensar em uma ordem objetiva, fixada
pelas instituicdes, responsavel por definir e ordenar o sentido, contetdo e condi¢bes
de exercicio de um direito humano e de um possivel direito fundamental como a
agua potavel e ao seu acesso? Parece temeréario considerar-se um direito
fundamental restrito apenas ao Estado e suas fixacdes sem a interferéncia de seus

beneficiarios finais, a populacdo. Isso poderia acarretar uma forte distor¢cdo na
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implementagdo do direito tendo em vista as forgas econdmicas que exercem

pressao no meio politico e institucional.

Além disso, o enquadramento dos direitos fundamentais em um mundo
institucional pode acarretar a estagnacéo de tais direitos no momento em que as
instituicbes sé@o consideradas mais como subsistemas de estabilizacdo do que como
formas de vida e relagBes sociais e juridicas, necessariamente mutdveis no mundo
evolutivo do ser social. E, por fim, o critério de ponderacdo de bens utilizado pela
teoria conduz a uma perigosa relativizacdo dos direitos fundamentais, além de nao

oferecer qualquer clareza e segurancga no caso de conflitos (CANOTILHO, 1995).

A quarta teoria trazida por Canotilho (1995) € denominada, teoria social e
parte de uma tripla dimensao: individual (pessoal), institucional e processual. A
liberdade, assim como propugnada pela teoria liberal, embora tenha uma dimenséao
subjetiva, adquire hoje uma dimenséo social. Por outro lado, muitas vezes, o que
estd em causa ndo € o uso razoavel de um direito fundamental, mas sim, a
impossibilidade de o particular poder usufruir as situacbes de vantagem
abstratamente reconhecidas pelo ordenamento. Os direitos sociais, ao contrario da
ideia liberal, ndo postulam abstinéncia estatal, mas exigem uma intervencao publica
estritamente necesséaria a realizacdo desses direitos. A intervencdo estatal é
concebida ndo como um limite, mas como um fim do Estado. A socialidade é
encarada como um elemento constitutivo da liberdade e ndo como um limite externo

da mesma.

O componente processual, por sua vez, trazido como a terceira dimenséo de
estudo dos direitos fundamentais, permite aos cidadaos participar na efetivacdo das
prestacdes necessarias ao livre desenvolvimento do seu status activus. Ainda que a
teoria tenha proposto avangos na compreensao multidimensional dos direitos
fundamentais, propde o autor algumas duvidas, quais sejam: “os direitos sociais séo
verdadeiros direitos subjetivos, ou serdo antes verdadeiros cavalos de Troia na
cidade, ainda dominada pelo individualismo impertinente?”. Questiona também se
“‘havera efetivamente direitos de quota-parte (Teilhaberechte) dos cidaddos na
realizacdo dos direitos fundamentais, ou tratar-se-4 de simples questdes de
organizacdo e administracao?”. E, finalmente, “havera prestagcdes estaduais a
medida dos direitos fundamentais ou simplesmente direitos dependentes a medida
das prestagdes do Estado?” (CANOTILHO, 1995).
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Tais questdbes mostram-se pertinentes no debate das possibilidades de
tornar direito fundamental a 4gua potavel e o seu acesso. A tripla dimenséo da teoria
— individual (pessoal), institucional e processual — em que sédo apontadas a liberdade
(individual), debatida na teoria liberal, com influéncia do contexto social — direito
social (?) — em contraposi¢cdo a impossibilidade do particular usufruir de situacdes de
vantagem abstratamente reconhecidas pelo ordenamento juridico, tendo em vista
um contexto institucional falho. O direito social ndo pressupfe uma abstinéncia
estatal, mas sua intervencédo para a realizacdo desse direito. O terceiro elemento —
processual — implica na participacdo do cidaddao na efetivagdo das prestacdes
necessarias a obtencao do seu direito na integra.

Por esta teoria 0 debate entre Estado e sociedade mostra-se imprescindivel
na efetivacdo do direito em tela. Deve-se levar em consideracdo aqui a desigualdade
econdmica e social da nossa sociedade. A efetivacdo de politicas publicas que
minimizem a situacdo de hipossuficiéncia das camadas mais pobres deve ser
debatida pelo cidadédo e pelo Estado, a fim de minimizar a situacdo de caréncia de

infraestrutura urbana que acaba afetando sempre os mais pobres.

Ndo sdo desconhecidos os problemas de acesso ao direito a agua potavel
por camadas pobres que vivem nas periferias das cidades. A falta de estrutura e
pagamento pelos servicos sao fatores impeditivos de obtencdo desse direito basico
e fundamental a vida humana. O amplo debate com a populacdo mostra-se como
ponto forte dessa teoria que parece, em um primeiro e incipiente, olhar, mais

adequada ao debate que ora se propoe.

As duas Ultimas teorias apresentadas pelo autor — teoria democratica

funcional e teoria socialista — podem ser assim resumidas (CANOTILHO, 1995).

A primeira acentua particularmente o momento teleoldégico-funcional dos
direitos fundamentais no processo politico-democratico, deste fato advém algumas
consequéncias como: os direitos sdo concedidos aos cidaddos para serem
exercidos como membros de uma comunidade e no interesse publico; a liberdade é
um meio de prossecucdo e seguranca do processo democratico, pelo que se torna
patente o seu carater funcional; o direito € simultaneamente um dever, pois o
exercicio do direito ndo esta na completa disponibilidade dos seus titulares; é
reconhecido, ao poder publico, o direito de intervencdo conformadora do uso dos
direitos fundamentais postos ao servico do principio democrético. Isso pode
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conduzir, conforme o douto professor portugués a institutos censuraveis como os de

perda ou suspenséao dos direitos fundamentais pela sua utilizacéo abusiva.

A Ultima teoria dos direitos fundamentais apresentada — teoria socialista —
deve ser analisada a partir de uma pré-compreensao antropolégica marxista. Esta
parte de uma légica totalmente oposta da teoria liberal. No pensamento liberal, o
homem, na sua individualidade e personalidade, é a base das ac¢des politicas e do

préprio direito.

Para a teoria marxista, trazida por JJ Gomes Canotilho (1995), o homem tem
uma esséncia social que faz com que ndo se possa bastar a si préprio, e s6 consiga
transformar em homem total através de uma nova sociedade. Partindo dessa
premissa a teoria em discussdo aponta para varias consequéncias dos direitos
fundamentais, quais sejam: os interesses dos individuos identificam-se com os da
sociedade, sendo uma mera ficcdo burguesa da esfera individual e livre, oposta a
ordem estatal; o direito de participacdo é o direito mée dos direitos fundamentais, na
medida em que proporciona a transformacédo das condicdes sociais possibilitadoras
da plena realizacdo dos direitos; os direitos fundamentais ndo podem divorciarem-se
da criacdo de garantias materiais concretas necessarias a sua efetivacdo; o
compromisso ativo e a participacdo nas condicbes necessarias ao livre
desenvolvimento dos direitos pressupde a unidade dos direitos e deveres dos
cidadaos; a criacdo das condicdes materiais possibilitadoras do livre desabrochar
dos direitos fundamentais exige ou pressupfe a apropriacdo coletiva dos meios de

producéo e a gestao coletiva da economia.

Esta teoria, conforme o autor (CANOTILHO, 1995), pretende ser uma
concepcao originaria dos direitos fundamentais que implicaria em uma “ruptura com
as concepcgoes liberais”, mas apresenta deficiéncias como a funcionalizacdo extrema
dos direitos fundamentais e a minimizagdo de uma irredutivel dimenséao subjetiva,
bem como uma tendencial reducéo dos direitos a existéncia de condi¢des materiais,

econdmicas e sociais, com manifesto desprezo das garantias juridicas.

A ordem juridica exerce um papel fundamental na discussdo do tema da
presente pesquisa — direito a agua potavel e ao seu acesso, assim, alguns pontos
devem ser apresentados a guisa de introducédo do tema com o objetivo de se buscar

um contexto histérico sobre o nascimento e importancia de tal direito.
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Os direitos fundamentais s&o tratados sob diversas denominagbes na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988. No artigo 4°, inciso Il, sédo reconhecidos sob
a denominagédo direitos humanos; no Titulo Il e no artigo 5°, 81° sdo considerados
direitos e garantias fundamentais; no mesmo artigo 5°, agora no inciso LXXI, séo
tratados como direitos e liberdades constitucionais; e no artigo 60, 84°, inciso 1V,
como direitos e garantias individuais. No entanto, apesar das diversas
denominagdes existentes no texto maior, a terminologia “Direitos Fundamentais”, na
visdo de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2005), mostra-se

mais adequada.

A par disso, cabe também referir acerca do tema, que os direitos
fundamentais se dividem em direitos fundamentais de primeira, segunda, terceira e

guarta dimensao ou geracao.

Os primeiros figuram em todos 0s textos constitucionais das sociedades
democréticas, sendo integrados por direitos civis e politicos. Sdo exemplos desses
direitos: o direito a vida, a intimidade, a inviolabilidade de domicilio, & propriedade, a
igualdade, entre outros. Sdo marcados por um carater negativo, uma vez que
representam a atividade negativa da autoridade estatal de ndo violagcdo da esfera
individual. S&o tidos como direitos inerentes aos individuos.

Para José Afonso da Silva (2012, p.183-4), verbis:

[...] () direitos fundamentais do homeme-individuo, que s&o aqueles que
reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e
independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade
politica e do préprio Estado; por isso sdo reconhecidos como direitos
individuais, como é de tradigdo do Direito Constitucional brasileiro (art. 5°), e
ainda por liberdades civis e liberdades-autonomia (liberdade, igualdade,
seguranca e propriedade); (b) direitos fundamentais do homem-nacional que
Sao os que tem.

Os de segunda dimensao sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais,
incluindo ai questdes como trabalho, saude e educacédo, e objetivam sempre a
diminuicdo das desigualdades sociais, reclamando do Estado, seu sujeito passivo,
uma acdo que possa proporcionar condicdes minimas de vida com dignidade
propiciando o bem-estar social. Estdo intimamente ligados a direitos prestacionais

sociais do Estado perante o individuo e também sdo denominados direitos positivos.
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Apesar das propostas de Emendas Constitucionais, j& apresentadas no topico
antecedente, inserirem o direito & agua potavel e ao seu acesso no rol dos direitos
sociais, de segunda dimensdo portanto, entende-se que melhor seria sua insercéo
no rol dos direitos fundamentais de primeira geracdo pois possuem 0 mesmo
patamar do direito a vida, uma vez que essencial a sua concretizacdo. Ndo se pode
encarar o direito a agua potavel e ao seu acesso como um direito capaz de propiciar

condicbes minimas de vida tdo-somente.

Conforme Manoel Goncalves Ferreira Filho (2005) os direitos fundamentais
de segunda geracdo devem ser somados aos direitos fundamentais de primeira
geracdo, ndo negando sua existéncia, tampouco os excluindo. Deve-se considerar,
agui, que os segundos buscam assegurar as condi¢cdes para pleno exercicio dos
primeiros, atenuando e eliminando os impedimentos ao uso pleno das capacidades
humanas (LAFER, 2006).

Conforme Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2011, p. 102):

Os direitos fundamentais de segunda geracdo correspondem aos direitos de
participagdo, sendo realizados por intermédio da implementacéo de politicas
e servigos publicos, exigindo do Estado prestacdes sociais, tais como saude,
educacéo, trabalho, habitacdo, previdéncia social, assisténcia social, entre
outras. Sao, por isso, denominados direitos positivos, direitos do bem-estar,
liberdades positivas ou direitos dos desamparados.

Tem-se como direitos de terceira dimenséo, por sua vez, aqueles pensados
no poés-guerra e ligados ao surgimento da Organizacdo Internacional do Trabalho
(1919) e da Organizacdo das Nacfes Unidas (1945). Referem-se a protecao
internacional dos direitos humanos. Surge, aqui, um novo objetivo juridico a ser

somado aos classicos direitos de liberdade e igualdade.

Paulo Bonavides (2000, pp 522-523) leciona:

A consciéncia de um mundo partido entre nac¢des desenvolvidas e
subdesenvolvidas ou em fase de precéario desenvolvimento deu lugar em
seguida a que se buscasse uma outra dimensdo dos direitos fundamentais,
até entdo desconhecida. Trata-se daquela que se assenta sobre a
fraternidade, conforme assinala Karel Vask, e provida de uma latitude de
sentido que ndo parece compreender unicamente a protecdo especifica de
direitos individuais e coletivos.

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos de terceira geracdo se destinam
especificamente a protegdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
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mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta.

Esses direitos englobam os direitos de solidariedade e de fraternidade e séo
atribuidos genericamente a todas as formagfes sociais, protegendo interesses de
titularidade coletiva ou difusa. Configuram, assim, o direito a um meio ambiente
equilibrado, a defesa do consumidor, ao progresso, a paz, a autodeterminacao dos
povos, ao patriménio comum da humanidade e ao desenvolvimento entre outros. O
Estado e a propria coletividade tém a especial incumbéncia de defender e preservar,
em beneficio das presentes e futuras geracdes, esses direitos de titularidade coletiva
e carater transindividual (PAULO, ALEXANDRINO, 2011).

Por fim, modernamente se discute a possibilidade de reconhecimento de
direitos fundamentais de quarta dimensdo, entretanto, ainda nao existe um
consenso. Conforme Paulo Bonavides (2000), um dos defensores da existéncia
dessa nova classe, coloca que a globalizacdo politica, na esfera da normatividade
juridica, introduz direitos de quarta geracdo que correspondem a uma derradeira

fase de institucionalizacéo do Estado social.

Sao direitos fundamentais de quarta geracdo, conforme o autor, o direito a
democracia, a informacdo e ao pluralismo, deles dependendo a concretizacdo da
sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a

qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia.

Conforme Bonavides (2000, p. 525):

Os direitos de quarta geracdo ndo somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geracBes antecedentes como absorvem — sem, todavia,
remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos de
primeira geracdo. Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo
gue ficam opulentados em sua dimensao principal, objetiva e axioldgica,
podendo, doravante, irradiar-se com a mais subida eficacia normativa a todos
os direitos da sociedade e do ordenamento juridico.

Daqui se pode, assim, partir para a assercdo de que os direitos da segunda,
da terceira e da quarta geracdes ndo se interpretam, concretizam-se. E na
esteira dessa concretizacdo que reside o futuro da globalizacéo politica, o seu

principio de legitimidade, a forga incorporadora de seus valores de libertacéo.

Percebe-se, tendo em vista o entendimento supracitado, que os direitos
fundamentais de quarta dimensdo ndo vieram em substituicdo as demais

dimensdes, mas as trés primeiras geracdes constituem os alicerces que embasam a
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piramide que tem por &pice o direito a democracia visando, assim, uma sociedade
aberta para o futuro (BONAVIDES, 2000).

Celso Ribeiro Bastos e André Ramos Tavares (2000) colocam que os direitos
fundamentais de quarta geracdo decorrem, em um primeiro momento, da superacéo
de um mundo bipolar, dividido entre os que se alinhavam com o capitalismo e
agueles que se alinhavam com o comunismo, bem como advém do fendbmeno da

globalizac&o e dos avancos tecnoldgicos do mundo atual.

Norberto Bobbio (1992) assevera que também sdo considerados direitos de
quarta geracdo os decorrentes de avancos biotecnoldgicos que envolvem efeitos
negativos das pesquisas biolégicas que permitem manipulagbes de patriménio

genético dos individuos.

De outra banda e tendo por base Ingo Wolfgang Sarlet (2013) deve-se ter em
conta nesta discussdo, a dimensao organizacional e procedimental dos direitos
fundamentais e sua substancial relevancia no ambito das relacdes entre
Constituicdo e Processo. Deve-se, inicialmente, verificar alguns apontamentos sobre
a perspectiva — ou dimensao — objetiva dos direitos fundamentais e seus principais

desdobramentos, dentre os quais se situa a questao procedimental.

A seguir, pode-se passar a analise das aplicacdes da teoria dos deveres de
protecdo e da dimensdo organizatdria e procedimental dos direitos fundamentais —
controvérsia entre tutela individual e/ou transindividual do direito fundamental objeto

do presente estudo.

Conforme o autor (2013), é possivel afirmar que paralelamente a dimenséo
subjetiva — direitos fundamentais como direitos subjetivos (como posi¢des juridicas
exigiveis pelo seu titular) — estes também apresentam uma dimensdo objetiva.
Exemplifica Sarlet como marco histérico decisdo proferida em 1958 pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemdo no caso Liuth, no qual, além de outros aspectos
relevantes restou consignado que os direitos fundamentais néo se limitam a funcéo
precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder
publico, mas que, vao além, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico, e que

fornecem diretrizes para os 6rgéaos legislativos, judiciarios e executivos.
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Os direitos fundamentais, na visdo de Lufio (1995) apresentam-se, na
ordem constitucional como um conjunto de valores objetivos béasicos e fins diretivos
da acdo positiva dos poderes publicos e ndo como garantias negativas dos

interesses individuais.

Os direitos fundamentais, tendo em vista esta dimens&o objetiva,
transformam-se em principios superiores do ordenamento juridico-constitucional
tendo em vista a sua totalidade, ocupando a condicdo de componentes estruturais
basicos da ordem juridica ndo sendo vistos apenas como direitos e garantias nas

relacdes entre particulares e Estado (LINERA, 1978).

As normas que fazem previsdao de direitos subjetivos, necessariamente
implicam no reconhecimento de conteddos normativos de fun¢des distintas. H& aqui,
conforme Sarlet’ (2013) uma mais-valia juridica, no sentido de que um reforco da
juridicidade das normas de direitos fundamentais. Assim, esses direitos devem ter
sua eficacia valorada ndo apenas sob o angulo individualista, levando-se em
consideracdo, aqui, apenas o ponto de vista da pessoa individual e sua posicao
perante o Estado, mas igualmente sob o ponto de vista da sociedade como um todo,
uma vez que tratam de valores e fins que esta deve respeitar e concretizar. Surge

agui o que a doutrina denomina responsabilidade comunitaria dos individuos.

Da mesma forma, ndo se tem como sustentar uma posi¢cdo secundaria e
subordinada da faceta subjetiva frente a objetiva no velho e desgastado embate
entre o publico ser mais relevante que o privado. Para Ingo Sarlet (2013), h&a de se
reconhecer que, neste conflito, ha uma presuncao, relativa, em razdo da dimenséao
subjetiva, no entanto, o intérprete deve considerar trés funcdes basicas no decorrer
de sua analise, quais sejam: a) eficacia irradiante dos direitos fundamentais; b)
imperativos de tutela (deveres de protecdo); c) organizacdo e procedimento

(dimenséo prestacional).

Os valores inseridos nos direitos fundamentais irradiam sua forca sobre
todo o ordenamento juridico, propiciando impulsos e diretrizes para a aplicacdo

desses trazendo uma interpretacdo conforme da ordem juridica, compreendida em

° A “mais-valia” trazida aqui ndo tem o mesmo significado da teoria econdmica. Para o autor tem-se:
“E por isso que a doutrina costuma apontar para a perspectiva objetiva como representando também
— naqgueles aspectos que se agregaram as funcdes tradicionalmente reconhecidas aos direitos
fundamentais — uma espécie de mais-valia juridica, no sentido de um reforco da juridicidade das
normas de direitos fundamentais, mais-valia esta que, por sua vez, pode ser aferida por meio das
diversas categorias funcionais desenvolvidas na doutrina e na jurisprudéncia...”
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sua integralidade. O dever geral de efetivacdo, por sua vez, acarreta, juntamente a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, o reconhecimento de deveres de
protecdo do Estado, concretizando-se no dever de zelar, repressiva e
preventivamente, pela protecdo dos direitos fundamentais dos individuos de forma

geral.

Os deveres de protecdo vinculam os érgaos estatais no sentido de uma
atuacao suficiente e eficaz na tarefa de protecdo dos direitos fundamentais
acarretando a necessidade de uma organizacdo e procedimento previamente

delimitados.

Na sequéncia Sarlet (2013) esclarece que o fato de que a fruicdo de
diversos direitos fundamentais ndo se revela possivel, ou, ao menos, perde um
pouco da sua efetividade, sem que sejam colocadas a disposicdo prestacdes
estatais na esfera organizacional e procedimental. Além desse fato, deve-se
considerar que importantes liberdades pessoais somente atingem uma efetiva
realizacdo no ambito de uma cooperacdo por parte dos titulares de outros direitos
fundamentais, implicando, assim, prestacdes estatais de cunho organizatério e

coordenatério, que, de regra, possuem natureza normativa.

Ainda, o autor (SARLET, 2013) aduz que no que concerne a dimensao
organizatoria e procedimental dos direitos fundamentais, deve-se fazer mencao ao
fato de que é na esfera infraconstitucional que esta passa a assumir uma maior
relevancia. A problematica da interacdo entre os direitos fundamentais, organizacao
e procedimento, acaba por fluir para a mediacao do legislador, que ird, em ultima
analise, criar estruturas organizacionais e estabelecer procedimentos reclamados de

forma direta ou indireta pelos direitos fundamentais.

Na visdo de Moraes (2000) o conflito entre direitos e bens constitucionalmente
protegidos resulta do fato de a Constituicdo proteger certos bens juridicos (saude
publica, seguranca, familia, idosos, etc.) que podem vir a encontrar-se numa relacao
de conflito ou colisdo. Para solucionar esse conflito as normas constitucionais devem
ser compatibilizadas a fim de que todas tenham aplicabilidade sendo que a doutrina
aponta para diversas regras de hermenéutica constitucional em auxilio ao intérprete.
Ainda conforme o autor, a Constituicdo Federal ha de sempre ser interpretada com

base na conjugacdo das letras do texto frente a suas caracteristicas historicas,
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politicas, ideolégicas do momento em que foram elaboradas almejando a plena

eficacia a todas.

Canotilho (2005) propGe seis principios embasadores da interpretacao
constitucional. O primeiro € o principio da unidade da constituicdo, ou seja, o texto
maximo deve ser interpretado de forma a evitar contradicbes — antinomias,
antagonismos — entre suas normas, assim, 0 intérprete deve considerar a
constituicdo na sua globalidade e procurar harmonizar os espacos de tensao

existentes entre as normas constitucionais a concretizar.

O segundo principio refere-se ao efeito integrador que, associado ao primeiro,
propde a resolugcdo dos problemas juridico-constitucionais dando-se primazia aos
critérios ou pontos de vista que favorecam a integracao politica e social e o refor¢o
da unidade politica, conduzindo, dessa forma, a solucbes pluralisticamente

integradoras.

7

O principio da méaxima efetividade é o terceiro principio embasador da
interpretacdo constitucional na visdo de Canotilho, também conhecido por principio
da eficiéncia ou da interpretacdo efetiva consiste na ideia de que a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé, ressaltando que
este principio tem sua origem ligada a tese da atualidade das normas programéticas,

mas que hoje vem sendo utilizado no ambito dos direitos fundamentais.

O quarto, seria o principio da justeza ou da conformidade funcional que visa
impedir, em sede de concretizacdo da constituicdo a alteracdo da reparticdo de
funcdes constitucionalmente estabelecidas, dessa forma, a interpretacdo ndo pode
chegar a um resultado que subverta ou perturbe o esquema organizatério-funcional

constitucionalmente estabelecido.

O pendltimo principio é o da concordancia préatica ou da harmonizacdo que
impde a coordenacdo e a combinacdo dos bens juridicos em conflito de forma a
evitar o sacrificio (total) de uns em relagcdo aos outros, sendo o ambito de atuacao
desse principio na area dos direitos fundamentais, pois implica na ponderacéo entre
os direitos de igual ordem, ponderacdo essa que ndo deve atuar em uma Unica

direcéo.

O Jdltimo principio exposto por Canotilho € o da forca normativa da

constituicdo sinalizando que se deve dar prevaléncia aos pontos de vista que
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contribuem para uma eficacia 6tima da lei fundamental, dessa forma a primazia cabe
as solucdes hermenéuticas que possibilitem uma atualizacdo normativa, garantindo

a eficacia e a permanéncia da constituicao.

A situacdo brasileira atual ndo traz o direito a agua potavel e o seu acesso
como direito fundamental, uma vez que nao foi eleito como valor a ser protegido na
Carta Magna de forma expressa. No entanto, ele ndo pode ser esquecido quando se
trata de pensar o direito a vida, a saude e a dignidade da pessoa humana por sua
ligacdo direta em relacdo a estes. Como ja se referiu, trata-se de um direito

supralegal, um direito humano para muitos paises e um direito do homem em geral.

3.2 Constitui¢cGes Federais

Apesar de nado ter sido eleito como valor a ser protegido como direito
fundamental na Constituicdo Federal Brasileira, de 1988, e de tampouco o Brasil ter
reconhecido o direito a 4gua potavel e ao seu acesso como direito humano durante
0 5° Forum Mundial da Agua realizado em Istambul, na Turquia, no ano de 20009,
como o fizeram nas Américas: Bolivia, Chile, Cuba, Equador, Espanha, Guatemala,
Honduras, Panamé, Paraguai, Uruguai, Venezuela; na Europa: Suica; na Africa:
Benin, Camarbes, Chade, Etiopia, Marrocos, Namibia, Niger, Nigéria, Senegal e
Africa do Sul; e na Asia: Bangladesch, Emirados Arabes Unidos e Siri Lanka,
conforme ja mencionado o tema em analise ja foi abarcado explicitamente por
diversas Constituicdes estrangeiras, como as do Uruguai, do Equador, da Bolivia, do

Congo, da Sudéafrica e de Uganda.

Antes de partir-se a uma analise dos casos mencionados vale fazer referéncia
as duas constituicdes que foram emblematicas e precursoras mundiais dos direitos
sociais, quais sejam: a Constituicdo Mexicana (1917) e a Alema, também conhecida
por Constiuicdo de Weimar (1919). ApoOs serdo analisadas apenas as trés
constituicbes latino americanas: Uruguai, Equador e Bolivia que preveem a agua
como direito humano, ndo se aprofundando o estudo quanto as africanas,
entendendo-se por fundamental tragar paralelos entre aquelas e o Brasil, objeto final

de estudo.

3.2.1 Constituicdo Mexicana e Constituicdo Alema
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A ordem social e a ordem econdmica adquiriram dimensao juridica a partir
do momento em que as constituicbes passaram a disciplind-las sistematicamente.
Os direitos fundamentais sociais comecaram a ter destaque a partir da Constituicao
Mexicana de 31 de janeiro 1917, com entrada em vigor em 1° de maio de 1917 —
Constituicdo de Querétaro — e da Constituicdo de Weimar, na Alemanha em 11 de
agosto de 1919.

A Constituicdo do México foi moldada com base nos principios inspiradores
da Revolucdo Mexicana que teve inicio em 1910 contra a ditadura do Presidente
Porfirio Diaz. O entdo presidente era apoiado pelo exército — poder de policia do
Estado —, pela Igreja Catdlica, por grandes empresas privadas, inclusive de origem
estrangeira, e por grandes proprietarios de terras que haviam sido beneficiados com
a politica de extincdo dos ejidos — propriedades coletivas de origem indigena. As
principais reivindicagfes revolucionarias consistiam na proibicdo da reeleicdo do
Presidente da Republica, que se encontrava no poder desde 1876, no retorno dos
ejidos e devolucdo das respectivas terras as comunidades indigenas, na
nacionalizacdo das grandes empresas e bancos, na consolidacdo dos direitos
trabalhistas a classe média emergente e na separacdo radical entre a Igreja e o
Estado (PINHEIRO, 2006).

A Constituicdo Mexicana garantia em seu Capitulo | — “Das Garantias
Individuales”, inumeros direitos classicos a liberdade — direitos de primeira geracéao —
como a proibicdo da escravidao (art. 2°), igualdade entre os sexos (art. 4°), liberdade
de expressao e de informacéo (art. 6°), vedacdo a censura prévia (art. 7°), direito a
livre circulagéo (art. 11) entre outros (PINHEIRO, 2006).

Além dos arrolados direitos de primeira geragdo, a Carta Magna Mexicana
previu direitos e garantias de segunda geracao de forma espraiada ndo constantes
de um unico capitulo da Carta Politica. Destacam-se a protecdo a familia (art. 4°),
direito a saude, de incumbéncia da Federacao e das entidades federativas (art. 4°, §
2°), direito a moradia digna, a ser concretizado por meio de apoio Estatal (art. 4°, §
39), protegdo publica dos menores (art. 4°, § 4°), direito ao trabalho e ao produto que
dele resulta (art. 5°), proibicdo de contratos que importem na perda de liberdade do
individuo (art. 5°, § 4°) e a vedacado a constituicdo de monopolios (art. 28 — direito

este de natureza eminentemente econoémica) (PINHEIRO, 2006).
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Os direitos de terceira geracdo também tiveram assento na Constituicdo
Mexicana que inaugurou a matéria referente aos direitos sociais no cenario mundial.
Em seu artigo 27, trouxe questdes pertinentes ao problema agrario, um dos pilares
da Revolucédo, a propriedade da nacao relativamente as terras e as aguas — que
poderiam, ou nao, ser transmitidas a particulares, mediante propriedade privada, a
possibilidade de desapropriacdo de terras por utilidade publica, mediante
indenizacdo, a protecdo da pequena propriedade e a funcdo social da propriedade
(PINHEIRO, 2006).

Paralelamente a questdo agraria, tratada no artigo 27 da Carta Politica
Mexicana, o artigo 123, parte do Titulo VI — “Del Trabajo e de Prevision Social”’
apresentava outro pilar de sustentacdo das aspiracdes revolucionarias em sede
constitucional, tido por alguns doutrinadores como a inauguracdo do Direito
Constitucional do Trabalho e trazia as seguintes prescri¢cdes: direito ao emprego e
correlata obrigacédo do Estado de promover a criacdo de postos de trabalho (art. 123,
caput); jornada de trabalho maxima de 8 (oito) horas (l); jornada noturna de 6 (seis)
horas (ll); proibicdo do trabalho aos menores de 14 e jornada maxima de 6 (seis)
horas aos maiores de 14 e menores de 16 (Ill); um dia de descanso para cada 6 dias
trabalhados (inciso 1V); direitos das gestantes (V); salario minimo digno (VI) , entre
outros (PINHEIRO, 2006).

Importante frisar ainda que no artigo 25 da Carta Magna Mexicana, que
dispde sobre a intervencdo do Estado no dominio econdmico, segundo Maria
Claudia Pinheiro (2006) pode-se afirmar que o0s setores sociais e privados da
economia sujeitam-se aos interesses publicos e ao uso, em beneficio geral, dos
recursos produtivos, devendo-se dar atencdo, portanto, a sua conservagdo e ao
meio ambiente (art. 25, §4°)'°. Ainda salienta a autora que no texto no artigo 27
supracitado, ao ser disciplinada a reforma agraria ou o modo de organizacdo dos
assentamentos deve-se reconhecer a necessidade da edicdo de medidas para
preservar e restaurar o equilibrio ecoldgico, assim como evitar a destruicdo dos

elementos naturais.

19 Bajo criterios de equidad social, productividad y sustentabilidad se apoyara e impulsara a las
empresas de los sectores social y privado de la economia, sujetandolos a las modalidades que dicte
el interés publico y al uso, en beneficio general, de los recursos productivos, cuidando su
conservacion y el medio ambiente.
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Ja o texto aleméo conhecido como a Constituicdo de Weimar, datado de 11
de agosto 1919, surgiu depois da supressao da monarquia e em meio a
enfrentamentos entre 0s revolucionarios comunistas e 0s sociais democratas
(ABREU, MARTINS, in DUARTE, VIEIRA, 2005).

A nova Constituicdo baseou-se em quatro pilares fundamentais: Republica,
democracia, Estado Federal e direitos fundamentais, baseando-se na tradicdo da
constituicdo liberal de 1849 e, com ela, dos novos movimentos constitucionais
burgueses. Os elementos socialistas foram relegados a categoria dos principios.
Procurou-se uma sintese entre 0 antigo e o novo, buscando integrar a uma nova
ordem democratico-republicana politicos, partidos, funcionérios publicos, municipios
e Estados (federados) recebidos da monarquia. A nova ordem estatal baseou-se na
ideia democratica da soberania popular, sendo que os cidaddos eram por um lado
titulares do poder do Estado e seu 6rgdo supremo e de outro, como individuos
titulares de direitos e deveres fundamentais. Esses direitos foram concebidos n&o
apenas como direitos dos cidadaos frente ao Estado, mas também junto ao Estado e
no Estado. A segunda parte do texto acumulava um inovador programa de ampla
constituicdo social que, mais além dos direitos e obrigacdes civis dos cidadéos,
também formulava fins econémicos, sociais e politicos. A Carta de Weimar tentou
modelar as ideias de justica material e de certa natureza procedimental notadamente
no campo dos direitos sociais (ABREU, MARTINS, in DUARTE, VIEIRA, 2005).

O destaque deste texto, tendo em vista a matéria ora abordada, deve ser
dado ao Livro Il (artigos 109 a 165) que previa direitos fundamentais e garantias ao
povo aleméao. O rol sistematizado de direitos trazido por este texto visava garantir
tanto liberdades publicas como prerrogativas de indole social, que acabaram vindo a
inspirar textos constitucionais por todo mundo, inclusive a Constituicdo Brasileira de
1934 (PINHEIRO, 2006).

Dentre os direitos fundamentais de primeira geracao constantes da Carta de
Weimar podem-se destacar os seguintes: direito a igualdade (art. 109); igualdade
civica entre homens e mulheres (art. 109, § 1°); direito a nacionalidade (art. 110);
liberdade de circulacdo no territério e para fora dele (arts. 111 e 112); direito das
minorias de lingua estrangeira (art.113); inviolabilidade de domicilio (art. 115);
irretroatividade da lei penal (art. 116); liberdade de manifestacdo do pensamento

(art. 118); vedacgdo a censura, exceto para proteger a juventude e para combater a
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pornografia e a obscenidade (art. 118, § 1°); protecdo ao matrimonio e a familia (art.
119); igualdade juridica entre os conjuges (art. 119), entre outros (PINHEIRO, 2006).

Ja o rol dos direitos de segunda geracao pode ser considerado o0 seguinte:
protecdo e assisténcia a maternidade (arts. 119, § 2° e 161); protecdo moral,
espiritual e corporal a juventude (art. 122); direito ao ensino de arte e ciéncia (art.
142); ensino obrigatério, publico e gratuito (art. 145); funcdo social da propriedade;
desapropriacdo de terras, mediante indenizacéo, para satisfacdo do bem comum
(art. 153, § 19); direito a uma habitacdo sadia (art. 155); direito ao trabalho (arts. 157

e art.162), entre outros (PINHEIRO, 2006).

Na mesma linha da Constituicdo Mexicana a Constituicdo de Weimar néo
possui em seu texto um dispositivo destinado unicamente a contemplar os direitos
fundamentais de terceira geracdo. Tem-se que o artigo 150 do texto aleméao, ao
dispor que monumentos de arte, histéricos e naturais, bem como a paisagem,
gozam de protecdo e incentivo estatais teria positivado, no texto constitucional
tipicos direitos de terceira dimensao, cuja titularidade pertence a toda coletividade e

consiste na garantia de preservacdo do meio ambiente — monumentos naturais e

paisagem — assim como de conservacdo dos patrimdnios histéricos e culturais
monumentos histéricos e de arte (PINHEIRO, 2006).

Apesar de a Constituicdo Mexicana ter sido cronologicamente anterior a
alema trouxe um modelo de referéncia quase que regional muito adequado a
realidade daquele pais, mas pouco universalizante. As reivindicacées a necessidade
se conferir especial protecdo aos trabalhadores, concretizadas em seu texto, no
contexto historico do pos-guerra eram praticamente globais, ao menos no mundo
ocidental. O advento de uma classe operéria, mais organizada em funcdo de seus
interesses € apontado como consequéncia de um processo de industrializacdo da
producdo que atingiu, ora mais ora menos, uma quase totalidade dos Estados
europeus e americanos, elevando as reivindicacdes dos direitos trabalhistas a uma
constante da época. Assim sendo a maioria das matérias debatidas no Texto Magno
Mexicano ndo eram desconhecidas de outros povos e o legislador mexicano teria
buscado inspiracdo nas experiéncias de paises como a Franca, a Bélgica, a Italia, os
Estados Unidos, a Austrélia e a Nova Zelandia (CUEVA, 1960).

Por outro lado, a Constituicdo de Weimar, que surgiu dois anos apos a
Constituicdo Mexicana, previa ao lado dos direitos dos trabalhadores e do
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estabelecimento da funcdo social da propriedade um rol sistematizado de outros
direitos como o sistema de previdéncia social e o da educacédo. Trazia prescri¢coes
de direitos fundamentais sociais que concretizavam preocupacdes de carater mais
abstrato e universalizante e menos regional, mais adaptaveis a realidade de outros
paises ao contrario do texto de 1917 (PINHEIRO, 2006).

O Uruguai, em 2004, conforme j& restou ressaltado, deu um passo importante
no reconhecimento mundial da dgua como direito humano fundamental, ao aprovar
reforma constitucional, através de plebiscito, que definia a agua como bem de
dominio publico e garantia a participacdo da sociedade civil, em todas suas
instancias, na gestao dos recursos hidricos no pais. Consta, assim, na Carta Magna
Uruguaia, datada de 1967, mas com modificacBes em 1989, 1994, 1996, e 2004, em
seu artigo 47 que “a agua é um recurso natural essencial para a vida” e que o
acesso a ela e a todos os servicos de saneamento constituem “direito humano

fundamental’.

1 Articulo 47.- La proteccion del medio ambiente es de interés general. Las personas deberan
abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruccién o contaminacién graves al medio
ambiente. La ley reglamentara esta disposicion y podra prever sanciones para los transgresores.

El agua es un recurso natural esencial para la vida.

El acceso al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos fundamentales.

1) La politica nacional de aguas y saneamiento estara basada en:

a) el ordenamiento del territorio, conservacion y proteccion del Medio Ambiente y la
restauracion de la naturaleza.

b) la gestién sustentable, solidaria con las generaciones futuras, de los recursos hidricos y la
preservacion del ciclo hidroldgico que constituyen asuntos de interés general. Los usuarios
y la sociedad civil, participaran en todas las instancias de planificacion, gestién y control de
recursos hidricos; estableciéndose las cuencas hidrogréficas como unidades basicas.

c) el establecimiento de prioridades para el uso del agua por regiones, cuencas o partes de
ellas, siendo la primera
prioridad el abastecimiento de agua potable a poblaciones.

d) el principio por el cual la prestacién del servicio de agua potable y saneamiento, debera
hacerse anteponiendo las razones de orden social a las de orden econémico.

Toda autorizacién, concesidn o permiso que de cualquier manera vulnere las disposiciones anteriores
debera ser dejada sin efecto.

2) Las aguas superficiales, asi como las subterraneas, con excepcion de las pluviales, integradas
en el ciclo hidroldgico, constituyen un recurso unitario, subordinado al interés general, que forma
parte del dominio publico estatal, como dominio publico hidraulico.

3) El servicio publico de saneamiento y el servicio publico de abastecimiento de agua para el
consumo humano seran prestados exclusiva y directamente por personas juridicas estatales.

4) Laley, por los tres quintos de votos del total de componentes de cada Camara, podra autorizar
el suministro de agua, a otro pais, cuando éste se encuentre desabastecido y por motivos de
solidaridad.


https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/aresuelveref.aspx?LEY,17283//HTM
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3.2.2 Constituicion de la Republica Oriental del Uruguay

Através de uma reforma constitucional, realizada por meio de plebiscito, com
apoio de 60% do eleitorado, em 08 de dezembro de 1996, impulsionada pela
Comissdo Nacional de Defesa da Agua e da Vida, integrada pelo sindicato da
empresa estatal de agua e saneamento e por Varios grupos da sociedade civil, o
Uruguai deu um passo significativo e de vanguarda em definir a &gua como um bem
de dominio publico e garantir a participacdo da sociedade civil, em todas as

instancias de gestao dos recursos hidricos do pais (PIERRI, 2004).

Foi alterado o artigo 47, constante no Capitulo Il, Secdo Il que trata dos
Direitos, Deveres e Garantias, sendo que o texto ficou assim expresso®:

Articulo 47

La proteccién del medio ambiente es de interés general. Las personas deberan
abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruccidon o contaminacion
graves al medio ambiente. La ley reglamentara esta disposicion y podra prever
sanciones para los transgresores.

El agua es un recurso natural esencial para la vida. El acceso al agua potable y el
acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos fundamentales.

1) La politica nacional de Aguas y Saneamiento estara basada en:

a) el ordenamiento del territorio, conservacion y proteccion del Medio Ambiente y la
restauracion de la naturaleza.

b) la gestion sustentable, solidaria con las generaciones futuras,de los recursos
hidricos y la preservacion del ciclo hidrolégico que constituyen asuntos de interés
general. Los usuarios y la sociedad civil, participaran en todas las instancias de
planificacién, gestién y control de recursos hidricos; estableciéndose las cuencas
hidrograficas como unidades bésicas.

c) el establecimiento de prioridades para el uso del agua por regiones, cuencas 0
partes de ellas, siendo la primera prioridad el abastecimiento de agua potable a
poblaciones.

d) el principio por el cual la prestacién del servicio de agua potable y saneamiento,
debera hacerse anteponiendo las razones de orden social a las de orden econdémico.
Toda autorizacién, concesion o permiso que de cualquier manera vulnere las
disposiciones anteriores debera ser dejada sin efecto.

2) Las aguas superficiales, asi como las subterraneas, con excepcioén de las pluviales,
integradas en el ciclo hidroldgico, constituyen un recurso unitario, subordinado al
interés general, que forma parte del dominio publico estatal, como dominio publico
hidraulico.

3) El servicio publico de saneamiento y el servicio publico de abastecimiento de agua
para el consumo humano seran prestados exclusiva y directamente por personas
juridicas estatales.

4) La ley, por tres quintos de votos del total de componentes de cada Camara, podra
autorizar el suministro de agua, a otro pais, cuanto éste se encuentre desabastecido y
por motivos de solidaridad.

2Cabe salientar que a redacdo do primeiro inciso deste artigo foi dada pela Reforma Constitucional
aprovada pelo plebiscito de 8 de dezembro de 1996 e o texto do segundo inciso foi agregado através
da Reforma Constitucional aprovada pelo plebiscito de 31 de outubro de 2004
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Esta claro no texto do artigo supracitado que a agua € um recurso natural
essencial a vida. Aduz que o acesso a agua potavel e o acesso ao saneamento

constituem direitos humanos fundamentais.

A iniciativa popular assentou, com certeza, um precedente historico na defesa
da &gua através de sua inclusdo na Carta Magna Uruguaia pela via democratica e
direta. Tal afirmacdo foi manifestada por 127 organizacbes e 36 paises que
enviaram ao Uruguai uma carta de apoio a Comissdo que desencadeou a reforma.
Além disso, constou também na carta que a reforma uruguaia garantiria a defesa da
soberania sobre um recurso natural diante da investida de companhias
multinacionais (PIERRI, 2004).

Através da reforma efetuada os servicos publicos de abastecimento de agua
para consumo humano serdo prestados exclusiva e diretamente por pessoas
juridicas estatais uruguaias devendo ser canceladas todas as concessdes na
matéria feitas a empresas privadas, como as companhias de capital espanhol
Uragua e Aguas da Costa que forneciam o servico de agua potavel no departamento

de Maldonado.

No entanto, cabe salientar que em 27 de outubro de 2017 foi promulgada a
Lei n° 19.553"3, publicada em 16 de novembro do mesmo ano que modificou a Lei n°
16.858 relativa a irrigacdo agréaria (Ley de Riego). Tal instrumento legislativo gerou
muita polémica sobretudo porque € considerado, por muitos, uma forma de
privatizacdo da dgua com vistas a favorecer o agronegécio, atitude que afrontaria o

disposto no festejado artigo 47 da Carta Magna.

A nova lei foi aprovada com respaldo de todos os partidos e abre a
possibilidade dos produtores rurais associarem-se para ter acesso a agua. Objetiva
atrair investimentos e procura incrementar a producdo agropecuaria do pais, dando
estabilidade aos cultivos e uma certeza a mais do que a dependéncia do regime de
chuvas. Uma das novidades da nova lei é a criacdo de sociedades e associac¢des de
irrigacdo com o objetivo de que o uso desta ndo seja algo ligado ao prédio ou ao
individuo, mas sim, que seja coletivo e multipredial mediante a construcdo de

represas de certo porte em certas bacias hidrograficas. A lei baseou-se no

13 https://legislativo.parlamento.qub.uy/temporales/docu8857001077713.htm



https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/docu8857001077713.htm
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documento Estrategia de fomento del desarrollo de la agricultura regada em el

Uruguay realizado pelo Banco Mundial (SILVA, 2017).

Posicionou-se a frente da luta dos que consideram a lei nociva a academia.
Os professores da Secédo de Limnologia da Faculdade de Ciéncias se pronunciaram
dizendo que o projeto nédo considerou o impacto ambiental na constru¢cao de novas
represas em grande escala. A construcdo de represas implica na perda da
biodiversidade de fauna e flora, além disso, essas constru¢cbes aumentam o tempo
de retencdo da agua e com ele sua temperatura e transparéncia podendo acarretar
um aumento no risco de que se desenvolvam floracdes de algas e cianobactérias

potencialmente toxicas (SILVA, 2017).

Existem, hoje, no Uruguai, 1.226 represas para a producdo agricola que
abarcam 200 mil hectares de irrigacdo. Além dessas existem 5 represas para
consumo humano e 18 para o uso industrial, conforme o Plano Nacional de Aguas
(2015/2017).

Por fim, a lei € considerada por muitos, como ja dito, um avanco na
privatizacdo da agua. Além disso, ela possibilita monopolizar o negdcio deixando de
fora os pequenos produtores e as economias familiares. Ao tempo em que se
permite a privatizacao da agua esta, que foi ineditamente declarada direito humano
pela primeira vez na Constituicdo Uruguaia, passa a ser um bem de consumo
interessante ao mercado e precificado colocando, por terra, a ideia principal de ser
um direito consagrado a todos (TRENGONE, 2018).

3.2.3 Constituicion de la Republica del Ecuador

A agua foi privatizada no Equador durante muitas décadas, nos séculos
passados. Havia uma concentracdo e monopodlio histérico na mdo dos grandes
latifundiarios decorrente da heranca colonial de pilhagem e desapropriacdo da
natureza. A agua beneficiava aos proprietarios de extensas dimensodes de terras em
detrimento das pequenas unidades rurais. O mesmo se poderia dizer dos sistemas
de irrigacdo (BUITRON, 2009).

A Constituicdo do Equador, datada de 2008, pretendeu ratificar as demandas
das organizacfes e movimentos sociais realizadas na ultima década que buscavam

ver a agua como direito humano fundamental, irrenunciavel, patriménio nacional
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estratégico de uso publico, inalienavel, imprescritivel, inatacivel pelo Estado e
elemento vital para a natureza e existéncia dos seres humanos (BUITRON, 2009).

Assim, no Segundo Capitulo — Derechos del buen vivir — Primeira Se¢éo —

Agua y alimentacion — inseriu-se o artigo 12 com o seguinte teor:

Art. 12.- El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El agua
constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable,
imprescriptible, inembargable y esencial para la vida.
A partir do novo marco constitucional, iniciaram-se uma série de reformas em
torno da gestdo da agua, entre elas, a discussdo sobre a nova lei das aguas e a
construcdo de uma nova institucionalidade desta e, ainda, a criacdo da Secretaria
Nacional da Agua — SANAGUA e reformas para modificar as regras sobre o sistema
de irrigacdo (BUITRON, 2009).

A elaboracio da proposta da Lei das Aguas foi feita sem uma participacdo
real. Foram feitos varios textos, totalmente distintos entre si e houve muita falta de
vontade politica para aceitar as propostas dos usudrios dos servicos. O dialogo
terminou por falta de cumprimento, por parte da Assembleia Nacional e do governo,
dos acordos estabelecidos nos didlogos. A proposta enviada pelo Executivo a
Assembleia Nacional continha elementos privatizadores como por exemplo, a
transferéncia do uso da dgua com a propriedade da terra e 0 uso para industria ou
negocios. Também havia previsdo de que a infraestrutura hidraulica fosse
propriedade dos particulares e que as aguas superficiais retidas sejam partes
integrantes dos iméveis (BRUITON, 2009).

A proposta oficial também nao continha sanc¢des por eventual contaminacéao,
nem controle de qualidade e permitia a afetacdo das fontes de dgua modificando as
prioridades para beneficiar as atividades de mineracdo. O direito humano a agua
restava restrito ao acesso a agua potavel e ao seu uso doméstico sem considera-la
um direito vinculado a saude, a soberania alimentar e a cultura, configurando, assim,
um retrocesso nos mecanismos de exigibilidade do direito. Além disso, ndo havia
previsdo de saneamento ambiental integral como politica de Estado (BRUITON,
2009).

Apo6s algumas mobilizacdes de repudio ao projeto, iniciou-se um processo de

debates e didlogo que modificou parcialmente a proposta oficial incorporando alguns
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elementos. No entanto, as principais demandas dos movimentos sociais ndo foram

aceitas.

A Ley de Recursos Hidricos Usos y Aprovechamiento del Agua foi publicada
em 06 de agosto de 2014, recebendo o Registro Oficial sob o nimero 305 e trouxe
em seu artigo 3° a reafirmacédo do direito & agua ser um direito humano e, no texto

do artigo 6°, a expressa proibicao de privatizacao, verbis:

Articulo 3.- Objeto de la Ley.

El objeto de la presente Ley es garantizar el derecho humano al agua asi
como regular y controlar la autorizacidn, gestion, preservacién, conservacion,
restauracién, de los recursos hidricos, uso y aprovechamiento del agua, la
gestién integral y su recuperacion, en sus distintas fases, formas y estados
fisicos, a fin de garantizar el sumak kawsay o buen vivir y los derechos de la
naturaleza establecidos en la Constitucion.

Articulo 6.- Prohibicién de privatizacion.

Se prohibe toda forma de privatizacion del agua, por su trascendencia para la
vida, la economia y el ambiente; por lo mismo esta no puede ser objeto de
ningin acuerdo comercial, con gobierno, entidad multilateral o empresa
privada nacional o extranjera. Su gestion sera exclusivamente publica o
comunitaria. No se reconocera ninguna forma de apropiacion o de posesion
individual o colectiva sobre el agua, cualquiera que sea su estado. En
consecuencia, se prohibe: a) Toda delegacién al sector privado de la gestién
del agua o de alguna de las competencias asignadas constitucional o
legalmente al Estado a través de la Autoridad Unica del Agua o a los
Gobiernos Auténomos Descentralizados; b) La gestién indirecta, delegacién o
externalizacion de la prestacion de los servicios publicos relacionados con el
ciclo integral del agua por parte de la iniciativa privada; c) Cualquier acuerdo
comercial que imponga un régimen econdémico basado en el lucro para la
gestion del agua; d) Toda forma de mercantilizacion de los servicios
ambientales sobre el agua con fines de lucro; e) Cualquier forma de convenio
o0 acuerdo de cooperacion que incluya clausulas que menoscaben la
conservacion, el manejo sustentable del agua, la biodiversidad, la salud
humana, el derecho humano al agua, la soberania alimentaria, los derechos
humanos y de la naturaleza, y, f) El otorgamiento de autorizaciones perpetuas
o de plazo indefinido para el uso o aprovechamiento del agua.

No entanto, ainda restam muitas criticas e dividas com relacdo ao seu texto
como, por exemplo, o fato de ndo constar que nao se reconhece nenhuma forma de
propriedade ou apropriagdo ou mecanismos de delegacdo, uso ou concessédo da
agua e suas fontes sob a figura ou mecanismos de servicos ambientais, assim como
foram omitidas as atribuicbes outorgadas a Autoridade Ambiental Nacional, ligada ao
Ministério do Meio Ambiente, responsavel por valorar e administrar os servicos
ambientais a quem cabe a expedicdo de titulos valores de qualquer natureza. Sem

esses certificados, bonus, titulos ou outros, sdo uma forma de comercializagdo ou

“nttps:/lwww.agua.gob.ec/wp-content/uploads/2012/10/LEYD-E-RECURSOS-HIDRICOS-II-
SUPLEMENTO-R0O-305-6-08-204.pdf
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mecanismos para sua colecdo em beneficio do Estado, dos valores que provém da
prestacdo de servicos ambientais (BUITRON, 2012).

Outro ponto que os opositores & lei ressaltam (BUITRON, 2012) foi a omiss&o
sobre a possibilidade de terceirizacdo na prestacdo dos servigos publicos, um dos
mecanismos implementados pelo Banco Mundial e Banco de Desenvolvimento
Econdmico. Para a privatizacdo da agua no pais, foi delegado ao setor privado a
gestdo, mediante concessdo e a terceirizacdo de parte dos servicos de agua
potavel, por exemplo, a cobranca, instalacdo de medidores, manutencdo de redes.
Muitas empresas publicas de agua se utilizam desse mecanismo privatizador
neoliberal e ja terceirizaram parte do servico como ocorre com a Empresa Municipal
de Agua Potavel e Esgoto de Quito — Empresa Municipal de Agua Potable y
Alcantarillado de Quito (EMAAP-Q).

3.2.4 Constituicion Politica del Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional

Comunitario de Bolivia

N&o ha como se falar em agua na Bolivia sem fazer alusdo a La Guerra del
Agua que ocorreu no ano 2000, em Cochabamba, assim, far-se-4 uma pequena

digresséo historica.

Nos meados dos anos 60, as autoridades da cidade buscaram ajuda no
exterior e em 1967 a cidade realizou um empréstimo de 14 milhées de ddlares
americanos, junto ao Banco de Interamericano de Desenvolvimento (BID), com sede
em Washington, para desenvolver suas provisbes de agua. Em troca do auxilio
financeiro foram estabelecidas as condicdes de como deveriam ser realizados o0s
trabalhos (SHULTZ).

O primeiro requisito era que a cidade teria que criar uma nova empresa
publica de agua — Servicio Municipal de Agua Potable y Alcantarillado (SEMAPA) —
para administrar o desenvolvimento e ampliacdo do servigco de provisdo da agua.
Durante os anos seguintes, a empresa criada foi envolvida em sérios casos de
corrupcdo sendo utilizada como fonte de dinheiro e favores aos politicos que

ajudavam a administra-la, situacédo essa que perdurou por muito tempo (SHULTZ).

Apesar da ampliacdo dos servicos de fornecimento de agua na cidade esta

nunca foi suficiente para atender a populacdo crescente e aos novos bairros mais
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humildes ao sul da cidade, constituidos por ex-mineiros e pessoas provenientes do
campo, uma vez que a concentracdo tinha por meta os bairros mais ao centro e ao

norte, tidos por mais abastados (SHULTZ).

A solucdo do problema partiu da camada pobre da populacdo, em quase ou
total desabastecimento, que optou por criar mais de uma centena de comités de
agua independentes, através dos quais 0s vizinhos se uniam para perfurar pocos,
colocar redes de tubulacbes de agua que alcancassem as colinas, assim como
identificar outros métodos para obter a agua, administrando-se tudo de forma

coletiva, no entanto, a crise da agua persistiu (SHULTZ).

Em fevereiro de 1996, o prefeito de Cochabamba anunciou a imprensa que o
Banco Mundial facilitaria um empréstimo de urgéncia a SEMAPA, para que esta
pudesse expandir seus servicos de agua, tendo por condicdo a negociacdo a
privatizacdo da empresa. Em 1999, com poucas opc¢des disponiveis e necessitando
de um empréstimo de 600 milhdes de dblares americanos para ajudar a pagar a
divida externa do pais, da qual o Banco Mundial era um dos maiores credores, 0
governo da Bolivia abriu para empresas privadas processo de licitacdo do sistema
publico de aguas, sendo que a vencedora foi a desconhecida empresa Aguas del
Tunari (SHULTZ).

Esta empresa foi criada em setembro de 1999, pelas gigantes Bechtel
(americana — empresa gigante da area de construcdo com sede em Sao Francisco —
EUA) e IWL (International Waters Limited, com sede em Londres — Inglaterra , criada
pela Bechtel, que rapidamente se mobilizou para entrar no negdcio da agua no nivel
mundial) com o objetivo exclusivo de gerenciar a agua boliviana pelo periodo de 40
anos com a garantia de um lucro médio de 16% em cada um desses anos, que
seriam financiados mediante a cobranca de servicos das familias de Cochabamba
(SHULTZ).

Com a privatizacdo da agua rompeu na Bolivia a Guerra da Agua. Os
protestos iniciaram-se no campo com as populagBes campesinas e indigenas. A
populacdo de Cochabamba contava, no inicio do século XXI, com 700.000 pessoas
e somente a metade delas possuia um servico de agua. Quem nao contava com 0s
servigcos de forma direta utilizavam os chamados carros cisterna (caminhdes-tanque)

que negociavam o produto a pre¢os maédicos (BRIEGER, 2017).
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A Lei n° 2.029, de 29 de outubro de 1999", veio ratificar o contrato firmado
com a empresa Aguas del Tunari e permitia que a empresa cobrasse grandes tarifas
dos habitantes para poderem usufruir da agua. A lei ndo classificava a populagcéo
segundo suas necessidades, assim, ndo haviam tarifas diferenciadas para os
campesinos que teriam que arcar com o custo do produto para irrigar o solo. Todos
pagavam da mesma forma, residindo no campo ou na cidade (BRIEGER, 2017).

O inicio das manifestacdes, em janeiro de 2000, surgiram com 0S campesinos
gue dependiam da irrigacdo de suas plantacdes que bloguearam com troncos e
rochas as duas Unicas rodovias de entrada e saida de Cochabamba. Por sua vez, os
moradores da cidade, fecharam o acesso das ruas com uma pilha desordenada de
pedras, tijolos e fios e restaram por paralisar Cochabamba. Durante trés dias a
cidade ficou bloqueada totalmente com a suspensdo dos servicos aéreos e
rodoviarios e milhares de manifestantes ocuparam a praca principal sendo que ao
final do terceiro dia foi anunciado um acordo: o governo se comprometia a
guestionar as tarifas, assim como a nova lei das aguas e retornaria com uma
proposta. Em 04 de fevereiro mais de mil policiais, fortemente armados ocuparam o
centro da cidade vindos de outros locais do pais. Durante dois dias o centro colonial
de Cochabamba se converteu em zona de guerra. A intensa e inesperada rebelido
publica levou o governo a anunciar, apesar das objecfes da empresa Bechtel, um

retorno as tarifas anteriores pelo prazo de seis meses (SHULTZ).

A partir desse ganho houve uma mudanca de estratégia dos lideres do
movimento, conhecidos por La Coordinadora, que ndo se contentaram com a
reversao das tarifas, passando a exigir o completo cancelamento do contrato com a
Bechtel e, além disso, reivindicavam que a agua de Cochabamba retornasse
diretamente ao controle publico. Tal atitude foi respaldada por uma consulta popular
realizada na qual 60.000 pessoas, quase 10% da populacédo do vale e deles, 90%
apoiaram o cancelamento do contrato com a empresa americana (SHULTZ).

No comeco de abril de 2000, La Coordinadora anunciou o que denominou de
“a ultima batalha”. Seus dirigentes ameagaram de greve geral e indefinida a cidade
com um bloqueio das estradas até que o governo atendesse suas reivindicacoes,

entre elas a principal: a anulacdo do contrato com a empresa estadunidense. Muitos

15 http://www.afcoop.gob.bo/wp-content/uploads/2017/06/Ley-2029-de-agua-y-saneamiento-
b%C3%Alsico.pdf
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acontecimentos tragicos advieram tendo em vista as rea¢des adversas do governo e
a recusa da empresa em aceitar a anulacdo, no entanto na tarde de 10 de abril, 0
governo fez uma declaracdo de que o0s representantes da empresa haviam
abandonado o pais. O contrato restou anulado tendo em vista a retirada dos

diretores da Bechtel.

Dessa forma compreende-se o grau de importancia que a defesa da agua e

seu acesso como direito humano foi de extrema importancia para o povo boliviano.

O texto da atual Constituicdo Federal Boliviana foi submetido a referendo da
sociedade em 25 de janeiro de 2009 e restou aprovado, sendo promulgado em 7 de
fevereiro de 2009. O direito & agua e ao seu acesso foi reconhecido como direito
humano e incluido no novo texto seguindo a escola da Constituicdo do Equador,

datada do ano anterior.

Assim, 0 assunto comeca a ser tratado desde o preambulo, verbis:

Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con principios de
soberania, dignidad, complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en
la distribuciéon y redistribucion del producto social, donde predomine la
basqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad econémica, social,
juridica, politica y cultural de los habitantes de esta tierra; en convivencia
colectiva con acceso al agua, trabajo, educacion, salud y vivienda para todos

O preambulo de um texto constitucional pode ser definido, no entender de
José Afonso da Silva (2005), como: “parte que precede o texto articulado das
Constituicdes”. Ainda consoante o entendimento do autor, o predmbulo é
considerado a expressao solene de propoésitos, uma afirmacao de principios, uma
sintese do pensamento que dominou na Assembleia Constituinte em seu trabalho de
elaboracdo constitucional. Ele enuncia por quem, em virtude de que autoridade e
para que fim foi estabelecida a Constituicdo e, ndo raro, assume a funcdo de

clausula de promulgacédo e ordem de obediéncia.

Mais adiante, em seu capitulo segundo nominado de - Derechos

Fundamentales — expressa no artigo 13, inciso | e Il que:

I. Los derechos reconocidos por esta Constitucion son inviolables,
universales, interdependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el
deber de promoverlos, protegerlos y respetarlos. (...) lll. La clasificacién de
los derechos establecida en esta Constitucidon no determina jerarquia alguna
ni superioridad de unos derechos sobre otros
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O reconhecimento da independéncia, indivisibilidade e universalidade dos
direitos, assim como a delimitacdo dos niveis de obrigacdes do Estado, quais seja,
promocao, protecao e respeito, expressam partes de tratados de direitos humanos,
previstos na seara do Sistema Universal dos Direitos Humanos, e denotam uma

ideia de progressividade ou proibicdo de regressividade nesta matéria (BRITTOS).

A especificagao sobre a “igual hierarquia” dos direitos sejam eles sociais, civis
ou politicos, contida na previsdo constitucional expressa parte dos debates e
esfor¢os intelectuais atuais no campo juridico em contraposicdo a uma perspectiva

liberal dominante que levanta os direitos civis como prioritarios (BRITTOS).

Na sequéncia, o inciso | do artigo 16 da Carta Magna Boliviana dispde que:
“Toda persona tiene derecho al agua y a la alimentacién.”. Em seguida em seu artigo
20, inciso I, constante do mesmo capitulo, tem-se que: “Toda persona tiene derecho
al acceso universal y equitativo a los servicios basicos de agua potable,
alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal y telecomunicaciones.” , e, por
fim, o inciso Ill deste mesmo artigo traz expresso: “El acceso al agua y alcantarillado
constituyen derechos humanos, no son objeto de concesién ni privatizacion y estan

sujetos a régimen de licencias y registros, conforme a ley.”.

Além disso, consta no texto maior boliviano, no capitulo quinto, nominado de
— Recursos Hidricos — o artigo 373 e seguintes que trazem diversas alusdes ao tema

reafirmando a agua como direito humano fundamental para a vida.

Para Nora Brittos, a nova constituicdo aborda a agua em duas dimensodes: a)
como direito humano a agua; b) como um recurso natural renovavel e estratégico
(recurso hidrico). A gestdo do recurso se deriva das possibilidades materiais de

garantir o direito humano a agua a todos.

A competéncia para esta gestdo encontra-se prevista no artigo 299 do texto
constitucional e é garantida ao Estado Plurinacional de forma privativa e indelegavel.
Ja o artigo 349 estabelece que a propriedade e dominio direto, indivisivel e
imprescritivel dos recursos naturais pertence ao povo boliviano e cabera ao Estado a

sua administragéao em fungéo do interesse coletivo.

Assim, pode-se concluir que a realidade boliviana traz enormes avang¢os no
tema agua potavel e seu acesso, especialmente no que diz respeito as instituicoes,

suas competéncias, politicas publicas, planejamento e desenvolvimento comunitario
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a partir do reconhecimento explicito desta como direito humano. Tal exemplo
levanta-se como um marco latino-americano em um assunto de interesse e
relevancia mundial que merece ser observado mais atentamente e quica seguido

pelos demais paises.



4 AGUA POTAVEL E SEU ACESSO - Poder e Poderes

Para que a agua potavel e seu acesso firme-se como direito é necessario que

os detentores do poder instituido assim o desejem.

Nesta linha de pensamento, presta-se o presente capitulo a uma analise
inicial, com base em revisao bibliografica, acerca da ideia de “poder” no Estado

Ocidental com o intuito de dar-se um suporte tedrico ao presente estudo.

Assim, apresentara abordagens sobre a divisdo dos Poderes Politicos
invocando conceitos de poder, politica e poder politico, tendo por base Norberto
Bobbio, Michel Foucault, Karl Marx e Pierre Bourdieu, elegendo-se, ao fim, o poder
institucionalizado no mundo ocidental como cenério ideal para o prosseguimento da
pesquisa uma vez que pretende verificar, como a agua potavel e seu acesso vem

sendo tratados no Estado brasileiro.

Para tanto, percorrera breves apontamentos historicos acerca da formacéo do
poder institucionalizado no Estado Ocidental a partir da Idade Média, passando pela
Monarquia Inglesa e o Estado Moderno, com o intuito de melhor entender seu
desenvolvimento. Apresentard, na sequéncia, ideias de Jehan Bodin e Thomas
Hobbes e desaguara na tradicional divisdo de poderes de Montesquieu, tendo como

antecessor John Locke.

Como ja se teve a oportunidade de verificar no capitulo anterior, os textos
legislativos brasileiros — leia-se Poder Legislativo — ndo contemplam a agua potavel
e seu acesso como direito. Assim, avanca o presente estudo no sentido de verificar
como o tema vem sendo tratado em outra faceta do poder institucionalizado, o Poder
Judiciério.

Para tanto, prossegue-se o0 capitulo com uma abordagem sobre o Tribunal
Constitucional, origem e formacgéo, e ao Supremo Tribunal Federal 6rgdo maximo
judiciario brasileiro, condicdo essencial para embasar o derradeiro capitulo que se
debrucara sobre decisdes deste tribunal sobre o tema tendo por objetivo final
verificar se a agua potavel e seu acesso vem sendo tratados no Estado brasileiro

como um direito ou uma mercadoria.

4.1 Divisdo dos Poderes Politicos do Estado Ocidental — Conceitos iniciais
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A palavra poder provém do latim vulgar, potere, substituido ao latim classico
posse, que surge da contracdo das palavras potis esse, que significam “ser capaz”;
“autoridade”. Tendo em vista a etimologia da palavra, poder denota forca,
persuaséao, controle, regulacéo, etc (FERREIRINHA, RAITZ, 2010).

No Dicionario Basico de Filosofia, de Japiassu e Marcondes (2001), poder € a
capacidade, faculdade de realizar algo, derivada de um elemento fisico ou natural,

ou conferida por uma autoridade institucional.

Poder, na definicdo de Norberto Bobbio (1998) designa, em uma visdo mais
geral, a capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir efeitos. Refere-se tanto a
individuos e a grupos humanos como a objetos ou fenbmenos naturais. Em um
sentido mais especifico e social, isto €, considerando-se a sua relacdo com a vida do
homem em sociedade, o poder pode ir desde a capacidade geral de agir, até a
capacidade do homem em determinar o comportamento do homem (poder do
homem sobre o homem). O homem pode ser tanto o sujeito quanto o objeto do

poder social.

O poder social, por sua vez, na visdo do autor (BOBBIO, 1998), é a
capacidade que um pai tem para dar ordens a seus filhos ou a capacidade um
Governo de dar ordens aos cidaddos. O poder sobre o homem é sempre distinto do
poder sobre as coisas, sendo gque este Ultimo é relevante no estudo do poder social,
na medida em que pode ser convertido em um recurso para exercer o poder sobre o
outro homem. O poder social ndo é uma coisa ou a sua posse, mas sim configura

uma relagao entre pessoas.

No momento em que se pretende discutir a agua potavel como um direito de
todos em confronto com a ideia de ser esta uma mercadoria, precificavel e
concedida apenas aqueles que a podem comprar, imprescindivel se faz entrar-se
em uma discussdo mais aprofundada sobre o que é o poder e como ele se
estabelece uma vez que este é condicdo essencial reguladora da vida em sociedade

e influéncia absoluta sobre as op¢des do Estado como um todo.

A partir de tal ponto, reflete-se sobre o conceito de politica, que, por sua vez,
deve ser entendido como uma forma de atividade ou de praxis humana, esta

intimamente ligada ao poder. O poder politico pertence a categoria do poder do

homem sobre o outro homem e esta relacdo € expressa de varias formas onde se
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reconhecem férmulas tipicas da linguagem politica como relagdo entre governantes

e governados, soberano e suditos, Estado e cidadaos, etc (BOBBIO, 1998).

Como a discussao sobre o acesso a agua potavel gira em torno de direito
versus mercadoria, conforme ja foi explicitado traz-se a baila a visdo de Michel
Foucault (2009), que entende que a analise do poder pode ser deduzida a partir da
economia. Entende o autor que pode haver um ponto em comum entre a concepc¢ao
juridica ou liberal do poder politico — tal como se percebe nos fildsofos do século
XVIIl — e a concepcdo marxista. Este ponto em comum foi chamado de

economicismo na teoria do poder.

Tendo por base a teoria juridica classica, poder é considerado como um
direito de que se seria possuidor como de um bem e que se poderia, por
conseguinte, transferi-lo ou aliena-lo, de forma total ou parcial, por um ato juridico ou
um ato fundador de direito, que seria da ordem da cessédo ou de um contrato. O
poder, aqui, concreto que cada individuo detém e que cederia, total ou parcialmente,
para constituir um poder politico, uma soberania politica. Dessa forma, a construcéo
do poder politico, para Foucault (2009), se faz segundo o modelo de uma operac¢ao
juridica que seria da ordem da troca contratual, por conseguinte, analogia manifesta,

que percorre toda a teoria.

Indaga-se, no entanto, se esta cesséo de poder, de cada individuo, um direito
na visdo de Foucault, em prol de um ente abstrato — Estado — para construcédo de
um poder politico, de uma soberania politica poderia afetar direitos outros,
fundamentais a vida, como o direito a agua potavel. Seria possivel os sujeitos
outorgarem poderes que lhes pusessem a propria vida em risco? Fixa-se, aqui, um

primeiro ponto de discusséo a ser pensado.

J& na concepcdo marxista, também importante para a discussdo que se
propde, cuida-se da funcionalidade econbmica do poder, ou seja, ele teria como
papel essencial manter as relacbes de producao e reproducdo de uma dominacao
de classe que o desenvolvimento e uma modalidade prépria de apropriacdo das
forcas produtivas tornaram possivel. O poder politico, neste udltimo caso, teria

encontrado, na economia, sua razao de ser histoérica.

O pensamento de Marx no sentido de o poder ter uma funcionalidade

econdmica, tendo como seu principal papel ser instrumento de produgédo e
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reproducdo de uma dominacéo de classe, surge com clareza na questao da agua. O
monopdlio das decisdes sobre o bem mais importante para o planeta ficar confinado
na méao de poucos denota uma grave dominacgao destes sobre uma maioria e a ideia
de bem de consumo, mercadoria a ser comprada para ser utilizada por agueles que

podem pagar, leva a agua a sua dimensao puramente econdémica.

Assim, por um lado tem-se um poder politico que teria no procedimento de
troca, na economia da circulagéo dos bens o seu modelo formal e, no outro, o poder
politico que encontraria na economia sua razédo de ser histérica, o principio de sua
forma concreta e do seu funcionamento atual. Neste contexto reafirma-se a questéo

da &gua ser um direito (in)negociavel ou uma mercadoria.

O termo poder ocupa uma posicao central e privilegiada nos escritos politicos,
pois politica envolve todas as atividades que, de certa forma, referem-se ao poder
institucionalizado do Estado. Em sentido funcional-material, o termo poderes é
empregado para nominar as atividades desenvolvidas por érgdos ou pessoas,
consideradas em sua materialidade social, politica ou juridica. Dessa forma, a Teoria
do Estado fala em poder legislativo, poder executivo e poder judiciario, para indicar
as funcdes juridicas do Estado. Ja no sentido organico, poderes sdo os Orgaos
institucionalizados diretamente na esfera do direito constitucional, dotados
expressamente de competéncias ou atribuicbes especificas para o desempenho de

atividades declaradas como de soberania estatal una (SOUZA JR, 2002).

No entanto, e de uma forma mais ampla, o poder pode ser visto em toda
parte, seria, segundo Pierre Bourdieu (2007), uma espécie de circulo cujo centro
estd em toda a parte e em parte alguma, seria necessario saber descobri-lo onde ele
se deixa ver menos e onde ele é mais completamente ignorado e, portanto,
reconhecido. Este poder é capaz de produzir efeitos reais sem dispéndio aparente
de energia. Para o autor este seria 0 poder simbdlico, um poder invisivel que pode
ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndo querem saber que lhe estdo

sujeitos ou mesmo o exercem.

O poder simbdlico de Bordieu, por sua vez, desenvolve-se na malha social
gue ora assente e ora questiona os posicionamentos do Estado. O que pensar
qguando a populacdo de um mesmo pais desperdica e sofre com a falta da agua
potavel? Que briga por ser esta um direito conferido a todos e a desvia para proveito
econdmico? Esta dualidade perpassa o tecido social, ora com argumentos a favor e
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ora contra. Como encontrar uma voz preponderante entre tantos poderes? Cabera
respostas a tais questdes ao Estado detentor do poder ou ao cidadéao outorgante do

mesmo?

Dentro das varias manifestacbes do poder e para melhor delimitar o estudo
gue ora se executa, elege-se o poder institucionalizado no mundo ocidental, a fim
de, ao final do trabalho, discutir-se como a 4gua potavel e seu acesso vem sendo

tratados.

4.2 Poder Institucionalizado no Mundo Ocidental

A unidade politica ocidental nasceu, através de um lento processo historico,
de, pelo menos, cinco séculos, no oeste europeu, a partir do desaparecimento do
Império Romano no século V da nossa era. A civilizagdo ocidental foi gerada a partir
da fusdo de elementos culturais remanescentes do Império Romano do Ocidente
(que assimilou muito da cultura grega) e dos elementos culturais germéanicos
(trazidos pelas invasdes barbaras). Teve grande influéncia e participacdo a Igreja
catdlica, depositaria da fé e dos valores do cristianismo latino. O resultado final foi

denominado por César Saldanha Souza Jr (2002) de Reino Medieval Feudal.

Neste, o poder politico teria duas caracteristicas politicas fundamentais: a)
fragmentacao territorial e social entre extensdes independentes denominadas feudos
dirigidos pelos senhores feudais que, muitas vezes eram independentes até o ponto
de que cada feudo teria em si mesmo uma unidade estatal; b) hierarquizacdo da
sociedade politica medieval apresentando uma estrutura escalonada, em forma
piramidal, tecida em uma imensa rede de contatos, pactos e Compromissos, escritos
ou costumeiros, todos exprimindo relagbes de natureza pessoal e né&o territorial
(SOUZA JR, 2002).

Em termos do que hoje denomina-se fun¢gbes no Reino Medieval Feudal
tinha-se a atividade administrativa exercida pelo senhor feudal. Ele proprio, pessoa
fisica, dirigia por meios privados seu feudo, a vida coletiva para o bem comum
(publico) (SOUZA JR, 2002). Em contrapartida, a medida em que iam surgindo 0s
burgos (comunidades urbanas), livres da jurisdicdo feudal, estes iam se auto-

administrando pelas camaras municipais e por outros Orgaos locais. Nao havia
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administragao geral de todo reino. Cada camara se governava e resolvia seus

problemas locais. O pais se tornava uma colcha de retalhos (TORRES, 2017).

A funcédo da justica de primeiro grau era igualmente exercida pelo senhor
feudal. Este arbitrava os litigios ocorridos em seu feudo, fato que levava a um
problema quando o conflito envolvia os servos e o senhor, motivo, pelo qual foram
criadas as Cortes Reais, com competéncia para atuar, a0 menos, em grau de
recurso, para as quais o rei poderia reparar os agravos locais. Com o0 passar dos
tempos, essas cortes foram se fortalecendo e com elas a autoridade real sobre o
senhorio (SOUZA JR, 2002).

Nenhum 6rgédo ou pessoa exercia, no Reino Medieval, algum tipo de funcéo
legislativa, propriamente dita. Ndo havia, tecnicamente, lei. O Direito surgia de forma
espontanea nas unidades locais da sociedade, formando grupos, instancias, graus
de hierarquia, até o seu vértice. Utilizava-se de vias préaticas e de costumes e pactos
que reforcavam e refletiam as diferencas e hierarquias sociais existentes. O Direito
variava de regido em regido, de feudo a feudo, fato que dificultava as relacfes inter
e supra feudais (SOUZA JR, 2002).

A recepcdo formal dos Cdédigos de Justiniano pelos reis do continente
europeu, a contar do século Xl, ensejaram a criagdo de um direito comum, que unia
juridicamente as monarquias, no entanto, as ilhas britanicas opuseram-se
terminantemente a esta recepcao, motivo, pelo qual, as decisdes e precedentes das
Cortes Reais, tomadas por meio do devido processo juridico, passaram a ser a fonte
mais importante do direito comum do Reino (SOUZA JR, 2002).

O aspecto contratual, que vinha dos barbaros germanos, para quem o rei,
eleito, estava de certa forma subordinado ao direito costumeiro da tribo que
determinava seus poderes e atribuicdes ndo podia ser alterado sem o consentimento
da comunidade através da assembleia dos guerreiros. Seguindo a mesma linha, no
feudalismo, o vassalo que ndo cumpria suas obrigactes poderia perder o seu feudo,
depois de julgado por seus pares no tribunal do senhor. Da mesma forma, o senhor
que desrespeitava suas obrigacdes via 0 vassalo romper o contrato feudo-vassalico
(diffidatio). O rei feudal, como o suserano, mantinha relagdes contratuais, mas estas
eram apenas com seus vassalos diretos, escapando-lhes os vassalos de seus
vassalos (exceto na Inglaterra) e a populacdo servil que dependia de seu senhor
imediato, o detentor da terra em que vivia e trabalhava (FRANCO JR., 2001).
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Nos séculos XlI e XIll, esse contratualismo origina uma grande variedade de
agrupamentos que surgem na defesa de determinados interesses, como as
corporacOes de oficio, as universidades, as comunidades juramentadas burguesas,
entre outras. Revalorizando o pensamento aristotélico, vem a tona, no século Xlll, a
ideia de que o poder da assembleia popular estava baseado no direito natural,
assim, tanto pela forca dos monarcas, que buscavam apoio de suas decisOes,
quanto por aqueles que pretendiam impedir eventuais abusos da realeza, as
assembleias representativas ganharam importancia a partir de meados do século
XIV, especialmente na tarefa legislativa a partir do principio: o que afeta a todos
deve ser aprovado por todos, presente tanto no Direito Feudal quanto no Direito
Romano. Conforme Hilario Franco Jr (2001), “o conceito de representacao politica €,

sem duvida, uma das grandes descobertas dos governos medievais.”.

A ordem feudal restou afetada no momento em que, tendo em vista o
progresso geral da civilizagdo, bem como a influéncia da monarquia inglesa,
comecou-se a produzir um distanciamento crescente entre 0s que tomavam
decisBes que afetavam o todo e os que sofriam seus efeitos. Tal efeito deu-se no
século XV até grande parte do século XVII. Um dos principais fatores apontados foi
0 impacto tecnolégico das novas invengbes e das grandes descobertas, o
encurtamento das distancias, a aproximacdo das populagcbes, a formacdo de
estatamentos unificados nos parlamentos, a expansao suprafeudal da economia e
do mercado, a acumulacao nacional de capitais, o fortalecimento da monarquia e a

revolugdo empirista nas ciéncias e racionalista na filosofia (SOUZA JR, 2001).

Neste momento inicia-se a constru¢do de um espaco publico, através de uma
arquitetura institucional adequada e constitui, no entender de Cézar Saldanha Souza
Jr (2001, p. 30), “o maior desafio que, em todos os tempos, confronta qualquer
sociedade humana que aspire fundar e manter uma ordem politica estavel”’. Ainda
conforme o autor, no Ocidente, o Estado Nacional Moderno ou Estado-Nagéo, foi ,
pela primeira vez, a construgdo de uma esfera publica autbnoma diante do privado,
sendo esta uma grande e definitiva contribuicdo. Neste tipo de Estado, a
institucionalizacdo da esfera publica coincidiu com a nacionalizacdo da politica,

sendo esta causa e consequéncia daquela.

Conforme Brum Torres (1989), a abstracdo do Estado moderno, entendida

esta como separagao e especializagcdo de um centro de poder com relagcdo ao corpo
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dos cidadaos, configura um traco essencial da politica moderna. Esta € uma
inovagao histdrica “tdo radical e profunda quanto o processo de desenvolvimento

capitalista e de constituicdo da sociedade civil-burguesa” (1989, p. 38).

O Estado Nacional Moderno faz emergir, conforme denominacédo dada pelos
filésofos, o poder politico absoluto, ou seja, um poder separado (ab+solutum) da
mistura que havia na sociedade feudal. Na voz dos juristas, por sua vez, este poder
foi chamado de poder soberano, ou seja, um poder que ndo estava subordinado, ao
menos na esfera temporal ou politica, a nenhum outro. Lembra Souza Junior (2001)
que o poder absoluto e soberano do Estado-Nacao € contido por inimeras barreiras
como o0s costumes, tradi¢cdes, privilégios corporativos e territoriais, influéncia

temporal da Igreja, Inquisicéo, que sobreviveram a era feudal.

4.3 Institucionalizag&do do Poder — Jehan Bodin e Thomas Hobbes

O advogado, economista, historiador e tedérico politico francés do século XVI,
Jehan Bodin (1530-1596), professor de Direito em Toulouse, depois magistrado,
envolvido ativamente nos negdcios publicos e na diplomacia de seu tempo, publicou,
na obra de sua vida — Os Seis Livros da Republica (1576) —, conceitos acerca de
soberania e absolutismo dos Estados. A obra representa o somatorio total do
pensamento juridico e politico do Renascimento Francés e tenta restaurar as bases
institucionais do reino francés, cuja guerra em andamento ameacava enfraquecer
tendo em vista, entre outros motivos, a doutrina dos reformadores sobre tirania e
tiranicidio (STANFORD, 2018).

Era ligado ao partido dos Politicos, equidistante do partido catoélico e do
protestante, que aceitava como fato consumado, a ruptura da unidade crista.
Pregava a tolerancia que tinha como germe da liberdade de consciéncia. Colocava o
rei acima da luta religiosa que se travava, na época, querendo fazer dele, o arbitro e
protetor superior de todos os cultos e ndo um mero chefe de parcialidades. Assim,
defendia como Unica solugdo possivel, um rei forte, com poder soberano para
conservar, diante do irreversivel dissenso religioso e do fanatismo, a unidade da
nacdo, superando, de forma concomitante, a anarquia e a intolerancia
(CHEVALLIER,1999).
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Assim, o influente pensador da concentragéo do poder, Bodin, foi considerado
um teorizador politico e arquiteto institucional da soberania, sendo esta uma
alavanca para os estadistas europeus fazerem a unificacdo pretendida. Sua obra,
Os Seis Livros da Republica produziu um impacto significativo nas elites dirigentes
inglesas e francesas, tanto em termos de estruturacdo do direito publico quanto na
constitui¢do juridica do Estado-Nacao (SOUZA JR, 2001).

O que Bodin busca € o espirito da lei na Histéria, entendendo que esta
permite reunir as leis dos antigos, dispersas no espaco e no tempo, para realizar sua
sintese. Segundo ele, o melhor direito universal oculta-se na Histéria, pois é nela
que se encontram os costumes dos povos, a origem, o incremento, o funcionamento,

as transformacdes e o fim de todos os negocios publicos (CHEVALLIER, 1999).

Na explanagao de Chevallier (1999, p. 55), Bodin entende que “soberania é a
forca de coesédo, de unido da comunidade politica, sem a qual esta se deslocaria”.
Na sequéncia aduz que a soberania cristaliza o intercambio de comando e
obediéncia imposto pela natureza das coisas a todo grupo social que quer viver.

Soberania, em sintese, seria o poder absoluto e perpétuo de uma Republica.

Dessa forma, soberania caracteriza-se por ser: a) perpétua — nao se limita a
um determinado e especifico periodo de tempo; b) absoluta — uma vez que o titular
tem o monopodlio do conceder e suprimir as leis e esta isento da eficacia das leis dos
seus predecessores, assim como isento das leis por ele mesmo editadas; e c)
concentrada, uma vez que o exercicio das funcdes da soberania, todas as
derivacbes do monopdlio legislativo devem ser exercidas pelo titular do poder de dar
e suprimir as leis (SOUZA JR, 2001).

De outra banda, o matematico, tedrico politico e filésofo inglés, Thomas
Hobbes (1588-1679), trés quartos de século mais tarde que Bodin, enfrenta
problemas semelhantes aquele, quais sejam guerras civis, insufladas por fanatismos

religiosos, de composicao quase impossivel (SOUZA JR, 2001).

Em 1651, publica sua obra Leviatd ou A Matéria, a Forma e o Poder de um
Estado Eclesiastico e Civil. Leviatd é um monstro biblico, um tipo de grande
hipopotamo de que fala o Livro de JO, precisando que ndo ha poder sobre a terra
que se lhe possa comparar. O frontispicio que orna o livro traz uma figura tao

estranha quanto seu titulo. V&-se um meio corpo emergindo por detras das colinas,
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dominando a paisagem dos campos, bosques e castelos que precedem uma
imponente cidade — um gigante coroado. Este é moreno, de bastos cabelos e
bigode, com um olhar fixo, penetrante, com um sorriso imperceptivelmente
sarcastico (a semelhanca de Cromwell que reinava sobre a Inglaterra da época). A
parte visivel de seu corpo, busto e bracos, é feita de milhares de pequeninos
individuos aglomerados. Com a mdao direita empunha uma espada, erguendo-a
acima do campo e da cidade e com a esquerda um baculo episcopal. Abaixo,
enquadrando o titulo da obra, defrontam-se duas séries de emblemas em contraste,
uns de ordem temporal ou militar e outros de ordem espiritual ou eclesidstica: um
forte, uma catedral; uma coroa, uma mitra; um canh&o, os raios de excomunho;
uma batalha com cavalos empinados; um concilio com vestes talares
(CHEVALLIER, 1999).

A explicagdo para tal ilustragdo ocorre na introducdo da obra (HOBBES,
1651), verbis:

Do mesmo modo que tantas outras coisas, a natureza (a arte mediante a qual Deus
fez e governa o mundo) é imitada pela arte dos homens também nisto: que lhe é
possivel fazer um animal artificial. Pois vendo que a vida ndo é mais do que um
movimento dos membros, cujo inicio ocorre em alguma parte principal interna, por
que ndo poderiamos dizer que todos os autbmatos (maquinas que se movem a Si
mesmas por meio de molas, tal como um relégio) possuem uma vida artificial? Pois o
gue € o corardo, sendo uma mola; e 0s nervos, sendo outras tantas cordas; e as
juntas, senéo outras tantas rodas, imprimindo movimento ao corpo inteiro, tal como foi
projetado pelo Artifice? E a arte vai mais longe ainda, imitando aquela criatura
racional, a mais excelente obra da natureza, o Homem. Porque pela arte é criado
aquele grande Leviatd a que se chama Estado, ou Cidade (em latim Civitas), que nao
€ sendo um homem artificial, embora de maior estatura e forca do que o homem
natural, para cuja protecao e defesa foi projetado. E no qual a soberania é uma alma
artificial, pois d4 vida e movimento ao corpo inteiro; os magistrados e outros
funcionarios judiciais ou executivos, juntas artificiais; a recompensa e o castigo (pélos
quais, ligados ao trono da soberania, todas as juntas e membros sdo levados a
cumprir seu dever) sdo 0s nervos, que fazem o mesmo no corpo natural; a riqueza e
prosperidade de todos os membros individuais séo a for¢ca; Salus Populi (a seguranca
do povo) € seu objetivo; os conselheiros, através dos quais todas as coisas que
necessita saber Ilhe sdo sugeridas, sdo a memoria; a justica e as leis, uma razédo e
uma vontade artificiais; a concordia é a saude; a sedicao € a doenca; e a guerra civil
€ a morte. Por ultimo, os pactos e convengfes mediante 0s quais as partes deste
Corpo Politico foram criadas, reunidas e unificadas assemelham-se aquele Fiat, ao
Facamos o homem proferido por Deus na Criacao.

O Leviatd, que se chama Estado ou Cidade, portanto, seria essa grande
figura, animal artificial, criado pela arte dos homens. Seria um homem artificial de
maior estatura e forgca que o homem natural, por isso a imagem de um homem

formada por tantos outros que surge sobre a cidade de forma imponente e forte,

Este homem artificial foi projetado para protecéo e defesa, dai a espada e o baculo
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episcopal. A soberania seria a alma artificial deste homem que lhe da vida e

movimento ao corpo inteiro.

As grandes funcdes do Leviatd sdo, portanto, a seguranca, a liberdade dos
inocentes, a igualdade perante a lei e as instancias publicas, trabalho para todos,
assisténcia publica. Hobbes nega o dualismo tradicional e rejeita 0 governo misto,
reconhecendo diversas formas de regimes politicos manifestando, entretanto,

preferéncia pela monarquia, por entendé-la mais eficaz (RENS, 2000).

Hobbes acredita em uma soberania absoluta, indivisivel e concentrada, com
poder de promulgar e de abolir leis, na mesma linha de Bodin. A grande diferenca
entre os dois pensadores esta na fundamentagdo filosofica das suas teorias.
Enquanto Bodin, com originalidade e independéncia, guarda a tradicdo estoica,
cristd e medieval, que limita o poder ao direito natural, Hobbes rompe explicitamente
com a tradicdo, nominalismo e voluntarismo radicais, materialismo cientifico e
positivismo juridico cruel (SOUZA JR, 2001).

Por outro lado, Hobbes considera, ao contrario do pensamento Aristotélico,
para o qual o homem € naturalmente sociavel, naturalmente cidaddo (zoon
politikon), que o homem ndo possui instinto de sociabilidade. Ele, na visdo de
Hobbes, s6 busca companheiros por interesse, por necessidade, sendo a sociedade
politica um fruto artificial de um pacto voluntario de um calculo interesseiro

(CHEVALLIER, 1999).

O Capitulo XIV da obra Leviatd (1651) é desenvolvido a partir do seguinte
titulo: Da primeira e segunda leis naturais e dos contratos. Inicia o autor dizendo que
o direito de natureza — jus naturale — consiste na liberdade (auséncia de
impedimentos) que cada homem possui de usar seu proprio poder, da maneira que
quiser, para a preservacdo de sua propria natureza, ou seja, de sua vida e, por
conseguinte, fazer tudo aquilo que seu proprio julgamento e razdo lhe indiquem

como meios adequados para este fim.

Em continuidade de pensamento, Hobbes refere que deve-se atentar a
diferenca existente entre direito e lei (jus e lex), pois o primeiro consiste na liberdade
de fazer ou de omitir ao passo que a segunda determina ou obriga a uma dessas
duas coisas. Sendo assim, lei e direito se distinguem tanto como a obrigacédo e a

liberdade, as quais sdo incompativeis quando se referem a mesma matéria.
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A condicdo do homem, para Hobbes, é uma condi¢do de guerra contra todos
0s outros homens, assim, enquanto perdurar o direito do homem sobre todas as
coisas, inclusive os corpos dos outros homens, ndo podera haver a seguranca de
viver, assim todo homem deve esforcar-se pela paz. Na busca dessa paz deve o
homem renunciar a seu direito sobre todas as coisas, contentando-se em relacao
aos outros homens, com a mesma liberdade que aos outros homens permite em
relacdo a si proprio. Esta rendncia € um ato voluntario e a transferéncia matua de

direitos chama-se de contrato.

Hobbes atribui ao contrato uma soberania absoluta e indivisivel, de forma
mais intransigente do que Bodin, e s6 consegue isso rompendo com o dualismo
anterior, ou seja, fazendo dois contratos um sé. Hobbes ensina que , por um Unico e
exclusivo ato, os homens naturais constituem-se em sociedade politica e submetem-
se a um senhor, a um soberano. No entanto, n&o firmam contrato com este senhor,
mas sim, entre si. E entre os homens que ocorre a rendncia, em proveito deste
senhor, a todo direito e a toda liberdade nocivos a paz que almejam alcancar. Os
homens estdo comprometidos entre si; o senhor que escolheram, ndo. Com tal
formacéo, Hobbes escapa da fragueza do dualismo anterior que acabava por gerar
um inevitavel germe de conflito entre os direitos da multiddo — pessoas/povo — e 0
soberano — 6rgéo de personalidade do Estado (CHEVALLIER, 1999).

A partir desta renuncia, ocorre uma transmissao definitiva e irrevogavel, a
principio, por parte dos homens que voluntariamente se despojaram de sua
liberdade de julgamento sobre o bem e o mal, sobre o justo e o injusto, e
comprometeram-se a considerar bom e justo o que ordena o soberano, mau e
injusto o que ele proibe. Da parte dos suditos € inconcebivel qualquer recurso contra
a legitimidade das ordens dadas pelo soberano. Soberano é o Unico poder legislativo
(CHEVALLIER, 1999).

4.4 Poder Institucionalizado Moderno - fungdes e divisdes

A partir do pensamento de Bodin, em sua obra Os Seis Livros da Republica,
estabeleceu-se, no Ocidente, uma distincdo fundamental para a posterior evolugcao
da divisdo de poderes, qual seja, as duas facetas da soberania, assim, para o autor

tem-se a soberania em sua esséncia (la souveraineté) e a soberania em seu
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exercicio (le gouvernement). Tal ideia infere-se da divisdo de capitulos ao longo do
texto, a saber: Livro Il, capitulo | — Formas de Estado e a impossibilidade de um
Estado misto; capitulo 1l — Distincdo entre Estado e governo: formas de governo real;
capitulo VI — Formas de governo do Estado aristocratico; e capitulo VIl — O Estado
popular (SOUZA JR, 2001).

Por outro lado, a soberania € absoluta e indivisivel, ndo admitindo um governo
misto. Assim ou pertence ao rei — Estado Monarquico, ou pertence a nobreza
(Estado Aristocratico) ou é do povo (Estado Popular). O governo, no entanto, que
significa o exercicio de fun¢des da soberania, pode ser delegado e temporario ou ao
rei (Governo Monarquico) ou a nobreza (Governo Aristocréatico) ou ao povo (Governo
Popular). Assim sendo, existem, no entender de Cézar Saldanha Souza Jr (2001),
nove combinacdes possiveis entre as trés formas de Estado e as trés formas de

Governo.

Dessa forma, prossegue Souza Jr, que (2001, pp.38-39):

Ao nosso ver, a importancia capital da distincdo bodiniana reside em que, a
partir dele, o direito publico passa a admitir, como dogma universal e
inquestionavel, a compossibilidade juridica entre a unidade e indivisibilidade
de um poder soberano nacional do Estado, vis-a-vis a pluralidade e
divisibilidade do exercicio das fungBes politicas contidas na soberania,
partilhdveis entre 6rgdos institucionalmente separados, denominados, no
plural de poderes politicos. Sem tal distingdo, ndo teria sido possivel no
Ocidente, dentro de cada Estado soberano, a divisdo inicial dos poderes e a
sua evolugao até nossos dias.
No Estado Nacional Moderno tipico, o poder politico deve ser entendido como
poder soberano, uno, absoluto e indiviso, contendo, no entender de Souza Jr (2001),

cinco fungdes principais.

A primeira funcao refere-se em ser o Estado a autoridade de ultima instancia
apta a decidir, prudentemente, e com um grande campo de discricdo, onde o bom

direito ndo regula e nao limita.

Execucédo (ou funcdo administrativa) € a segunda funcdo apontada. Atravées
dela o Estado atua concretamente na manutencdo da ordem e da seguranca
publica, cuida do cumprimento ordinario das leis, da o0 movimento as decisdes
politicas do governo, assim como prové os servigos publicos envolvendo a atuagéo

de funcionarios civis, policiais e militares.
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Aponta o autor como terceira fungéo a direcdo governamental que alcanca as
atividades mais elevadas da conducédo politica na guarda da ordem interna e na

preservacao da seguranca, também interna.

A quarta funcdo seria a judiciaria, especialmente atribuida a Justica de
primeira instancia, capturada pelo Rei Nacional Moderno das maos da nobreza
feudal e entregue aos funcionarios, uma vez que a justica de segunda instancia

sempre pertenceu ao Rei desde a era Medieva.

Por fim, a funcéo deliberativa (ou legislativa moderna) é a mais nova de todas
as funcbes, uma vez que € posterior ao surgimento da imprensa, consistindo na
tomada de decisdes sobre assuntos de interesse coletivo mediante um
procedimento publico aberto e livre para argumentar e convencer. As leis sao
escritas em normas de direito positivo que chegam ao conhecimento formal da

sociedade por publicacéo no diario oficial.

No tocante a divisdo do poder, surge o pensador da biparticdo dos poderes,
John Locke que, no século XVII, baseou seu estudo no Estado inglés de seu tempo
identificando quatro funcBes exercidas por dois 6rgédos de poder: o Parlamento e o
Rei. Ao primeiro cabia a funcdo legislativa e aos outros cabiam as funcdes de
executar as leis, de fazé-las obedecidas, utilizando a forca, se necesséria, funcéo
federativa que tratava das relacdes exteriores (guerra/paz) e uma Uultima funcdo
identificada como o poder de fazer o bem publico sem se subordinar a regras,
através do qual reconhecia uma discricionariedade do governante (BARBOSA,
2006)

Assim, a Inglaterra foi o primeiro pais a operar a institucionaliza¢do do publico
pela préatica King in Parliament — Rei e Parlamento. A principio esta divisdo de poder
nao é compativel com a garantia da Supremacia do Direito, uma vez que o judiciario
esta institucionalmente ligado e dependente do poder do rei. Somente em 12 de
junho 1701, através do Ato do Estabelecimento (Act of Settlement), declarou-se de
forma clara a independéncia do poder judiciario. Em tal ato, aprovado pelo
Parlamento, determinava, de modo explicito, que os magistrados conservar-se-iam
em seus cargos, ndo mais enquanto contassem com o beneplacito real, mas
enquanto demonstrassem zelo no cumprimento de seus deveres funcionais. Os
juizes perceberiam vencimentos certos fixados por lei e somente teriam a

possibilidade de serem afastados de seus cargos por decisdo de ambas as casas do
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Parlamento. Além disso, as declaracdes de impeachment pelos Comuns foram
retiradas do alcance do perdéo real (SOUZA JR, 2001).

J& no século XIII, segundo Gwyn (apud SAMPAIO, 2002) Bracton distinguia o
gubernaculum do rei, absoluto e inquestiondvel da jurisdictio, administracdo da
justica. Ainda que esta fosse uma delegacdo real, era imposto aos juizes a
determinacdo dos direitos dos suditos, ndo de acordo com a vontade do monarca,
mas sim de acordo com a vontade da lei. O Common Law, do inicio do século XVII,
era considerado uma resisténcia ao absolutismo real, delimitando as competéncias
do Parlamento e do Rei. O “Case of Proclamation” € um exemplo neste caso pois

nele o rei foi proibido de exercer competéncia legislativa em matéria de crimes.

O pensamento de Locke ditava uma teoria politica que tinha como base a
liberdade do homem e em seus direitos naturais, sem se preocupar com
mecanismos para garantir esta liberdade e esses direitos, talvez por este fato,
atribua-se a Montesquieu a analise cientifica da separacdo dos poderes e sua
consagracdo como teoria (BARBOSA, 2006).

O Bardo de Montesquieu exp6s sua teoria classica da triparticdo de poderes
colhendo subsidios na experiéncia historica inglesa. De filosofia politica liberal,
deixou claro, em sua obra — O Espirito das Leis (L’Esprit des Loi — 1748), mais

precisamente no Livro Xl — Das leis que formam a liberdade politica em sua relacéo

7

com a constituicio — que é necessario desenhar as linhas fundamentais da
organizacdo politica a fim de garantir a liberdade. Liberdade, segundo seu
entendimento, ndo é fazer o que se quer, mas sim tudo aquilo que as leis permitem
e esta forma de liberdade so € passivel de ser encontrada nos governos moderados
(SOUZA JR, 2001).

Conforme Montesquieu (2000, p. 166):

E verdade que nas democracias o povo parece fazer o que quer; mas a
liberdade politica ndo consiste em se fazer o que se quer. Em um Estado, isto
€, numa sociedade onde existem leis, a liberdade s6 pode consistir em poder
fazer o que se deve querer e em néo ser forcado a fazer o que néo se tem o
direito de querer.

Deve-se ter em mente 0 que é a independéncia e o que é a liberdade. A
liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidadao
pudesse fazer o que elas proibem ele ja néo teria liberdade, porque os outros
também teriam este poder.

O modelo, apresentado por Montesquieu, foi institucional, uma receita

juspolitica que tornasse viavel, através da Constituicdo, a liberdade que ja era
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encontrada na Inglaterra. O modelo, conforme Cézar Saldanha Souza Jr (2001)
pode ser condensado da seguinte forma: a) dividir o poder estatal entre os trés
orgaos existentes — Rei, Parlamento e Juizes; b) atribuir-se a cada um deles, da
forma mais separada e pura possivel, uma das trés funcdes politicas — executiva,
legislativa e judicial; c) os trés 6rgdos deviam ser posicionados em um mesmo plano
de igualdade e hierarquia, com exercicio especializado das respectivas funcoes,
reforcando, com mecanismos adicionais, 0 travamento gerando independéncia e

harmonia.

A triparticio de poderes apresentada por Montesquieu teve grande
repercussao no desenvolvimento das comunidades inglesas independentes na
América do Norte e foi erigida, no texto do artigo 16 da Declaracdo do Direito do
Homem e do Cidaddo, em dogma do constitucionalismo classico. Segundo o
supracitado artigo, “qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia

dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo.”.

4.5 O Tribunal Constitucional

Tendo em vista a proposta inicialmente apresentada no presente capitulo,
pretende-se delimitar o estudo, neste item, a analise do poder institucionalizado no
mundo ocidental, representado pelo Tribunal Constitucional, parte integrante do
Poder Judiciario, bem como seu reflexo na atualidade brasileira tendo como pano de

fundo a estrutura, funcdes e objetivos do Supremo Tribunal Federal.

Entende-se que a andlise aprofundada do Tribunal Constitucional e da
jurisdicdo constitucional renderiam com certeza dois outros trabalhos isolados,
assim, esclarece-se desde ja que os apontamentos feitos a respeito do tema servem
apenas para dar um melhor embasamento, ainda que de forma breve e superficial,
ao ultimo capitulo em que se abordara o tema de fundo do presente estudo, qual
seja, o comportamento do Supremo Tribunal Federal brasileiro no julgamento de
acOes diretas que tenham o direito a agua potavel e o seu acesso, como questdo

principal.

Assim, passa-se a visao geral pretendida.
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4.5.1 Origens e Premissas

Para falar-se em Tribunal Constitucional deve-se partir da premissa da
existéncia de uma constituicdo rigida com normas superiores as normas produzidas
pelo Poder Legislativo, no exercicio da funcéo legiferante originaria. Assim, nenhum
ato normativo, que necessariamente e logicamente decorre da constituicdo, pode

contrarid-la, modifica-la ou suprimi-la (MORAES, 2000).

A constituicdo foi percebida de forma diferente ao longo da histéria do
ocidente desde as origens do Reino Medieval até a Revolucdo franco-americana.
Neste periodo, o que se poderia imaginar como constituicdo era um dado fético,
forjado pela historia, independente de uma intervencao direta da razdo humana. Ela
seria um entrelacamento de pactos, costumes e modos de acomodacéo a conflitos e
dominacdes, formalizados de maneira esparsa, envolvendo, na comunidade, apenas
0os detentores de autoridade e aqueles que Ihes devem obediéncia. Nao se
apresenta, portanto, como um direito préprio, especifico, diferente do direito comum
que regia as relacdes privadas (SOUZA JUNIOR, 2002).

As constituicbes escritas datam da época moderna. A ideia de organizacao
constitucional do Estado comecou a ganhar vulto, no século XVIII, com o movimento
constitucional impulsionado pelas revolucdes francesa e americana, no entanto é
comum fazer referéncia ao processo de sedimentacdo do constitucionalismo
britAnico como a pré-historia constitucional. A Magna Charta Libertatum, imposta
pelos bar6es do Reino da Inglaterra a Jodo sem Terra, em 1215 ainda nado se trata
de uma verdadeira declaracdo de direitos, no entanto, pode ser vista como a
resolucao do problema do dominio estadual de acordo com as estruturas feudais da
época (CANOTILHO, 1995).

As constituicbes americana (1787) e francesa (1791) foram fruto das
revolucdes liberais do século XVIII e invocam a aptiddo do direito, enquanto produto
da racionalidade humana, para, de forma autbnoma, reger o Estado e a vida politica.
O Estado, portanto, deve submeter-se a um direito especifico e suscetivel de ser
modelado, racionalmente, para atingir seus fins. Assim, o direito regula e limita o
Estado e a politica por meio de uma lei, a Constituicdo, que, de alguma maneira,

provém, autonomamente, da representacéo nacional (SOUZA JUNIOR, 2002).
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A origem formal do constitucionalismo moderno esta ligada as supracitadas
constituicbes escritas e rigidas, que apresentam dois tracos marcantes: a
organizacdo do Estado e a limitacdo do poder estatal, por meio da previsdo de
direitos e garantias fundamentais. Elas trazem consigo ideias de liberdade e
igualdade e a existéncia de um poder soberano pertencente ao povo — poder
constituinte origindrio — para o qual todos os oOrgdos e funcdo estatais (poderes
constituidos) devem estrita obediéncia (MORAES, 2000).

Um conceito de constituicdo, apresentado por José Afonso da Silva (2012, p.
38), possui 0 seguinte enunciado, em sintese: “A constituicdo € o conjunto de
normas que organiza os elementos constitucionais do Estado.”. No entanto, segundo
0 autor, essa noc¢ao ndo expressa sendo uma ideia parcial de seu real conceito, uma
vez que toma a constituicdo como algo desvinculado da realidade social, quando
esta deve ser concebida como uma estrutura normativa, uma conexao de sentido,
que envolve um conjunto de valores. Deste fato, ainda conforme o autor, surgem
profundas divergéncias doutrinarias que questionam o sentido em que as

constituicbes devem ser concebidas: socioldgico, politico ou puramente juridico.

Ferdinand Lassale, tedrico alem&o, publicou em 1862 sua obra Uber die
Verfassung — A Esséncia da Constituicdo e cunhou o conceito sociolégico de
constituicdo (2001). Assim, conceitua a constituicdo de um pais como sendo a soma
dos fatores reais do poder que regem uma nacédo. Os fatores reais de poder de um
pais atuam no seio de cada sociedade sendo a forca ativa e eficaz que informa
todas as leis e instituicdes juridicas vigentes, determinando que ndo possam ser, em
substéancia, a ndo ser tal como elas sdo. Para uma constituicdo escrita ser boa e
duradoura afirma que esta devera corresponder a esta constituicdo real e ter suas
raizes nos fatores do poder regentes daquele grupo social, se nao for assim, o texto
constitucional sucumbira, necessariamente, sendo considerado apenas uma “folha

de papel”.

Segundo José Afonso da Silva (2012), Carl Schmitt, jurista e filésofo politico
alemdo, concebe a constituicdo em seu sentido politico, considerando-a como a
deciséo politica fundamental, decisdo concreta de conjunto sobre o modo e forma de
existéncia da unidade politica, dispondo que a constituicdo sO se refere a esta

decisdo politica fundamental enquanto que as leis constitucionais sdo os demais
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dispositivos inscritos no texto do documento constitucional que n&o contenham

matéria de decisdo politica fundamental.

Por fim, o conceito puramente juridico de constituicdo é fruto de corrente
liderada pelo jurista e filbsofo austriaco Hans Kelsen, autor da Teoria Pura do
Direito, que considera a constituicdo como uma norma pura, cComo puro dever-ser,
sem qualquer consideragdo de cunho socioldgico, politico ou filoséfico. Na ideia de
Kelsen, a palavra constituicdo deve ser tomada em dois sentidos: um primeiro
l6gico-juridico — a constituicdo significa norma fundamental hipotética, cuja funcao é
servir de fundamento l6gico transcendental de validade — e, segundo, juridico-
positivo — que equivale a norma positiva suprema, ou seja, um conjunto de normas
qgue regula a criacdo de outras normas, lei nacional no seu mais alto grau (SILVA,
2012).

Cezar Saldanha Souza Junior (2002) considera que esta visdo de Kelsen, no
bojo da escola alema de direito publico, traz uma nova concepcao de ordenamento
juridico, piramidal e escalonado, estruturado em bases rigorosamente légicas, cujo
apice € ocupado pelo texto constitucional, com pressuposto em um postulado da
razao tedrica. Segundo o professor porto-alegrense, a constituicdo deixa de ser a lei
reguladora da vida politica e passa a aspirar uma condicdo mais elevada de
repositério das normas juridicas supremas, fundamento de validade de todo o
ordenamento juridico, cabeca de capitulo de todos os ramos do direito e paradigma
para a conformacdo de todas as normas infraconstitucionais, sob pena de

invalidade.

A Constituicdo Alema, de 1949, liderou o constitucionalismo poés-guerra,
retomando a linha de evolugcdo do constitucionalismo racionalizado, democratico e
ideologicamente pluralista da Republica de Weimar. Um primeiro ponto de
relevancia foi o imperativo de colocar, antes e acima de qualquer outra exigéncia da
ordem juridica, a protecao da dignidade existencial da pessoa humana, fixando esta
como o ponto de partida para o direito e como ponto convergente de todo dinamismo
constitucional. O segundo desafio, imposto neste contexto, expressa-se na questao
de procurar-se uma forma de compatibilizar a assuncéo expressa de valores ligados
a dignidade da pessoa humana com o principio fundamental do respeito ao
pluralismo ideolégico e politico. Apresenta-se como terceiro desafio a adequada,
razoavel e equilibrada composicdo das duas perenes funcdes do direito
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constitucional, quais sejam: a instrumentalizagéo eficaz do funcionamento dos
poderes publicos na realizacéo de seus fins (governabilidade) e de outro, a limitacao
desses poderes frente aos individuos e sociedade, para que ndo abusem do poder
de mando e nédo violem os direitos fundamentais (limitagbes de poder). Um quarto
desafio expressa-se na tensao existente entre direitos-liberdades-direitos sociais que
traduz um conflito, geralmente, entre o principio da livre iniciativa privada e o
principio da subsidiariedade da acdo do Estado em sua projecdo econdmica e
social. Por fim, um ultimo desafio que surge é saber se o direito constitucional pode
conciliar a preservagdo dos valores fundamentais da democracia com o
envolvimento histérico que traz junto a evolucdo dos proprios valores ou, a0 menos,
de sua compreensdo (SOUZA JUNIOR, 2002).

Entende-se que todos esses temas devem ser vistos caso a caso, com
critérios de razoabilidade e proporcionalidade. Trazendo a ideia original do presente
trabalho e considerando que a agua potavel e seu acesso é um direito fundamental,
corolario do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, deve-se analisar como

o Estado brasileiro ird enfrentar tais questdes.

No primeiro ponto, é cristalino que o direito que ora se analisa é intimamente
ligado ao principio da dignidade da pessoa humana. Nao ha dignidade sem agua
potavel, ndo ha vida sem &agua potavel, dessa forma, a garantia do seu acesso a

todos devera ser ponto de partida e convergente do dinamismo constitucional.

A segunda questdo posta, qual seja, a compatibilizacdo do pluralismo
ideolégico e politico aos valores ligados a dignidade da pessoa humana deve-se
considerar que o direito a agua potavel e seu acesso transcende ao pluralismo
colocado sendo perfeitamente compativel com o mesmo. Nao deve haver, em um
pais de indole de Estado democratico de direito, como o Brasil, ideologia ou politica
gue se sobreponha a tal valor sob pena de macular-se os ditames ja inseridos no

nosso plano constitucional, afastando-se, assim, o segundo desafio.

A terceira tensdo apresentada reflete o embate governabilidade e limitacdes
de poder. No tema em andlise traz uma reflexdo quanto ao acesso da agua potavel
a toda populacao. Sabe-se que em muitos locais no Brasil o exercicio de tal direito é
precario e que o mal desempenho desta funcédo publica acarreta, algumas vezes

abusos e violagao de direitos fundamentais. Desta forma coloca-se este ponto como
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um dos que serdo analisados no proximo capitulo frente as decisfes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal.

O quarto desafio que envolve o conflito entre direitos-liberdades-direitos
sociais tendo como pano de fundo o principio da livre iniciativa privada e o principio
da subsidiariedade da acdo do Estado em sua projecédo econdmica e social, também
serd objeto de analise nas decisdes judiciais no capitulo subsequente e principal
questdo a ser debatida esta englobada no seguinte questionamento: A agua potavel
e seu acesso seria uma mercadoria ou um direito no entendimento do Supremo

Tribunal Federal brasileiro?

Por fim, a dltima linha apresentada diz respeito a possibilidade ou ndo do
direito constitucional conciliar na preservacdo dos valores fundamentais da
democracia tendo em vista a evolucdo dos proprios valores e sua compreensao.
Ressalta-se aqui que esta questdo no tocante a agua potavel e seu acesso é um
debate que vem ganhando for¢a a cada dia ndo s6 no Brasil como no mundo. Desta
forma, tem-se que o seu valor tem crescido com o passar dos tempos considerando-
se, principalmente, ser a agua potavel um bem finito. Assim, estabelece-se, desde
ja, este como um ponto a ser abordado na sequéncia do estudo por ocasido das
analises a serem realizadas nos julgados do Supremo Tribunal Federal brasileiro no

proximo capitulo.

De acordo com Cézar Saldanha Souza Junior (2002), Hans Kelsen é o
primeiro doutrinador da instituicdo do Tribunal Constitucional. A Constituicdo é
concebida com um conjunto normativo supremo e se encontra no apice da estrutura
juridica. Todas as demais normas devem conformar-se formal e materialmente a
esta. A funcdo de um Tribunal Constitucional € garantir essa supremacia. Sua
inspiracdo, possivelmente, foi no antigo Tribunal do Império Austro-Hungaro, pois o
desenvolvimento deste possibilitou uma justica constitucional aos Estados Federais

segundo ideia de Jellinek, expressa em 1885.

Kelsen criou, no projeto da Constituicdo Austriaca, de 1° de outubro de 1920,
um modelo de controle da constitucionalidade compativel com a cultura juridica
romano-germanica, no qual um tribunal especializado, concentrava, em abstrato, a
fiscalizacdo constitucional circunscrita, inicialmente, as lides intrafederativas (SOUZA
JUNIOR, 2012).
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O Tribunal Constitucional, assim, data do século XX e presta-se a atender aos
desafios da nova fase do constitucionalismo surgidos pdés Constituicdo de Weimar
(1949). Ele é ao mesmo tempo causa e consequéncia do dialogo entre o direito
constitucional e os valores éticos do convivio soOcio-politico. Sem a jurisdicdo
constitucional ndo ha que se falar em supremacia do direito e, menos ainda, do
controle da constitucionalidade (SOUZA JUNIOR, 2002).

Sua previsdo, na Lei Fundamental Alema, de 1949, encontra-se nos artigos

92 a 94, e se tornou modelo no Ocidente.

O artigo 92, do texto supremo alemao supracitado, trata da organizacao do
Poder Judiciario constando no inteiro teor que este é confiado aos juizes e é
exercido pelo Tribunal Constitucional Federal, pelos tribunais federais previstos na

constituicdo e pelos tribunais dos estados.

A competéncia da Corte Constitucional vem prevista no artigo 93 da lei em
comento e aponta como matérias a ela correlatas a interpretacdo da Lei
Fundamental em controvérsias a respeito da extensédo dos direitos e deveres de um
orgao superior da Federacao ou de outros interessados, dotados de direitos proprios
pela constituicdo ou por regulamento interno de um érgao federal superior, além de
se manifestar no caso de divergéncias ou duvidas a respeito da compatibilidade
formal e material da legislacao federal ou estadual frente a constituicdo, bem como
na analise de recursos de inconstitucionalidade que podem ser interpostos por
qualquer cidaddo com a alegacao de ter sido prejudicado pelo poder publico nos

seus direitos fundamentais, entre outras atribui¢des.

O artigo 94, por fim, estabelece a composicdo do Tribunal Constitucional
Federal alemédo que deve ser preenchido por juizes federais e outros membros.
Dispde que todos serao eleitos em partes iguais pelo Parlamento Federal e pelo
Conselho Federal e ndo podem pertencer a esses 6rgaos, tampouco a outros 6rgaos

correspondentes de um estado.

4.5.2 Jurisdicdo Constitucional

A jurisdicdo constitucional tem como ponto fundamental a defesa dos valores

constitucionais basicos, afirmados livremente pelo povo em Assembleia Nacional
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Constituinte. Exerce um poder de controle negativo e ndo um poder de impulséo,
positivo (MIRANDA, 1995).

Ela retira sua legitimidade, formalmente, da propria Constituicdo Federal e
materialmente da necessidade de protecdo ao Estado de Direito e aos Direitos
Fundamentais. Formalmente, suas decisdes prevalecem sobre a dos representantes
populares, eleitos pelo voto, pelo fato de se presumir que foi desejo do povo na
elaboracdo da constituicdo, por meio do poder constituinte originario (MORAES,
2000).

Thomas Cooley (1982), na analise do sistema constitucional americano,
assevera que cabe ao Poder Judiciario a decisdo de qual lei deve ser aplicada na
solucdo de determinada controvérsia. Ele pode encontrar a vontade do legislativo,
conforme é expresso na lei, em conflito com a vontade do povo em conformidade
com o texto expresso na constituicdo, sendo inconciliaveis ambos enfoques. Neste
caso, deve-se considerar que o poder legislativo, que foi concebido pela
constituicdo, sendo um poder delegado por esta, se excedeu, extrapolando o
mandato que lhe foi conferido. O excesso € nulo e é dever do tribunal constitucional
reconhecer este fato e fazer com que a constituicdo prevaleca, recusando execucao

ao ato legislativo e, assim, anulando-o na pratica.

Os eventuais conflitos entre a legitimidade da maioria legiferante e da
legitimidade da justica constitucional devem ser solucionados com a aplicacéo,
equilibrada e harménica do principio da separacdo das funcdes estatais, uma vez
que todos os poderes exercem fungdes Unicas do Estado. O poder soberano é uno e
indivisivel, existindo Orgaos estatais, cujos agentes politicos, tém a misséo precipua
de exercerem atos de soberania (MORAES, 2000).

Nas palavras do constitucionalista portugués Jorge Miranda (1995, p. 95): “o
irrestrito dominio da maioria poderia vulnerar o contetido essencial daqueles direitos,
tal como o principio da liberdade poderia recusar decisdo politica sobre sua

modulacéo.”.

Dessa forma, o fundamento béasico da legitimidade material da justica
constitucional estad na necessidade de consagracdo e efetivacdo de um rol de
principios constitucionais basicos e direitos fundamentais tendentes a limitar e

controlar os abusos de poder do proprio Estado e das autoridades constituidas e
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consagracéo dos principios basicos da igualdade e da legalidade como regentes do
Estado moderno contemporaneo, uma vez que no Estado onde o respeito a
efetividade dos direitos humanos fundamentais ndo for prioridade, inexistira a

verdadeira democracia (MORAES, 2000).

A versao contemporanea do conceito de jurisdigdo constitucional, na viséo de
Paulo Bonavides (2003), prende-se a necessidade do estabelecimento de uma
instancia neutra, imparcial e mediadora que busca a solucdo dos conflitos de indole
constitucional. Ha de se distinguir, no entender do autor, entre legitimidade da
jurisdicdo constitucional e legitimidade no exercicio dessa jurisdicdo. A primeira é
pacifica e a segunda controversa. A primeira versa sobre matéria institucional,
estética, que inculca adequacdo e defesa de ordem constitucional, ja a segunda

envolve uma visao axiolégica e dindmica que oscila entre o direito e a politica.

A legitimidade da justica constitucional exige uma interpretacdo em que se
compatibilize a representacdo popular (leis elaboradas pelo Poder Legislativo —
direito da maioria) com a defesa dos principios constitucionais e direitos
fundamentais. Ha, portanto, a necessidade de direcionarem-se todas as regras de
hermenéutica para garantir-se a plena aplicabilidade e efetividade dos direitos
humanos fundamentais perante o governo da maioria. Convém salientar que a
previsdo dos direitos humanos fundamentais e os principios fundamentais da
Republica, ndo sdo meros enunciados tedricos, desprovidos de coercibilidade
juridica. Ao contrario. O texto constitucional possui uma supremacia incondicional
em relacdo a todo o ordenamento juridico, possuindo uma for¢ga normativa
inquestionavel, sendo suas previsdes principios informadores obrigatérios na
atuacdo do poder publico, no ambito de todos os Poderes do Estado (MORAES,
2000).

No entender de JJ Gomes Canotilho (1995), a jurisdicdo constitucional atribui-
se também um papel politico-juridico, conformador da vida constitucional, chegando
alguns setores da doutrina, atribuir-lhe uma conformacdo politica, em tudo
semelhante a desenvolvida pelos 6rgdos de dire¢do politica, uma vez que as
decisbes vindas dessa corte acabam, efetivamente, por ter uma forca politica, nao
s6 porque |Ihes cabe resolver, em ultima instancia , problemas constitucionais de

especial sensibilidade politica, como também porque sua jurisprudéncia produz, de
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fato ou de direito uma influéncia determinante junto dos outros tribunais exercendo

um papel condicionante do comportamento dos érgaos de dire¢éo politica.

No entanto, um tribunal consagrado a fiscalizacdo de constitucionalidade que
nao congregue requisitos indeclindveis ao desempenho de tal funcdo ou néo
preencha os fins ai implicitos, terd sua legitimidade afetada e contestada, ou até
mesmo comprometida, como acontece em determinados sistemas judiciais tidos por
“ditaduras constitucionais”. Nesses sistemas, o influxo das interferéncias executivas
sobre o judiciario se fazem sentir com mais forca e intensidade, ndo raro
descaracterizando, a natureza do controle exercido que, travestido de instrumento
ou veiculo de interesses positivos e congregadores, sdo, na realidade, infestos a
causa da justica e da democracia, pois orientam-se no sentido de fortalecimento e

hipertrofia do poder estatal e do arbitrio de seus governantes (BONAVIDES, 2003)

O Tribunal Constitucional opera por meio de técnicas juridicas proprias da
jurisdicdo, assim, instrumentalmente, sua funcdo é de natureza jurisdicional. O
Tribunal carece, portanto, de iniciativa prépria, s6 se pronunciando por instancia de
legitimados devendo-se curvar as exigéncias do processo juridico devido, com todos
0s recursos da hermenéutica juridica, e com completa justificativa de suas decisdes
(SOUZA JUNIOR, 2002).

Seus julgamentos sdo tomados, geralmente, sobre questdes juridicas
abstratas, ou seja, que ndo penetram na matéria do fato concreto, assim, a eficacia
subjetiva de suas decisdes €, em principio, atribuida erga omnes e ex tunc, e o
direito, nelas firmado, vincula os 6rgdos do Poder Judiciario, do Governo e da
Administracdo e, em determinados casos, vincula o proprio Parlamento (SOUZA
JUNIOR, 2002).

Cabera discussao deste ponto no proximo capitulo quando se fara abordagem
as decisOes da Corte Constitucional brasileira com relagéo ao direito & agua potavel

€ a0 Seu acesso.

4.5.3 Composicédo dos Tribunais Constitucionais

A composicdo de um tribunal constitucional dadas as fun¢des juridico-
politicas a ele atribuidas, sempre sera considerado um problema central da

organizacdo do Estado. De uma maneira geral, em todos os Tribunais
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Constitucionais, criados no pés-guerra, levou-se em conta uma necessidade de
legitimacdo democratica dos juizes que iam integra-lo, através dos o6rgdos de
soberania, direta ou indiretamente legitimados, que participariam da eleicdo ou
escolha dos membros. Estabelecido este ponto, ou seja, de que ha uma
necessidade de legitimacdo democratica, o problema desloca-se para outro

momento: 0 modus como a escolha deveria ser realizada (CANOTILHO, 1995).

Assim um primeiro pensamento deve ser estabelecido: a jurisdicdo
constitucional ndo possui a mesma composicao das jurisdicdes ordinarias, sob pena
de contestacao da sua legitimidade e deve apresentar trés requisitos de observancia
obrigatéria na composicdo politica da Justica constitucional para que assim tenham
a legitimidade reforcada, quais sejam: pluralismo, representatividade e
complementariedade (MORAES, 2000).

Antes disso, deve-se também ponderar que a maneira pela qual a escolha ira
ser feita deve corresponder ao padrdo politico-organizatério constitucionalmente
consagrado. Devera haver um equilibrio e independéncia dos 6rgdos de soberania
sendo necessario, também, que esses encontrem expressdao adequada na
composicdo considerando o arco de volta que é a estrutura organizatéria da
Constituicdo (CANOTILHO, 1995).

O 6rgédo encarregado da jurisdicdo constitucional devera ter uma composicao
pluralista, aumentando assim a representatividade global do sistema, com o objetivo
de proteger grupos minoritarios que nao tenham acesso aos ramos politicos. A
representatividade, por sua vez, consiste na participacdo da maioria qualificada do
parlamento para a aprovacdo do juiz constitucional, como reflexo do proprio
pluralismo democratico das Céamaras Legislativas, pois permite, a minoria
parlamentar o direito ao veto ao nome indicado. Por fim, a complementariedade
expressa-se na necessidade de multiplicidade e variacdo de experiéncias
profissionais anteriores dos juizes constitucionais, pois nem todos sdo egressos da
magistratura podendo vir da classe de advogados, do Ministério Publico, de
Universidades e do préprio Parlamento. Isso tem como objetivo, afastar o tecnicismo

exacerbado e a politica exagerada (MORAES, 2000).

Considerando-se a funcdo politica fundamental do Tribunal Constitucional,
pode-se pensar que a escolha dos membros deva ser feita por meio de sufragio

universal, ou que o juiz constitucional exerga um mandato temporalmente limitado,
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ao invés de vitalicio, como forma de atenuar o problema da falta de
representatividade democrética (COMELLA, 1997).

Na mesma linha, pondera Alexandre de Moraes (2000) que é necessaria uma
atualizacdo do pluralismo devendo haver, em regra, uma renovacdo regular dos
membros do Tribunal ou da Corte, que devem ter mandatos certos e nao muito
longos, de maneira que nem a designacdo da maioria coincida com o inicio do
mandato do Chefe de Governo, nem que se perpetuem no cargo, impedindo, dessa
forma, que eventuais evolucfes politicas e sociais, ndo sejam acompanhadas pela

justica constitucional.

A vinculagdo da legitimidade para exercer a Justica Constitucional a eleicéo
de seus membros, por meio de sufragio universal, ndo € muito bem recebida no
mundo juridico em funcéo de sua incompatibilidade com a ideia de que na atividade
jurisdicional, o juiz constitucional, pauta-se por critérios juridicos e que, a despeito da
sua dimenséo politica, o Tribunal Constitucional atua em um plano suprapartidario e
supraideolégico das forcas politicas, onde devem predominar o0s valores

fundamentais do Estado consagrados pela Constituicdo (DANTAS, 2010).

4.6 Supremo Tribunal Federal — Origens, Funcdes e Constituicdes

A Constituicdo do Império, de 25 de marco de 1824, ja previa em seu Titulo 6,
artigo 151, o Poder Judicial independente e composto por juizes, sendo que, o artigo
163, trazia a composicao e competéncias do Supremo Tribunal de Justica, que, em

muito pouco, se assemelham ao atual Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal foi criado pelo Decreto n° 848, de 11 de outubro
de 1890, editado pelo Governo Republicano Provisoério, sendo que sua primeira
sessdo deu-se em 28 de fevereiro de 1891, no Rio de Janeiro, as 13 horas, na qual
se reuniram 15 ministros (RODRIGUES,1991).

Apenas a titulo de preservar-se a historia da instituicdo, convém lembrar que
o Imperador Dom Pedro Il desejava para o entdo Supremo Tribunal de Justica as
caracteristicas da Corte Suprema norte-americana. Em texto trazido por Léda

Boechat Rodrigues (1991, p. 1) traz-se o0 seguinte excerto:

[...] em julho de 1889, indo Salvador de Mendonca, acompanhado de
Lafayette Rodrigues Pereira, despedir-se de D. Pedro Il, a fim de cumprir



106

misséo oficial nos Estados Unidos, ouviu do Imperador as seguintes palavras:
‘estudem com todo o cuidado a organizagdo do Supremo Tribunal de
Washington. Creio que nas funcdes da Corte Suprema esta o segredo do
bom funcionamento da Constituicdo norte-americana.Quando voltarem,
haveremos de ter uma conferéncia a esse respeito. Entre nds as coisas ndo
vao bem, e parece-me que se pudéssemos criar aqui um tribunal igual ao
norte-americano, e transferir para ele as atribuicdes do Poder Moderador da
nossa Constituicao, ficaria este melhor. Deem toda a atencédo a este ponto'.

Com a proclamacdo da Republica e a promulgacdo da 12 Constituicao
Federal, em 24 de fevereiro de 1891, o Brasil passa a contar, a partir do texto do
artigo 55, com a previsdo de que, verbis: “Art 55 - O Poder Judiciario, da Unido tera
por 6rgaos um Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital da Republica e
tantos Juizes e Tribunais Federais, distribuidos pelo Pais, quantos o Congresso
criar.”. Além disso, no artigo 56, contava com a seguinte redacdo: “Art 56 - O
Supremo Tribunal Federal compor-se-a de quinze Juizes, nomeados na forma do
art. 48, n°® 12, dentre os cidadados de notavel saber e reputacéo, elegiveis para o
Senado.”, e a competéncia privativa para nomeacdo cabia ao Presidente da
Republica, conforme o art. 48, n® 12 do texto em comento, sujeitando a homeacéo a

aprovacao do Senado Federal.

O Supremo Tribunal Federal nasceu sob a inspiragcdo norte-americana e com
o papel de intérprete maximo da Constituicdo Federal. O controle difuso de
constitucionalidade veio a se instaurar, de forma efetiva no Brasil, com a Lei Federal
n® 221 de 20 de novembro de 1894, art. 13, §10'°, que concedeu aos juizes e
tribunais a competéncia de apreciar a validade das leis e regulamentos, deixando-0s
de aplicar nos casos concretos, se fossem considerados manifestamente
inconstitucionais (MORAES, 2000).

As constituicbes posteriores foram introduzindo novos elementos, de forma
que, paulatinamente, o sistema se afastara do puro critério difuso e se aproximara
do método de controle concentrado, sem, no entanto, aproximar-se do método
europeu. Assim, a Constituicdo de 1934, manteve as regras do controle difuso, em
seu artigo 76, a e b e trouxe trés inovagbes importantes: a acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva (art. 7°, |, a e Db); a regra de que a

inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico somente poderia ser declarada

'® Art. 13 [...] §10. Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixaréo de
applicar aos casos occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e o0s regulamentos
manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituicdo.
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pela maioria absoluta de votos dos membros dos tribunais (art.179); e a atribuicao
do Senado Federal ter competéncia para suspender a execugdo, no todo ou em

parte, de lei ou ato declarado inconstitucional em deciséo definitiva (SILVA, 2012).

Na vigéncia da Constituicdo de 1946, a Emenda Constitucional n® 16, de 06
de dezembro de 1965, atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para
processar e julgar, originariamente, a representacdo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual, apresentada pelo Procurador-Geral da
Republica, consagrando, definitivamente, o controle abstrato da constitucionalidade.
Por fim, a ConstituicAo Federal de 1988, ampliou a jurisdicdo constitucional do
Supremo Tribunal Federal prevendo a possibilidade de acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo e arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. (MORAES, 2000).

A Constituicdo Federal de 1969, instituiu a acdo direta interventiva para a
defesa de principios da constituicdo estadual, promovida pelo Chefe do Ministério
Publico do Estado e de competéncia do Tribunal de Justica (art. 15, 83°,d). Além
disso, a Constituicdo Federal de 1988 introduziu mais duas novidades: previu a
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, 82° e ampliou a legitimagcdo para a
propositura de acdo direta de inconstitucionalidade, por acdo ou omisséao (art. 103)
(SILVA, 2012).

Outra novidade veio com a Emenda Constitucional n°® 03 de 17 de marc¢o de
1993 que incorporou, ao nosso ordenamento juridico, a acdo declaratéria de
constitucionalidade (MORAES, 2000)

Nossa Constituicdo Federal de 1988 é rigida e, em consequéncia disso, € a
lei fundamental e suprema do Estado Brasileiro, assim, toda autoridade sé nela
encontra fundamento e s6 ela confere poderes e competéncias governamentais. De
outra banda, todas as normas que integram a ordenacdao juridica nacional sé serao
validas se se conformarem com seus postulados — principio da supremacia
constitucional (SILVA, 2012).

O controle formal da constitucionalidade é estritamente juridico. O exame feito
através dele, se limita a verificar se as leis foram elaboradas em conformidade com a
constituicdo, ou seja, se houve uma correta observancia das formas estatuidas, se a

regra normativa nao feriu alguma competéncia, deferida constitucionalmente, a um
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dos poderes, se a obra do legislador ordindrio ndo contravém preceitos
constitucionais pertinentes a organizacdo técnica dos poderes ou as relacbes
horizontais e verticais desses poderes, bem como dos ordenamentos estatais
respectivos (BONAVIDES, 2000).

J& o controle material possui um alto teor de politicidade, pois incide sobre o
contetdo da norma em questdo. Decide-se sobre o teor e a matéria da regra juridica
e se essa € passivel de acomodacdo nos canones da Constituicdo e ao seu espirito,
sua filosofia e seus principios fundamentais. E um controle substancialmente politico
(BONAVIDES, 2000).

Tais controles séo exercidos de duas formas basicamente: controle por via de
excecdo — controle concreto e controle por via de acdo — controle abstrato. O
primeiro é aplicado as inconstitucionalidades legislativas e ocorre unicamente dentro
das seguintes circunstancias: quando, no curso da acdo, uma das partes levanta,
em defesa de sua causa, a objecao de inconstitucionalidade da lei que se Ihe quer
aplicar. Sem o caso concreto e sem a provocacao da parte, ndo havera intervencgao
judicial. O julgamento, aqui, sera extensivel apenas as partes envolvidas resultando
na ndo aplicacdo da lei, tida por inconstitucional ao seu caso particular. Também é
conhecido por controle difuso de constitucionalidade. O segundo sistema, por sua
vez, permite o controle da norma in abstracto por meio de uma acdo de
inconstitucionalidade prevista formalmente no texto constitucional Ocorre aqui um
controle direto, concentrado. Nesse caso, impugna-se perante determinado tribunal
uma lei, que podera perder sua validade constitucional e, consequentemente, ser
anulada com efeitos ex tunc e erga omnes — retroativos e com relagdo a todos
(BONAVIDES, 2000).

O Supremo Tribunal Federal é a ultima instancia em relacdo a primeira forma
de controle e o tribunal competente para o processamento das acOes diretas de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos federais ou estaduais ou de
constitucionalidade de leis ou atos normativos federais, ou ainda, das a¢des diretas
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituicao

Federal, conforme o artigo 102, I, a e lll, a e 81°.

Dessa forma, importante verificar-se como vem sendo tratada a agua potavel
€ 0 seu acesso em seus julgados, trabalho que sera realizado no proximo e

derradeiro capitulo.



5 AGUA POTAVEL E SEU ACESSO - Analise de Jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal

Assim, como j& se tinha previsto, pretende-se no presente capitulo analisar,
como, uma das representacdes do poder institucionalizado brasileiro, o Poder
Judiciario, representado por sua autoridade maxima, o Supremo Tribunal Federal,

vem tratando o tema 4gua potavel e seu acesso.

Lembra-se que ao longo do estudo ressaltou-se a importancia do assunto
para a manutencdo do direito maximo que € o direito a vida, uma vez que sem agua
esta ndo seria possivel bem como seus direitos corolarios como a saude e a

dignidade da pessoa humana.

Também apresentaram-se referéncias da 4gua como mercadoria, precificavel
e passivel de apreensao, comercializacdo e lucro como no caso das mineradoras e

empresas de refrigerantes, por exemplo.

Trouxeram-se cenarios legislativos internacionais nos quais ja existe a
afirmacdo da agua potavel e seu acesso ser um direito humano e um direito
fundamental, bem como fez-se alusdo que tal fato ndo tem reflexo no cenario

legislativo brasileiro.

Assim, pensando-se no poder institucionalizado, que foi eleito como base
tedrica do presente estudo, busca-se, neste momento, analisar os julgados do
Supremo Tribunal Federal que fazem alusédo a agua potavel e ao seu acesso para

constatar como o tribunal maximo brasileiro vem se posicionando acerca do tema.

5.1 Critérios utilizados na pesquisa

Com o objetivo de realizar anédlise sobre as decisdes do Supremo Tribunal
Federal acerca do tema agua potavel e seu acesso na tentativa de verificar como o
Tribunal Constitucional brasileiro vem tratado o tema e ressaltando a davida se ha
reconhecimento da natureza de direito humano ou, ao contrario, os julgados vém
tratando do assunto como uma mera mercadoria, realizou-se uma pesquisa no sitio

17
|

do referido Tribunal™’ utilizando-se as seguintes palavras-chave: “agua” e “potavel”.

17 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp
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Optou-se por ndo acrescer o vocabulo “acesso” a pesquisa por restringir em

demasiado os resultados.

Dessa busca obteve-se a seguinte situacao:

ACORDAOS 11 documentos encontrados
SUMULAS Nenhum documento encontrado
SUMULAS VINCULANTES Nenhum documento encontrado
DECISOES MONOCRATICAS 98 documentos encontrados
DECISOES DA PRESIDENCIA 9 documentos encontrados
QUESTOES DE ORDEM 1 documento encontrado
REPERCUSSAO GERAL Nenhum documento encontrado
INFORMATIVO 13 documentos encontrados

Para uma melhor viabilidade do estudo, pretende-se analisar apenas 0s
acoérdaos referentes ao tema uma vez que contemplam a apreciacdo de um grupo
maior de Ministros o que ndo ocorre nas decisées monocraticas, questdes de ordem

e nas decisdes da presidéncia.

Informa-se, outrossim, que os informativos sado pequenos resumos dos
acoérdaos e decisbes que o Tribunal pretende destacar em uma publicacdo apartada
e realizada semanalmente com o intuito de informar as ultimas questdes que vem
sendo decidas, assim, trata-se de uma mera repeticdo dos julgados, motivo pelo

qual também véao afastados da presente analise.

Dessa forma, e ja estabelecidas as premissas do presente estudo, parte-se

para elencar quais serdo os objetos de analise que se pretende apresentar.

Segundo o levantamento realizado existem 11 acérddos que foram
localizados na pesquisa utilizando os critérios supracitados. Os acordaos datam de
03 de novembro de 1981 até 29 de outubro de 2015, sendo 04 referentes a Recurso
Extraordinario (n°s. 607940/DF; 607056/RJ; 672.187AgR/MG; 94.320/SP); 01

referente ao julgamento de Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de
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Preceito Fundamental (n® 347MC/DF); 02 em Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo (n°s. 745.018AgR/SP; 715.782 AgR/RJ); 02 resultados
para Acdo Direta de Inconstitucionalidade (n°s. 2340/SC e 567MC/DF); e 02
referentes a Habeas Corpus (n°s. HC 99054/RS e 76543/SC).

Retira-se, preliminarmente da analise o RE n°® 672.187AgR/MG, uma vez que
somente foi localizado na pesquisa em razdo da denominacdo do recorrente que
possui o termo “agua potavel’., qual seja, DEMAP - DEPARTAMENTO MUNICIPAL
DE MEIO AMBIENTE E AGUA POTAVEL. Assim, o aresto em questdo trata a
hip6tese da autarquia municipal mineira gozar ou ndo de imunidade tributaria
reciproca prevista no texto constitucional, questdo que desborda totalmente do

presente estudo, ficando, por este motivo, afastada.

Afasta-se também o HC 76543/SC, tendo em vista somente ter sido
alcancado na pesquisa por tratar dos crimes hediondos, previstos na Lei n°® 8.072, de
26/07/90, que, em seu artigo 1° considera como hediondo, entre outros, o crime de
‘envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal”, ndo
contribuindo, assim, de forma efetiva, para o presente estudo, razdo pela qual ndo

sera abordado.

Da mesma maneira, também nao serdo tecidas consideracdes acerca do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 715.782/RJ, tendo em
vista ter sido localizado na pesquisa apenas por constar como Agravante o Servico
Auténomo de Agua e Esgoto de Trés Rios e por tratar, no seu inteiro teor, de matéria
afeta a questdbes meramente processuais, como a impossibilidade do exame de
prova em sede de recurso extraordinario, sem qualquer alusdo a matéria afeta ao

presente estudo.

Exclui-se, outrossim, da presente analise o Agravo no Recurso Extraordinéario
com Agravo n°® 745.018/SP, uma vez que trata apenas de questdo de indole
meramente processual, sem adentrar, em nenhum momento, na questdo ora em
exame, qual seja a interpretacdo do conceito de agua potavel e seu acesso segundo

os julgamentos do Supremo Tribunal Federal.

Por derradeiro, deixa-se de analisar o Recurso Extraordinario n°® 607.940/DF
por referir-se apenas a competéncias legislativas em matéria de direito urbanistico e

gue na pesquisa foi localizado tendo em vista a previsdo do abastecimento de agua
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potavel nas cidades, encarado apenas como mais um servi¢o previsto na legislagédo

nao discutindo, no entanto, sua natureza juridica

Dessa forma, passa-se a analise pontual de cada um dos julgamentos
elencados, verificando-se os argumentos expendidos e fundamentacédo de cada uma
das decisOes selecionadas, sendo que as ementas dos julgados, visto que apenas
um resumo do decisum e o0 endereco eletrébnico para localizacdo, serao

apresentadas, de forma complementar, como notas de rodapé.

Tem-se como o intuito final a apreensao de qual a natureza juridica que vem
sendo atribuida a agua potavel e seu acesso pelo Supremo Tribunal Federal, uma
expressdo do poder institucionalizado brasileiro. Os acérdaos serdo apresentados
por data em ordem crescente a fim de verificar a existéncia ou ndo de evolucéo de

pensamentos e conceitos.

5.2 Decis0es eleitas para analise:
5.2.1 Recurso Extraordinario n° 94.320/SP

Trata-se de Recurso Extraordinario da relatoria do Ministro Moreira Alves, da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, julgado em 08 de setembro de 1981

e publicado no Diéario Oficial da Uni&o em 03 de novembro do mesmo ano*®.

O caso concreto de fundo, que culminou no manejo do Recurso Extraordinario
em epigrafe (controle difuso da constitucionalidade), alicercou-se nos seguintes
fatos: o individuo impetrou mandado de seguranca contra ato do Sr. Diretor
Superintendente da Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo
(SABESP), buscando o restabelecimento do fornecimento de agua no imovel de sua

18 Ementa: Corte em fornecimento de agua por falta de pagamento. Decisdo recorrida que, para ndo

admiti-lo, se fundou na circunstancia de que, estabelecendo a legislacéo local a obrigatoriedade do
fornecimento de agua potavel por motivo de saude publica (matéria para cujo reexame néo e cabivel
0 recurso extraordinario - simula 280), e ilegal o decreto que, indo contra essa legislacdo, admite o
corte nesse fornecimento. Falta de prequestionamento (simulas 282 e 356) da questdo atinente ao
paragrafo 1. do art. 153 da Constituicdo Federal. Inexisténcia de violacdo ao principio de que o
mandado de seguranca se destina, apenas, a proteger direito liquido e certo, pois, no caso, a
sustacgdo do fornecimento e fato certo e a questéo juridica de sua legalidade foi discutida em face da
legislacédo local. Dissidio de jurisprudéncia ndo demonstrado, uma vez que ndo se comprovou que 0s
acordaos trazidos a cotejo tenham enfrentado, e decidido em sentido contrario, a tese do acérdédo
recorrido: a da ilegalidade de decreto estadual que, contra a legislacdo local, admite o corte no
fornecimento obrigatdrio de agua. Recurso Extraordinario nao conhecido.
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=187794
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propriedade. O corte foi realizado tendo em vista o débito acumulado dos valores

relativos ao fornecimento de agua.

O magistrado de primeiro grau denegou a seguranca pretendida, em sede
liminar, por entender legitimo o ato impugnado. Manejado recurso de Apelacéo pelo
usuario dos servigos. Entendeu o tribunal ad quem que a seguranca deveria ser
concedida para o fim de assegurar, ao impetrante e entao recorrente, o fornecimento
de agua, sendo, portanto, vedada a suspensao do servico, ainda que por falta de
pagamento, devendo a SABESP buscar o pagamento pelos meios legais
apropriados a sua disposicao. O fornecimento de 4gua, segundo a fundamentacao
da decisdo e com base em legislacdo estadual, é de aceitacdo compulséria, por se
tratar de matéria de interesse de saude publica e ndo pode ser cortado em hipétese
alguma, por se tratar de servico publico fundamental, instituido para socorrer uma

necessidade vital da sociedade.

O recorrente (SABESP) interpbe Recurso Extraordinario da decisdo do
tribunal de 2° grau alegando, em sintese, que havia decreto estadual (n° 13.342/78)
gue autorizava o corte de agua por haver débito anterior, ainda que a lei estadual (n°
8.266/75) previsse o servico de dgua como de aceitacdo compulséria por se tratar
de matéria de interesse da salde publica e que a decisao do tribunal teria afrontado
o disposto no §1°, do artigo 153 da Constituicdo Federal — principio constitucional da
isonomia, bem como dispositivos do Codigo de Processo Civil relativos ao Mandado

de Seguranca.

O voto do Ministro Moreira Alves, Relator no presente caso, considerou que
as alegacbes de ofensa aos principios constitucionais e da legislacao federal néo
foram prequestionados, e que, portanto, ndo poderiam ser analisadas. Mais. A
seguranca foi concedida em face do fato: corte no fornecimento de agua e do
entendimento de legislacéo local que estabelece a obrigatoriedade do fornecimento
de agua por motivos de saude publica. O alegado dissidio jurisprudencial, trazido
pelo recorrente pela simples transcricdo de ementas em gque se considera legitima a
suspensao do fornecimento de agua por falta de pagamento da conta, de acordo

com a lei que a criou, ndo restou comprovado.

Dessa forma, o recurso extraordinario em comento ndo foi conhecido por

decisdao unanime.
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O caso envolvido neste primeiro julgado demonstra, de forma cristalina, a
prevaléncia do entendimento de que a falta de pagamento pelos servicos de agua
potavel, prestados pelo Estado ndo podem ser justificativa para o corte do

fornecimento do servico.

Verificou-se a colisdo entre dois textos legais, o primeiro uma lei estadual que
prevé a aceitacdo compulséria do servico por se tratar de matéria de interesse da
saude publica (agua como direito humano, corolario do direito a vida e da dignidade
da pessoa humana) e o segundo um decreto que permitia o corte quando este
servico nao for devidamente remunerado (Agua como mercadoria, precificavel). No
embate entre estes dois pontos vale os principios maiores contidos no texto
constitucional, que apesar de a decisdo ter sido proferida sob a égide da
Constituicdo Federal de 1967, com a Emenda de 69, também considerava em seu

artigo 153 a vida como direito e garantia individual.

5.2.2 Medida Cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 567 MC/DF

Trata-se de decisao proferida em sede de Medida Cautelar em Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade da relatoria do Ministro limar Galvéo, proferida no Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal Federal, tendo sido julgada em 12 de setembro de 1991

e publicada em 04 de outubro do mesmo ano™®.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade, em tela, foi ajuizada pelo Procurador-
Geral da Republica (PGR) questionando os artigos 546, 547 e 548 do Decreto n°
32.535, de 18 de fevereiro de 1991, oriundo do Estado de Minas Gerais, que
previam a incidéncia do ICMS, imposto estadual cujo fato gerador, segundo o artigo
155, inciso Il da Constituicdo Federal é, verbis “operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte interestadual e

intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagbes e as prestacbes se

¥ Ementa: CAUTELAR. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 546, 547 E 548
DO DECRETO N. 32.535, DE 18 DE FEVEREIRO DE 1991, DO ESTADO DE MINAS GERAIS.
ALEGADA INFRINGENCIA AOS ARTS. 150, | E VI, PAR.2., E 155, |, "b", DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Relevancia do direito, caracterizada pela circunstancia de haver-se definido, por decreto,
fato gerador e base de calculo de tributo; e, ainda, por ter-se pretendido modificar, pela mesma via, a
natureza juridica do fornecimento de agua potavel, encanada, as populacdes urbanas,
transmudando-a de servigo publico essencial em circulacdo de mercadoria. "Periculum in mora"
igualmente configurado, em face da extrema dificuldade de recuperacdo dos valores correspondentes
ao tributo que vier a ser pago. Cautelar deferida.
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346469
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iniciem no exterior” sobre o abastecimento de agua canalizada, ou seja, sobre o
fornecimento de &gua potavel & populagdo do Estado realizado pelo poder publico

municipal ou por empresas publicas estaduais, mediante concessao.

O PGR aludiu, ainda, que a incidéncia do ICMS sobre o fornecimento de agua
foi inicialmente previsto, no Decreto n° 32.257, de 12/12/90, que restou
expressamente revogado pelo Decreto n° 32.535, de 1991.

A par disso, houve representacdo da Associacdo Nacional dos Servicos
Municipais de Agua e Esgoto — ASSEMAE — que apontou nos textos dos artigos em
questdo as seguintes inconstitucionalidades: a) afronta ao principio da legalidade
insculpido no artigo 150, |, da Constituicdo Federal e ao artigo 97 do Coddigo
Tributario Nacional, uma vez que a instituicdo da tributacdo deu-se através de
decreto e ndo de lei; b) afronta ao artigo 155, inciso Il, também da Carta Magna,
uma vez que a agua tratada nao constitui “mercadoria®, mas sim bem fora de
comércio, insuscetivel de circulagcdo econémica; e c) por violagdo do artigo 150, VI,
§2° — imunidade reciproca — , do texto maior porque o imposto estadual em questéo
incide, em realidade, sobre o servico publico municipal de fornecimento de agua

potavel.

Dessa forma, formulou pedido de medida cautelar tendente a suspenséo da
execucdo dos dispositivos impugnados, em face da inequivoca relevancia dos
fundamentos juridicos da ac¢éo, visto que o tributo aplicado onera um servico publico

essencial a populacao.

No voto do Ministro Relator, este manifestou-se pela concessédo da medida
cautelar pleiteada, e a suspensao do texto dos artigos em questdo, ndo sé pela
impropriedade da via de instituicdo do tributo — através de decreto — mas também
por ter-se modificado, por esta mesma via, desde ja tida por imprépria, o tratamento
juridico tradicionalmente dispensado ao fornecimento de agua potavel encanada, as
populacdes. Asseverou que o fornecimento desta, as vilas e cidades do Estado, era
um servi¢o publico essencial, divergindo-se, tdo somente, quanto a natureza juridica

da prestacao, se taxa ou preco publico.

Em votacdo, unanime, o Tribunal ratificou o voto proferido pelo Relator

Ministro llmar Galvao.



116

No aresto ora apresentado verifica-se uma mudancga no viés do julgamento,
sem, no entanto, perder-se a esséncia trazida no primeiro caso. Ressalta-se que
este segundo julgamento (1991) deu-se dez anos apds o primeiro (1981) e sob a

égide de outra Constituicdo Federal, a atual Carta de 1988.

A questdo no presente julgado deu-se sobre a possibilidade ou nao de
incidéncia de ICMS sobre o fornecimento de 4gua potavel encanada. Para chegar-se
a esta conclusdo positiva impende que a agua potavel encanada fosse uma
mercadoria, pois a exacdo em questdo tem como fato gerador, entre outros, a

circulacao de mercadoria.

Muito bem foi o posicionamento de fundo do STF sobre a questdo que,
apesar de ter debatido outros aspectos formais da propria atividade jurisdicional
constitucional, posicionou-se no sentido de que o fornecimento de agua potavel
encanada ndo podera ser encarado como o fornecimento de uma “mercadoria”, uma
vez que esta € um servico publico essencial que deve ser fornecido a populagdo em

geral.

Assim, no embate entre “direito” e “mercadoria”’, novamente o STF manifesta-

se sobre a agua ser um direito a ser garantido a todos.

5.2.3 Habeas Corpus n° 99054/RS

O terceiro julgado, trata-se de Habeas Corpus cuja relatoria coube ao Ministro
Ricardo Lewandowski e foi proferido na Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal em 30 de novembro de 2010, tendo sido publicado em 24 de margo do ano

seguinte, qual seja, 2011%°

2 Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE FURTO DE AGUA POTAVEL MEDIANTE
LIGAGAO CLANDESTINA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. SUPERVENIENCIA DE EXTINGAO
DA PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DE PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA PELO
TRIBUNAL ESTADUAL. QUESTAO DE ORDEM. WRIT PREJUDICADO. | — Paciente denunciado
pela suposta pratica do crime de furto de agua potavel mediante ligagao clandestina. Il — Alegacao de
insignificancia da conduta ante o valor irrisorio da res furtiva. Il — A superveniéncia de extingdo da
punibilidade decorrente do reconhecimento, pelo Tribunal Estadual, de prescricdo da pretenséo
punitiva, torna prejudicada esta impetracdo. IV — Questdo de ordem proposta pelo Ministro Ayres
Britto V — Habeas corpus prejudicado.
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=620918
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Tal decisdo mostra-se interessante, pois apesar de envolver matéria de indole
criminal — furto de agua potavel e principio da insignificAncia — demonstra novo

tratamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado pela Defensoria
Publica da Unido contra decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, nos
autos do Recurso Especial n°® 984.723/RS da relatoria do Min. Og Fernandes.

Em sintese, o paciente foi denunciado pelo crime de furto de agua potavel no
ano de 2003, avaliado em R$ 96,33. Em primeira instancia o réu foi absolvido, ao
fundamento de atipicidade da conduta tendo em vista o principio da insignificancia,
deciséo esta que foi mantida pelo Tribunal de Justica gaucho.

O Ministério Publico interpds Recurso Especial desta decisdo, ao qual o
Superior Tribunal de Justica deu provimento sob o argumento de que um bem de
pequeno valor — R$ 96,33 de agua potavel — ndo pode ser confundido com bem de

valor insignificante, raz&o pela qual a deciséo deveria ser revertida.

Da nova decisdo, a Defensoria Publica da Unido impetrou habeas corpus
alegando que a conduta que se pretende punir € insignificante do ponto de vista
material, uma vez que o valor da res furtiva € irrisorio, tornando, assim, a conduta de
minima ofensividade. Argumentou, ainda, que diante da insignificAncia da agressao
ao bem juridico tutelado, mostrava-se irrazoavel acionar o poder punitivo estatal,
sendo este a ultima ratio para a manutencdo da ordem publica. Requereu o
deferimento de liminar para suspender o tramite da acdo penal e a cassacdo do
acordao do STJ, de modo a restabelecer a decisdo que reconheceu a atipicidade
material da conduta. O parecer do Ministério Publico Federal, da lavra do Sub-
Procurador-Geral da Republica Edson Oliveira Almeida foi pelo deferimento da

ordem. A liminar foi concedida.

No voto do Ministro Relator este entendeu de ser caso de concessédo da
ordem uma vez que satisfeitos 0s requisitos necessarios a configuracédo do delito de
bagatela — conduta minimamente ofensiva; auséncia de risco social da acéo;
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e relativa inexpressividade da

leséo juridica.

Aduz que o delito previsto no artigo 155, 83°, do Cddigo Penal — furto de agua

potavel mediante ligacdo clandestina — resultou em um prejuizo econémico avaliado
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em R$ 96,33 e traz a colacdo texto do acérdao proferido, nos mesmos autos, pelo

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, verbis:

Embora reprovavel a conduta de uma pessoa que se apodera de bens
alheios, ndo se justifica que um processo criminal seja instaurado e levado a
termo quando os objetos sdo de tdo insignificante valor. As forgas e os
recursos do Estado devem ser canalizados para a¢fes delituosas realmente
prejudiciais a sociedade. O Direito Penal é a ultima ratio, logo ndo pode ser
banalizado: s6 é justificado quando se fizer presente importante grau de
lesividade.

Ainda refere o voto que a conduta imputada ao paciente é penalmente
irrelevante, cabendo a concessionéria lesada buscar a reparacdo do dano no juizo
civel. Assim sendo concedeu a ordem para cassar o acorddo do Superior Tribunal

de Justica e restabelecer a decisédo do juizo de primeiro grau.

Na sequéncia do julgamento houve um debate entre os Ministros Ayres Britto,
Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia no qual o Ministro Ricardo Lewandowski
pondera a atitude do Ministério Publico Federal, nos presentes autos, pela
concessao da ordem tendo em vista a alegada irrelevancia da conduta nos
seguintes termos, verbis: “O proprio Ministério Publico aqui esta pugnando pela
irrelevancia da conduta. Depois, a agua, hoje em dia, € um bem essencial a vida,
néo é verdade?”, ao que responde o Ministro Ayres Britto: “[...] V.Exa.acha que, no
caso, ha medida civil de reparacdo do dano que seria a cobranga do valor?” e na
sequéncia acrescenta o0 Ministro Ricardo Lewandowski: “V.Exa. sabe que a propria
jurisprudéncia tem evoluido no sentido de proibir o corte de agua por falta de

pagamento, entendendo exatamente que € um bem fundamental. Aqui é um furto.”.

ApoOs o rapido debate realizado, do qual foram destacados os excertos acima
transcritos. O julgamento teve prosseguimento no voto do Ministro Marco Aurélio
que também concede a ordem destacando que apenas o valor ndo pode ser
considerado para fins de reconhecimento do principio da insignificancia de um

determinado delito, é necessario que existam outros fatores.

O Ministro Ayres Britto pediu vista dos autos e a Ministra Carmen Lulcia

decidiu aguardar o voto do Presidente para proferir o seu voto.

Na sequéncia do julgamento, o Ministro Ricardo Lewandowski pediu vénia
para um comentario que chamou de metajuridico. Iniciou por relatar que no Estado
de S&o Paulo existe uma lei, dos anos 70, que envolve um conjunto de leis de

protecdo aos mananciais de agua que abastecem a grande metrépole. A lei visava
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que a cidade crescesse no sentido do eixo Leste/Oeste com o objetivo de proteger
0S mananciais localizados no Norte e no Sul. Havia, no texto legislativo, restrices
urbanisticas cada vez mais exacerbadas a medida em que se aproximassem dos
mananciais, chegando, em alguns casos, a proibir a construcdo. As ocupacodes
licitas foram totalmente afastadas da area, no entanto, ocupacdes irregulares la se
estabeleceram contando, na época da decisdo, com dois milh6es de habitantes.
Esses habitantes, por forca da legislacdo, estariam proibidos de receber agua
potavel e somente teriam acesso se houvesse alguma ligacdo clandestina.

Tecnicamente isso seria furto.

No prosseguimento do julgamento, o Ministro Ayres Britto manifestou-se,
apos o pedido de vista, que a acdo teria sido alcancada pela prescricdo da
pretensdo punitiva que acarretou a extingdo da punibilidade, esvaziando, assim, o

objeto do habeas corpus.
O pedido de habeas corpus, portanto restou prejudicado.

Da analise desse julgado tem-se de forma cristalina o embate de ideias
acerca da agua potavel e seu acesso. Em um primeiro momento, salienta-se o tipo
penal contido no artigo 155 do Codigo Penal Brasileiro, qual seja: “Art. 155. Subtrair,
para si ou para outrem, coisa alheia moével” e, conforme o §3°, “Equipara-se a coisa

movel a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econédmico”.

No caso concreto em tela, o paciente foi denunciado pelo crime de “furto de
agua potavel” no valor de R$ 96.33. O grande embate que se estabelece a seguir é
que, em um primeiro momento, para ser tipificado como crime de “furto” necessario

haver a “coisa alheia mével”, sendo a agua assim classificada para tanto.

Dessa forma, a discussao inicial cinge-se ao fato de o furto de 4gua — coisa
alheia — no valor de R$ 96,33 poder ser considerado irrisério a ponto de desafiar o
principio da insignificancia da agresséo encerrando, por conseguinte, a acao penal,
ou se, conforme mais adiante surge no debate entre os Ministros, a posicdo do
Ministro Ricardo Lewandowski de que a “a4gua, hoje em dia, ser bem essencial a

vida” e, mais adiante, ainda pondera: “ a propria jurisprudéncia tem evoluido no
sentido de proibir o corte de agua por falta de pagamento, entendendo exatamente

gue € um bem fundamental.”.
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No minimo curiosa, e de necessario destaque, mostra-se a expressao “hoje
em dia”, proferida pelo Ministro Lewandowski, como se a agua tivesse passado a

bem essencial a vida nos ultimos tempos.

A concluséo final do julgado nao ressalta qual a melhor tese a ser seguida
uma vez que, por implementacdo da prescricdo da pretensdo punitiva, 0 habeas
corpus restou prejudicado, no entanto, comeca-se a presenciar, uma continuidade
de reflexdo da suprema corte brasileira, acerca da natureza juridica da agua, se
mercadoria, precificada e objeto do crime de furto ou direito a ser garantido como

essencial a vida.

5.2.4 Acdao Direta de Inconstitucionalidade n° 2340/SC

O presente acérddo traz uma decisdo proferida pelo Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal e que teve como relator o Ministro Ricardo Lewandowski.
O julgamento ocorreu em 06 de marco de 2013 e foi publicado em 10 de maio do

mesmo ano.?!

Trata-se de acéo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Governador do
Estado de Santa Catarina, com pedido de medida liminar, que busca a declaracéo
de inconstitucionalidade da Lei Estadual n° 11.560, de 19 de setembro de 2000, a
qual torna obrigatério o fornecimento de agua potavel pela Cia. Catarinense de
Aguas e Saneamento — CASAN, com caminhdes-pipa, sempre que houver

interrupcdo no fornecimento normal.

2l Ementa: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ESTADO DE SANTA CATARINA.
DISTRIBUICAO DE AGUA POTAVEL. LEI ESTADUAL QUE OBRIGA O SEU FORNECIMENTO POR
MEIO DE CAMINHOES-PIPA, POR EMPRESA CONCESSIONARIA DA QUAL O ESTADO DETEM O
CONTROLE ACIONARIO. DIPLOMA LEGAL QUE TAMBEM ESTABELECE ISENCAO TARIFARIA
EM FAVOR DO USUARIO DOS SERVICOS. INADMISSIBILIDADE. INVASAO DA ESFERA DE
COMPETENCIA DOS MUNICIPIOS, PELO ESTADO-MEMBRO. INTERFERENCIA NAS RELAGCOES
ENTRE O PODER CONCEDENTE E A EMPRESA CONCESSIONARIA. INVIABILIDADE DA
ALTERAQAO, POR LEI ESTADUAL, DAS CONDIQOES PREVISTAS NO CONTRATO DE
CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO LOCAL. ACAO JULGADA PROCEDENTE. | - Os Estados-
membros ndo podem interferir na esfera das relac8es juridico-contratuais estabelecidas entre o poder
concedente local e a empresa concessionaria, ainda que esta esteja sob o controle acionario
daquele. Il - Impossibilidade de alteracéo, por lei estadual, das condi¢cdes que se acham formalmente
estipuladas em contrato de concesséo de distribuicdo de agua. Ill - Ofensa aos arts. 30, I, e 175,
paragrafo Unico, da Constituicdo Federal. IV - Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
procedente.
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O artigo 1° e 3°, da aludida lei, que foram objeto da agéo, dispdem o seguinte,

verbis??:

Art. 1° Fica estabelecido que sempre que ocorrer a interrupcdo no
fornecimento de agua potavel a seus clientes, desde que ndo motivado
inadimplemento dos mesmos, a Cia. Catarinense de Aguas e Saneamento -
CASAN - fica obrigada a fazer imediatamente a distribuicdo do liquido com
caminhdes-pipa.

(..)

Art. 3° O descumprimento do disposto na presente Lei implica no
cancelamento automatico da cobranca da conta de 4gua e saneamento do
més que ocorreu a interrupcdo no fornecimento, ainda que eventual, dos
clientes atingidos".

Nos fundamentos da acdo proposta ainda ha a alegacdo que na
maioria dos municipios catarinenses, que 0s servicos de esgoto e abastecimento de
adgua s&o executados pela Companhia Catarinense de Aguas e Saneamento —
CASAN, sociedade de economia mista, cujo acionista majoritario € o Estado de
Santa Catarina, no entanto, apesar disso, ndo detém competéncia, o Estado de
Santa Catarina, para legislar sobre agua e saneamento, pois este é um servico de
interesse local, pertencente, portanto, a competéncia do municipio. Acresceu que tal
atitude afetou os artigos 30, inciso | e paragrafo Unico e 175, da Constituicdo

Federal.

O pedido liminar foi no sentido de suspender os dispositivos mencionados e,

no mérito, que sejam esses declarados inconstitucionais.

A Assembleia Legislativa do Estado de Santa Catarina prestou informacdes
no sentido de estar ausente o requisito da plausibilidade do direito, indispenséavel
para o deferimento da medida liminar. No mérito, aduziu que o texto legislativo
estadual atacado ndo invadiu a competéncia legislativa municipal, tendo apenas
imposto regras de conduta a sociedade de economia mista em questéo, tendo em
vista ser esta uma concessionaria de servicos publicos e o Estado acionista

majoritario. Sendo assim, concluiu por ser possivel exercer tal prerrogativa.

Em 21 de marco de 2001, o Supremo Tribunal Federal, por maioria®®, deferiu
a medida cautelar para suspender a eficacia da Lei n° 11.560, de 19 de setembro de

2000 do Estado de Santa Catarina, que restou assim ementada:

> Ressalta-se antes de prosseguir com a andlise da decisdo, que o texto do artigo 1°, da lei em
andlise ressalva que podera haver o corte no fornecimento de agua se este for motivado no
inadimplemento.
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AGUA - FORNECIMENTO - INTERRUPCAO - COBRANCA -
AFASTAMENTO. Na diccdo da sempre ilustrada maioria (seis votos a cinco),
surgem a relevancia do pedido formulado de concesséo de liminar e o risco
de manter-se com plena eficacia o quadro, ante norma estadual que imp&e, a
sociedade de economia mista estadual, a obrigatoriedade de suprir a falta de
fornecimento normal de agua mediante caminhdes-pipa, sob pena de
cancelamento automético da conta do més em que ocorrida a interrupgao.

A Advocacia-Geral da Unido manifestou-se pela inconstitucionalidade formal
do dispositivo atacado e a Procuradoria-Geral da Republica também opinou pela

procedéncia da acao.

Em seu voto, o Relator, Ministro Ricardo Lewandowski, inicia por uma
explanacdo acerca do contexto da criagcdo, em 1968, do Sistema Nacional de
Saneamento, no bojo do Plano Nacional de Saneamento — PLANASA, operado
pelas Companhias Estaduais de Saneamento Basico — CEB’s e completa que
muitos municipios brasileiros incorporam-se ao plano, contratando tais companhias
mediante o regime de concesséao, para a exploracdo dos servicos de saneamento e

distribuicdo de aguas, sendo este o caso do Estado de Santa Catarina.

Aduziu que existem municipios que ndo aderiram ao plano, mantendo-se,
assim, autbnomos operando 0s servicos através de empresas municipais,

particularmente nos estados de Minas Gerais e Sao Paulo.

Posto isso, o Ministro Relator dividiu a abordagem em duas questfes basicas
a serem enfrentadas: a) saber se a distribuicdo de agua potavel constitui, ou nao,
um servico de natureza local, sendo de competéncia dos municipios; e b) se no
regime de concessao, o estabelecimento de normas atinentes ao servigo concedido
constitui atribuicdo privativa do poder concedente ou é matéria que pode ser
disciplinada por lei estadual, sendo, assim, licito ao Estado impor regras a sociedade

de economia mista, na qualidade de acionista majoritario.

Pondera que a ideia da preponderancia de interesse para realizar
determinada tarefa ha4 de ser atribuida ao ente federativo capaz de atender, de
maneira mais efetiva, ao interesse comum, sendo essa pratica consentanea com o

principio da subsidiariedade, que rege as relacdes entre os entes da Federacao.

2% Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), limar Galvao, Celso de Mello, Sepulveda Pertence e
Néri da Silveira, indeferindo o pedido de medida liminar, e dos votos dos Senhores Ministros Ellen
Gracie | Nelson Jobim, Sydney Sanches, Moreira Alves e Presidente (Ministro Carlos Velloso),
deferindo-o
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Prossegue seu voto aludindo ao fato do Municipio ser o ente mais préximo da
populacdo, conhecendo suas necessidades basicas de perto, devendo, portanto,
prestar, em primeira mao, 0S servicos publicos essenciais, em especial o
fornecimento de agua potavel, sem prejuizo de eventual colaboracdo da Unido ou do
Estado.

Assim, concluiu, em resposta a primeira questéo levantada, que a distribuicao
de agua potavel constitui um servico de natureza local ainda que seja atribuido por

concessao a uma empresa estadual.

Quanto aos limites da atuacao dos Estados-membros no tocante as empresas
concessiondrias, de cujo controle aciondrio sdo detentores, e que prestam servigcos
aos municipios, posto como segunda questdo de reflexdo, o Ministro Relator relata
ser pacifica a orientacdo do Tribunal de que o Poder Publico, nas concessdes, nao
se despoja de qualquer direito ou prerrogativa que possuia antes de firmar os
respectivos contratos. O que ocorre é apenas a delegacdo a terceiro, dentro dos
limites legais e dos parametros contratuais, a execu¢éo dos servigos concedidos, 0s

quais continuam sempre sujeitos a sua regulamentacéo e fiscalizacao.

Prossegue dizendo que ainda que determinado servico publico tenha sido
objeto de concessao, € licito a retomada do mesmo por parte do poder publico
concedente, a qualquer tempo, voltando a explora-lo de forma direta ou por
intermédio de autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista, sem

prejuizo de indenizagcdo a concessionaria em face de eventuais prejuizos.

Dessa forma, o artigo 175 e paragrafo Unico, da Constituicdo Federal assim
dispoe:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacéo, a prestacao
de servicos publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporéa sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacéo, bem como
as condicbes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

1l - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado.

Conclui, o Ministro Relator que incumbe, pelo texto constitucional, ao poder

publico concedente a regulamentacéo dos servicos concedidos, ndo tendo, assim, 0
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Estado-membro, em se tratando de um servigo de carater local, competéncia para

regula-lo.
Dessa forma, finaliza o voto, com as seguintes palavras:

O Estado de Santa Catarina, portanto, ndo pode substituir-se aos municipios
que contrataram com a CASAN, para determinar a essa empresa, ainda que
mediante lei estadual, que forneca agua em caminhdes-pipa, quando o
servico de distribuicdo estiver interrompido, nem tampouco para instituir
isencdo tarifaria a favor dos usuarios, visto que o modo e a forma de
prestacdo dos servigos configuram normas de carater regulamentar, cuja
elaboracdo compete exclusivamente ao poder concedente, ao passo que a
remuneracdo destes esta condicionada ao equilibrio econdmico-financeiro
das concessfes. (Rel. Min. Ricardo Lewandowski - Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2340/SC )

Assim sendo julga procedente a agdo direta de inconstitucionalidade.

O voto do Ministro Relator foi acompanhado pelos seguintes Ministros:
Menezes Direito, Carmen Lucia. O julgamento foi suspenso pelo pedido de vista do

Ministro Eros Grau.

No retorno da sessao, o Ministro Eros Grau analisou o inciso V, do artigo 30,
da Carta Magna expondo que este atribui a competéncia municipal a organizacao e
prestacdo, diretamente ou sob o regime de concessédo ou permissado, dos servicos
publicos de interesse local, isto é, de interesse predominantemente local. Assim, o
servico publico de fornecimento de agua e coleta e destinacéo final de esgotos —
saneamento basico — tendo em vista a predominancia do interesse local que o afeta,

deve ser, em regra, atribuido a competéncia municipal.

Prosseguiu a andlise da questdo fazendo referéncia ao fendmeno da
urbanizacdo e ao surgimento de servicos que devam atender, concomitantemente, a
mais de um interesse predominantemente local, implicando tal realidade em
rediscussao de concepcoes e categorias utilizadas para descrever o funcionamento

do sistema de distribuicdo de competéncias no sistema federativo brasileiro.

O antigo modelo de cidade, incrustada no Municipio, é, segundo o Ministro
“‘implodido”. O novo modelo sdo Municipios incrustados em determinadas cidades. O

surgimento da metrépole, resultante da conurbagéi024 e sua institucionalizacéo pelo

% O vocabulo conurbacdo, cunhado por PATRICK GEDDES, em 1.915, em seu livro “Cities in
evolution”, para referir a Grande Londres, conota a coalescéncia entre duas ou mais unidades
urbanas preexistentes. (informacéo constante na sequéncia do voto do Ministro Eros Grau na ADI, n°
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direito positivo, na vigéncia da Constituicdo Federal de 1967 com redacdo da
Emenda Constitucional n® 1, de 1969, nos termos da Lei Complementar n°14, de 08
de junho de 1973, que estabeleceu as regides metropolitanas de Sao Paulo, Belo
Horizonte, Porto Alegre, Recife, Salvador, Curitiba, Belém e Fortaleza, trouxe a

necessidade de distingdo entre servicos metropolitanos e servigos intermunicipais.

Para o Ministro existem, neste caso, dois tipos de servicos comuns: a)
servicos comuns definidos como de interesse metropolitano para os efeitos da Lei
Complementar n° 14/73; e b) 0s servicos comuns que nhao receberam essa
qualificagdo normativa. Apesar desta lei ndo ter sido recepcionada pela Constituicdo
Federal de 1988, pondera Eros Grau que torna-se oportuna sua mencgao para

indagar-se acerca do significado da expressao “servico comum”.

Em um primeiro momento afirma que “servico comum” é o que, tendo em
vista seu carater interlocal, reclama uma administracdo intermunicipal, incumbindo
essa aos Municipios afetados. O interesse local seria, assim, o interesse da cidade
que ira predominar quando confrontado ao interesse do Estado-membro e com o

interesse da Uniao.

Finaliza sua exposicao dizendo, em sintese, que:

[...] a competéncia para a prestacdo dos chamados servicos comuns
permanece sob a titularidade dos Municipios; a eles incumbe a delegacdo a
entidade da Administracdo Indireta ou a outorga de concessdo a empresa
privada, quando a sua prestacao for empreendida ndo diretamente por eles.
Isso permanece a ocorrer ainda quando se trate de Municipios integrados em
regido metropolitana, aglomeracdo urbana ou microrregido instituida por lei
complementar estadual. Neste caso incumbird ao Estado-membro téo
somente prover no sentido integrar a organizacdo, o planejamento e a
execucdo de fungdes publicas de interesse comum, isto &, execucdo dos
servicos comuns. A prestacdo desses servicos corresponde uma funcéo [=
dever-poder] de carater intermunicipal, essa prestacdo incumbe a
Administracéo intermunicipal, vale dizer, aos Municipios solidariamente, de
modo integrado no que concerne a sua organizacdo, ao seu planejamento e a
sua execucdo. Ao Estado-membro nada incumbe além de mediante lei
complementar instituir a regido metropolitana, a aglomeracdo urbana ou a
microrregido, dispondo a respeito daquela integracdo, naturalmente sem
qualquer comprometimento das autonomias municipais. (voto Ministro Eros
Grau — ADI 2.340/SC)

Dessa forma, conclui que em qualquer circunstancia, a competéncia para
legislar sobre o abastecimento de agua é do Municipio, motivo, pelo qual, vota pela
procedéncia da acao, e acompanha ao voto do Ministro Relator.

2.340/SC Cf. FRANCOISE CHOAY, L'Urbanisme - utopies et realités, Paris, Editions du Seuil, 1.965, p. 7,
nota 2).
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O Ministro Marco Aurélio posicionou-se pelo indeferimento da ADI por
entender que a lei estadual implementou, quanto a uma empresa estadual uma
determinada regra, qual seja, no caso de interrupcdo no fornecimento normal de
agua, teria a empresa que socorrer a populacdo, mediante caminhdes-pipa, sob
pena de cancelar-se automaticamente a cobranga da cota da &gua, alusiva ao més
do acontecimento. Esta seria, para o Ministro, a “ordem natural das coisas”, ndo
havendo disciplina de matérias especificas do municipio, ja que a empresa em
guestao €é estadual. A normatizacao do episodio, deu-se, no seu entendimento, sem
ferir 0 texto constitucional. A medida, além disso, evita o enriquecimento sem causa
por parte da concessionaria, pois ocorrida a interrup¢cédo do fornecimento de agua,
nado cabe a cobranca no més respectivo pelo fornecimento ndo prestado. Nao

vislumbra, assim, dispositivo na lei em analise que contrarie a Carta da Republica.

O Ministro Ayres Britto julgou procedente a a¢éo na linha do voto do Ministro

Relator.

Diante de discusséo instaurada no Plenario a partir de davidas do Ministro
Gilmar Mendes, que pediu vista dos autos para manifestacdo, o Ministro Eros Grau
expbe que a circunstancia de o servico ser prestado ao poder concedente — o
Municipio — por uma empresa que € controlada pelo Tesouro Estadual é irrelevante
e isso ndo tem o condao de transferir a competéncia legislativa ao Estado-membro.
Somente o Municipio, o poder concedente, que detém a competéncia a prestacéao do
servico. Este poderia conceder a prestacdo a uma empresa privada, a uma empresa
federal, a quem desejasse conceder, desde que observadas as regras do art. 175,
da CF.

Volta a manifestacdo o Relator, Ministro Lewandowski e alude a boa intencdo
da lei, pois seu intuito € beneficiar aquele que néo tem agua, pois ela determina que
se forneca a agua, no caso de interrupcao, por meio de caminhdes-pipa. No entanto,
aduz que ndo se esta tratando de uma empresa que fornece agua estadual para
uma regido conurbada, para uma regido metropolitana ou para uma outra regido que
apresente esse tipo de caracteristica, mas para todo o estado. E, sendo assim,
deve-se cogitar que a autoridade concedente desse servico € 0 municipio, porque

tem carater estritamente local.

No retorno da vista requerida, o Ministro Gilmar Mendes, relembra que no
caso concreto em julgamento, o Governador do Estado de Santa Catarina vetou o0s
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artigos que ora requer a declaracdo de inconstitucionalidade, tendo em vista a
publicacdo da lei pela Assembleia Legislativa catarinense.

Pondera que no caso em questdo ndo esta em discussdo regides
metropolitanas mas apenas uma lei estadual que disciplina o fornecimento de agua
para todos os municipios do Estado de Santa Catarina. Lembra que o Plenario
apontou o relevante interesse local e a competéncia municipal para a concesséo do
servico de distribuicdo de agua, no entanto faz alusdo as peculiaridades do servico
de fornecimento de &gua, de forma especial, e ao saneamento basico, de forma

geral, que podem impactar profundamente as demais comunidades.

Assim, para promover a melhoria das condigcbes de saneamento basico

envolve competéncia comum da Unido, Estados e Municipios (art. 23, I1X, CF).

O caso em andlise, no entanto, cinge-se ao exame acerca da determinacao
de abastecimento via carro-pipa nas hipoteses de interrupcdo da distribuicao
ordinaria de 4gua, sob pena de tornar inexigivel a cobranca do servigco. O interesse é
local e a competéncia legislativa é municipal, nos termos do artigo 30, inciso |, da

Constituicao Federal.

Conclui, por fim, que ainda que a lei impugnada tenha o claro intuito de
proteger o usuario do servico, a norma estadual adentra em matéria de competéncia
dos municipios em flagrante inconstitucionalidade formal. Assim sendo, vota no

sentido da procedéncia da ADI, acompanhando o voto do Ministro Relator.

O Ministro Marco Aurélio, apesar de seu pronunciamento a favor do
indeferimento inicialmente exposto, profere seu voto analisando alguns pontos.
Expde como “pano de fundo” a ideia de que a “4gua € um produto essencial” e que
existe uma relacdo juridica comutativa entre a empresa e aqueles que sé&o
beneficiarios do servico. Ponderou a respeito da absoluta razoabilidade do legislador
catarinense que previu, no caso de interrupcdo do fornecimento de agua, deve a
companhia continuar a fornecer, ainda que de forma precéaria, 0 acesso a agua
(caminh&o-pipa e nao canalizag&o). No caso do fornecimento ser interrompido e nao
suprido a suspenséo da cobranca da conta faz-se necessaria sob pena, até mesmo,
de chegar-se ao enriquecimento ilicito da companhia. Dessa forma, reafirmou o voto
ja proferido por ocasido do julgamento da liminar no sentido de improcedéncia do

pedido inicial formalizado.
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O Ministro Teori Zavascki acompanhou o voto do Ministro Relator e julgou
pela procedéncia da ADI.

No julgado em analise, e tendo em vista o objetivo do presente estudo, tem-se
que o julgamento desenrolou-se com forte analise dos fatores objetivos da questao,
concluindo-se ao final pela procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade
tendo em vista a falta de competéncia do Estado de Santa Catarina para legislar
acerca de matéria de interesse local, declarando-se, assim, a inconstitucionalidade

da lei catarinense.

Apenas o Ministro Marco Aurélio lembrou ser a agua um produto essencial e
ponderou sobre a razoabilidade do texto em questéo.

Tecnicamente o julgamento ndo merece retoques pois, de fato, a legislacéo
estadual desbordou de sua competéncia invadindo  competéncias

constitucionalmente previstas para os Municipios.

Questiona-se, no entanto, a falta de argumentacdes acerca do, como disse o
Ministro Marco Aurélio, pano de fundo da questdo, qual seja, a &gua como produto
essencial. Desta forma, tem-se que o presente julgado ndo contribuiu para aferir-se
o real sentido que o Supremo Tribunal Federal vem dando ao tema, isto é, se a 4gua

pode ser considerado um direito ou uma mercadoria.

5.2.5 Recurso Extraordinario n° 607.056/RJ

O supracitado Recurso Extraordinario foi julgado em 10 de abril de 2013
(publicado em 16 de maio do mesmo ano) pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal e teve como relator o Ministro Dias Toffoli?°.

O recurso, em questao, foi interposto pelo Estado do Rio de Janeiro, contra

decisdo do Tribunal de Justica daquele estado. A questdo, embora envolva matéria

% Ementa: Tributario. ICMS. Fornecimento de Agua tratada por concessionarias de servico publico.
N&o incidéncia. Auséncia de fato gerador. 1. O fornecimento de agua potavel por empresas
concessionarias desse servi¢co publico ndo € tributavel por meio do ICMS. 2. As aguas em estado
natural sdo bens pulblicos e s6 podem ser exploradas por particulares mediante concesséo,
permissdo ou autorizagdo. 3. O fornecimento de aguatratada a populacdo por empresas
concessionarias, permissiondrias ou autorizadas ndo caracteriza uma operacdo de circulagdo de
mercadoria. 4. Precedentes da Corte. Tema ja analisado na liminar concedida na ADI n°® 567, de
relatoria do Ministro limar Galvao, e na ADI n°® 2.224-5-DF, Relator o Ministro Néri da Silveira. 5.
Recurso extraordinario a que se nega provimento.
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3796854
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de natureza tributaria e ndo tem como foco principal as pessoas fisicas, faz-se

interessante a analise.

A questdo cinge-se a possibilidade ou néo da incidéncia de ICMS, imposto
estadual cujo fato gerador, segundo o artigo 155, inciso Il da Constituicdo Federal €,
verbis “operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda que

as operacoes e as prestagées se iniciem no exterior’.

O caso teve origem em acdo, de rito ordinario, ajuizada por um Condominio
edilicio, que objetivava a exoneragdo da cobranca e a restituicdo dos valores pagos
a titulo de ICMS indevidamente incluidos pela Associagcdo das Empresas de
Saneamento Basico Estaduais — AESBE, nas faturas referentes ao fornecimento de
agua encanada. O argumento principal da acdo é que &agua ndo constituiria

“mercadoria”, mas sim servi¢o publico essencial e especifico.

A sentenca, de primeiro grau, julgou improcedente o pedido. O condominio
autor manejou o recurso de apelacdo e o tribunal ressaltou ja haver entendimento
predominante, tendo em vista o Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n°
2006.018.00005, no qual ficou assentada a inexisténcia da relacéo juridico-tributaria
impugnada, uma vez que a agua nao é mercadoria, mas sim servico publico
essencial e especifico. Dessa forma, entendeu que o contribuinte fazia jus a
restituicdo dos valores pagos indevidamente, corrigidos desde o desembolso e
acrescido de juros de mora a contar do transito em julgado da decisédo observada a

prescricao quinquenal.

O Recurso Extraordinario, em analise, interposto pelo Estado do Rio de
Janeiro, sustentou que a fundamentacédo da decisdo do tribunal a quo deu-se com
base em enunciado de sumula n° 130, daquele tribunal, que dispde que o
fornecimento de agua limpa e potavel € servigco essencial, sendo ilegal a cobranca
de ICMS por parte das empresas concessionarias e que este enunciado violaria o
artigo 155, Il, da Constituicdo Federal, ja que toda a discusséo travada no julgado
giraria em torno de saber se a 4gua encanada constitui uma mercadoria e se assim

o fosse, plenamente justificada seria a incidéncia da exacao estadual.

Aduziu ainda, em suas razdes, que existiria uma orientacdo reiterada do

Supremo Tribunal Federal no sentido de que o fornecimento de agua canalizada
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seria remuneravel somente por tarifas. Tais tarifas, no entender do estado
insurgente, seriam idénticas as tarifas cobradas pelas concessionarias dos servi¢cos
de comunicacdo, de energia elétrica, de gas encanado, entre outros. Questiona,
assim, a razdo pela qual esses servicos sofreriam a incidéncia do ICMS e o
fornecimento de agua nédo poderia sofré-lo. Argumentava com base no principio da

capacidade contributiva e da isonomia tributaria.

A matéria teve sua repercussao geral reconhecida pelo Plenario Virtual em 21
de outubro de 2010. O Ministério Publico Federal opinou pelo ndo provimento do

recurso.

Conforme o Relator, Ministro Dias Toffoli, a questao ja teria sido discutida e
votada de forma unanime, na ADI n° 567 (jA comentada), na qual o Ministro Relator
llImar Galvao, votou pela suspenséo liminar do ICMS sobre o fornecimento de agua
no Estado de Minas Gerais. Vale repisar um excerto da ementa da aludida ADI:
“[...]e, ainda, por ter-se pretendido modificar, pela mesma via, a natureza juridica do
fornecimento de agua potavel, encanada, as populacfes urbanas, transmudando-a

de servigo publico essencial em circulagdo de mercadorial...]".

No caso em exame, foram impugnados os convénios n°s. 98/89 — que
concedeu a isencdo — e 77/95 do CONFAZ, ratificado pelo Governador do Estado
por meio do Decreto n° 21.845/95, além das Resolucdes n°s. 2.679/96 e 3.525/99,
da Secretaria Estadual da Fazenda, que determinavam a incidéncia do ICMS sobre

os servi¢os de fornecimento de agua canalizado no Estado do Rio de Janeiro.

Em seu voto o Ministro Relator, acompanhando os precedentes da Corte,
entendeu que a incidéncia do ICMS sobre agua potavel para o consumo da
populacao — prevista na legislacdo do Rio de Janeiro — gera uma situacao eivada de
inconstitucionalidade, em desacordo com a materialidade da exacgao, inserta no

artigo 155, inciso Il, da Constituicao Federal.

Ponderou o Ministro que embora o fato gerador do tributo seja descrito na lei
gue o instituiu, o legislador infra-constitucional deve se ater as hipGteses de
incidéncia previstas na Constituicdo Federal. Assim, o fato gerador, estabelecido
pela lei do ente tributante devera descrever operacao relativa a circulacdo de
“‘mercadorias” ou a prestacdo de “servicos” taxativamente dispostos no texto

constitucional.
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No que se refere ao termo “mercadoria” para fins de tributacdo do ICMS alude
que se consolidou, ao longo do tempo, o entendimento de que consiste em bem
movel sujeito a mercancia ou ainda, no objeto da atividade mercantil. O bem movel é

género do qual mercadoria é espécie.

Vale a transcricdo de um excerto do voto que ora se comenta:

A fundamentacdo que vem ensejando a classificagdo da de agua potavel
como atividade mercantil - para fins de imposigéo tributaria pelos estados-
membros e pelo Distrito Federal - é construida a partir de uma concepgao
segundo a qual a agua canalizada é um bem dotado de valor econdmico,
diferente daquela encontrada em seu estado natural (agua bruta), ja que sofre
tratamento quimico necessario para o consumo. Em resumo, o fornecimento
de 4gua potavel caracterizaria uma operacgéo de circulacéo de mercadoria.

Todavia, as aguas publicas derivadas de rios ou mananciais sdo qualificadas
juridicamente como bem de uso comum do povo, conforme os arts. 20, lll, e
26, |, da Constituicdo Federal, ndo podendo ser equiparadas a uma espécie
de mercadoria, sobre a qual incidiria o ICMS. O tratamento quimico
necessario ao consumo néo tem o conddo de descaracterizar a agua como
um bem publico de uso comum de todos (voto Min. Dias Toffoli — RE
607.056/RJ).
Assim, aduz que ndo é qualquer bem que pode ser juridicamente qualificado
como “mercadoria” e, citando Geraldo Ataliba, explica que essa qualificacao
depende de dois fatores: a) natureza do promotor da operacao que a tem por objeto

e b) destinacdo comercial que a ela da o seu titular.

Dessa forma, explica que os conceitos “operagao”, “circulacao” e “mercadoria”
estdo ligados de forma muito estreita, devendo o intérprete das leis e aplicadores do
ICMS verificar a caracterizacao da sua incidéncia.

Quanto a 4gua e ao seu fornecimento, posiciona-se o Ministro Relator que
nao existem os aspectos materiais de incidéncia do ICMS, quais sejam, ndo se trata
de “circulagao” e tampouco de “mercadoria”, na medida em que as concessionarias
promotoras do fornecimento de agua ndo detém poderes juridicos de disposicao
sobre ela, e da mesma forma, ndo podem dar destinacdo comercial & 4gua dada sua

natureza de bem publico.

Este entendimento encontra ressonancia no artigo 18, da Lei n°® 9.433/97, que
institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos, que deixa claro que a concesséao
do servico publico de distribuicdo de &dgua canalizada constitui uma mera outorga
dos direitos de uso, ndo implicando assim, a alienacdo das 4guas, uma vez que se

trata de bem inalienavel, posto ser bem de uso comum do povo.
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Reza o texto do artigo 18, da Lei n® 9.433/97: "Art. 18. A outorga ndo implica a
alienacdo parcial das aguas, que sao inalienaveis, mas o simples direito de seu
uso.”. No mesmo sentido, o Ministro Relator traz a colacéo o texto do artigo 46, do
Decreto n° 24.643/34 — Codigo de Aguas — verbis: “Art. 46. concessdo ndo importa,
nunca, a alienacao parcial das aguas publicas, que séo inalienaveis, mas no simples

direito ao uso destas 4guas.".

Assim, ao tributar o fornecimento de agua potavel, segundo o Ministro
Relator, esta-se realizando interpretacdo inadequada ao conceito de mercadoria, 0
que leva ao equivoco de classificar-se a agua canalizada como bem passivel de
comercializacdo. Assevera, ainda, que a agua natural canalizada, ao contrario do
gue ocorre com a agua envasada, ndo é objeto de comercializacdo e sim de
prestacado de servico publico. Inexiste, portanto, a possibilidade de falar-se em agua

como mercadoria.

Os concessionarios que detém o direito ao uso dessas &aguas prestam
servicos publicos essenciais de competéncia do Estado, mediante a captacdo, o
tratamento e o abastecimento de agua de forma adequada ao consumidor final.
Visa-se assegurar a universalidade e a qualidade do consumo de agua pela

populacdo, promovendo, dessa maneira, a saude publica.

Conclui, por fim, que o fornecimento de agua potavel é um servico publico
essencial posto a disposicdo da populacédo, o qual, independentemente do regime
juridico de sua remuneracdo, ndo estara sujeito a tributacao pela via do ICMS, posto
gue nao configura mercadoria. Ressalta, ainda, que considera a incidéncia do ICMS
sobre o servico de agua tratada ndo atende ao interesse publico, uma vez que a

tributac@o pode prejudicar as politicas publicas de universalizacdo do seu acesso.

Dessa forma, votou pelo ndo provimento do recurso extraordinario em analise,
ratificando a jurisprudéncia da Corte no sentido de néo incidéncia do ICMS sobre o

servico de fornecimento de agua tratada.

O Ministro Luiz Fux pediu vista para proferir seu voto, pois, em um primeiro
momento, entendeu que o fato de ser um servigo essencial ndo inibe a incidéncia da
tributacdo em questdo. Aduziu, ainda, que a agua pode ser avaliavel

economicamente.
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Em seu voto-vista, o Ministro Fux estabeleceu que a controvérsia girava em
torno da possibilidade de tributacdo, por ICMS, da atividade de fornecimento de
agua canalizada, prestada pela CEDAE-RJ aos usuarios através do pagamento de
tarifa. Explica que as duas teses principais sustentadas pelo Estado do Rio de
Janeiro — recorrente — e pelo Condominio — recorrido — partiam, respectivamente,
das seguintes premissas: o fornecimento de agua canalizada configuraria: a)
mercadoria; ou b) servico publico essencial. A primeira hipotese configuraria o fato
gerador do ICMS.

Discorre que apos reflexdo sobre o tema filia-se a tese exposta pelo Ministro
Relator que rejeita a tributacdo do fornecimento de agua canalizada pelo ICMS.
Pondera que o fornecimento de agua canalizada para a coletividade, em geral,
afasta a incidéncia tributaria, uma vez que as aguas, em seu estado bruto, in natura,
foram alcadas, pelo constituinte, a condicdo de bens publicos, insuscetiveis, desta
forma, a avaliagdo econbmica. Tal circunstancia permanece inalterada mesmo
guando haja o fornecimento através da canalizacdo ao consumidor final. Assim, ndo
se revela possivel a qualificacao juridica de mercadorias para fins de incidéncia de

tributacdo por ICMS.

Faz referéncia a lei que disciplina a Politica Nacional de Recursos Hidricos,
Lei n® 9.433/97, que, em seu artigo 12, inciso |, estabelece que a “derivagdo ou
captacdo de parcela de agua existente em um corpo de agua para consumo final,
inclusive abastecimento publico, ou insumo de processo produtivo”, esta sujeita a
outorga do Poder Publico. Assim, aqui, ha hipétese de outorga do direito ao uso dos
recursos hidricos publicos, sendo que esta ndo implica em alienacéo parcial das
aguas, mas o simples direito de seu uso, pois, segundo o artigo 18, do mesmo texto

legal e ja transcrito supra, séo inalienaveis.

Extrai-se excerto do voto no seguinte sentido:

A leitura dessa Ultima disposicao tem de ser feita em seus devidos termos.
Isso significa que, em uma primeira guinada de visdo, que a s6 outorga do
direito de uso acarrete a transferéncia da propriedade sobre a &gua
encontrada no dominio dos Estados ou da Unido. Mais que isso, tampouco se
pode cogitar, partindo da prépria literalidade do preceito legal, de que, uma
vez promovida a intervengcdo do agente econdmico através da captacdo da
agua, a partir de tal momento a agua captada passa a ser, naturalmente, da
propriedade do agente econémico, para que assim seja possivel o respectivo
fornecimento aos usudrios finais através da rede de distribuicdo. Em outras
palavras, o art. 18 da Lei n® 9.433/97 (Lei de Recursos Hidricos) impede que
seja adquirida a propriedade sobre a agua no mero momento da outorga do
direito de uso, outrossim obstaculiza que haja a apropriacdo sobre as aguas
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ja captadas através do exercicio concreto de tal direito de uso. Nesse
diapaséo, ndo consubstancia premissa inexoravel da outorga do direito de
uso sobre as aguas publicas que o0 concessionario possa, apés capta-las,
apropriar-se da agua para conduzir o fornecimento aos usuarios. Demais, a
natureza de bem publico ndo se altera ante o reconhecimento da finalidade
econdmica dado pela mesma Lei n® 9.433/97, que disciplina a Politica
Nacional de Recursos Hidricos. A rigor, o referido diploma fixa apenas e téo
somente parametros objetivos para a cobranca pelo uso da agua, com vistas
a racionalizar a sua utilizagdo pelos usudarios, em nada alterando o seu
carater de bem publico. (Ministro Luiz Fux — RE n° 607.056/RJ)

Nesse cenario, conclui que o fornecimento de agua canalizada, por ndo se
tratar de operacdo de circulacdo de mercadorias, ndo é hipétese de incidéncia da

exacao estadual.

Assim, profere o voto no sentido de negar provimento ao recurso
extraordindrio, assentando a inconstitucionalidade da tributacdo, pelo ICMS, do

fornecimento de 4gua encanada.

No voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio, apesar de no julgamento da
ADI n° 2340/SC, acima analisado, ter se pronunciado no sentido de ser a agua um
produto essencial e mesmo considerando, que no presente julgamento, ter se
manifestado inicialmente que o fornecimento da agua € indispensavel ao homem
deu provimento ao recurso extraordinario em analise entendendo que a agua € uma

mercadoria.

O Ministro Ricardo Lewandowski iniciou a discussado, apés o voto do Ministro
Marco Aurélio no sentido de que a questdo nao trata de agua in natura e nao se trata
de um simples transporte de algo que vem de fontes naturais. O ponto aqui é que se
trata de agua, a qual nao raro, foram adicionados produtos quimicos. Que, conforme

aparte do Ministro Marco Aurélio “produto aperfeicoado”.

Lembra o Ministro Lewandowski que a agua, no Brasil e no mundo vem se
transformando em um bem cada vez mais raro e que a tributacdo sobre este bem

escasso pudesse indicar um uso mais adequado desse bem.

Aduziu o Ministro Marco Aurélio que no caso da agua ha o acréscimo de

outros produtos e a comercializacdo deve ser vista sob o angulo econémico.

Advertiu o Ministro Luiz Fux que se o julgamento entender ser a agua uma
mercadoria, a decisao restaria completamente contraditéria a jurisprudéncia pacifica
do STF.
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Por fim, o Ministro Ricardo Lewandowski reformulou seu voto e acompanhou

0 voto do Ministro Marco Aurélio no sentido de dar provimento ao recurso.

Dessa forma, por maioria, nos termos do voto do Ministro Relator foi negado
provimento ao recurso extraordinario interposto, vencidos os Ministros Marco Aurélio

e Ricardo Lewandowski.

O julgamento acima analisado foi emblematico para o entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre o0 assunto e para demonstrar ainda a divergéncia

de posicionamento dos seus membros.

A questdo da agua ser um bem essencial a vida veio largamente debatida e
saiu vencedora no presente caso concreto, no entanto, ndo se pode olvidar os votos
dos Ministros divergentes e seus fundamentos. A gquestdo levantada pelo Ministro
Marco Aurélio da dgua ser uma mercadoria, pois deve ser considerado que nao se
trata de agua in natura, mas “produto aperfeigoado” demonstra um pensamento que
grassa em muitos tecidos sociais. Importante refletir que tal argumento fez com que
o Ministro Lewandowski mudasse de ideia para seguir o Ministro Marco Aurélio,
ponderando, em acréscimo que o tratamento de mercadoria poderia levar a um “uso

mais adequado do bem”.

Causam estranheza os dois votos que vao de encontro a legislacao e
doutrinas existentes e fartamente descritas no voto do Ministro Relator em
contrapartida, na analise do julgamento anterior, da ADI n°® 2340/SC em que a
deciséo foi dada de forma estritamente técnica sem qualquer preocupacdo com 0s

aspectos sociais que poderia desencadear.

5.2.6 Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347/DF

O dultimo julgado que se seleciona € a deciséo proferida, em 09 de setembro
de 2015, pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, na Medida Cautelar na

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental em tela, de relatoria do
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Ministro Marco Aurélio, publicada em 19 de fevereiro do ano seguinte, qual seja,
2016.%°

O Partido Socialismo e Liberdade - PSOL propds Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, com pedido de medida liminar,
com o objetivo de que fosse reconhecida a figura do “estado de coisas
inconstitucional” relativamente ao sistema penitenciario brasileiro e a adog¢ao de
providéncias estruturais em face de lesbes a preceitos fundamentais dos presos,
qgue alega decorrerem de acbes e omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos

Estados e do Distrito Federal.

Assevera, ainda, que a superlotacdo das casas prisionais configura um
cenario fatico incompativel com a Constituicdo Federal, pois ofende aos diversos
preceitos fundamentais considerados, aqui, a dignidade da pessoa humana, a
vedacao de tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justica e aos
direitos sociais a saude, educacao, trabalho e seguranca dos presos.

Refere que o quadro atual resulta dos atos comissivos e omissivos dos
Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, incluidos aqueles de
natureza normativa, administrativa e judicial. Aduz que os 6rgdos administrativos
olvidam os preceitos legais e constitucionais ao ndo criarem o numero de vagas

prisionais suficientes ao tamanho da populacdo carceraria brasileira, néo

?® EMENTA: CONSTITUCIONAL. ORDEM URBANISTICA. COMPETENCIAS LEGISLATIVAS.
PODER NORMATIVO MUNICIPAL. ART. 30, VIIl, E ART. 182, CAPUT, DA CONSTITUI(;AO
FEDERAL. PLANO DIRETOR. DIRETRIZES BASICAS DE ORDENAMENTO TERRITORIAL.
COMPREENSAO. 1. A Constituicdo Federal atribuiu aos Municipios com mais de vinte mil habitantes
a obrigagao de aprovar Plano Diretor, como “instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana” (art. 182, § 1°). Além disso, atribuiu a todos os Municipios competéncia para editar
normas destinadas a “promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso do solo, do parcelamento e da ocupagédo do solo urbano” (art. 30,
VIIl) e a fixar diretrizes gerais com o objetivo de “ordenar o pleno desenvolvimento das func¢fes
sociais da cidade e garantir o bem-estar dos habitantes” (art. 182, caput). Portanto, nem toda a
competéncia normativa municipal (ou distrital) sobre ocupacdo dos espacgos urbanos se esgota na
aprovacdo de Plano Diretor. 2. E legitima, sob o aspecto formal e material, a Lei Complementar
Distrital 710/2005, que dispbs sobre uma forma diferenciada de ocupacdo e parcelamento do solo
urbano em loteamentos fechados, tratando da disciplina interna desses espacos e dos requisitos
urbanisticos minimos a serem neles observados. A edicdo de leis dessa espécie, que visa, entre
outras finalidades, inibir a consolidacao de situag@es irregulares de ocupacéo do solo, esta inserida
na competéncia normativa conferida pela Constituicdo Federal aos Municipios e ao Distrito Federal, e
nada impede que a matéria seja disciplinada em ato normativo separado do que disciplina o Plano
Diretor. 3. Aprovada, por deliberagdo majoritaria do Plenario, tese com repercussao geral no sentido
de que “Os municipios com mais de vinte mil habitantes e o Distrito Federal podem legislar sobre
programas e projetos especificos de ordenamento do espago urbano por meio de leis que sejam
compativeis com as diretrizes fixadas no plano diretor”. 4. Recurso extraordinario a que se nega
provimento.

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
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viabilizando, assim, condicbes de seguranca fisica, tampouco de salde,
alimentacdo, educacédo, trabalho, assisténcia social e acesso a jurisdicdo aos

detentos.

Argumenta, ainda, que a Unido ndo estaria repassando os valores do Fundo
Penitencidrio — FUNPEN, aos Estados, apesar de disponiveis e necesséarios a
melhoria da situacdo. O Poder Judiciario, por sua vez, ndo estaria observando os
artigos 9.3 do Pacto de Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana
de Direitos Humanos, nos quais € previsto o direito a audiéncia de custddia,
providéncia que poderia reduzir a superlotacdo prisional. Também o Poder Judiciério
estaria, sistematicamente, ndo considerando as medidas cautelares alternativas a
prisdo, assim como a definicdo e execucdo da pena sem serem consideradas as
condicBes degradantes das penitenciarias brasileiras. O Poder Legislativo, por sua
vez, talvez influenciado pela midia e pela opinido publica, estaria estabelecendo
politicas criminais insensiveis ao panorama carcerario, também contribuindo para a
superlotacdo das casas prisionais e para a falta de seguranca na sociedade —

“legislagao simbdlica”, expressao de populismo penal.

No mérito o partido politico proponente destaca o quadro fatico do sistema
penitenciario brasileiro, argumentando o fato de as prisbes serem “verdadeiros
infernos dantescos”, destacando situagbes como celas superlotadas, imundas e
insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida intragavel,
temperaturas extremas, falta de agua potavel e produtos higiénicos basicos, entre

outros pontos.

Apenas com o intuito de contextualizar a analise com o tema de fundo do
trabalho, passa-se a analisar o julgado com o enfoque dos argumentos em que a
agua potavel foi referida, abandonando-se os demais pontos. A decisdo conta com
210 paginas e entende-se que a analise de todos os pontos nela referidos irdo
desbordar o tema central do estudo. Assim sendo opta-se pelo recorte nos termos

referidos.

Em seu voto, o Relator, Ministro Marco Aurélio atem-se ao pedido principal,
qual seja, o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal de que o sistema
prisional brasileiro caracteriza-se pelo denominado “estado de coisas
inconstitucional”’, ante a ocorréncia massiva de violagcbes contra os direitos

fundamentais dos presos, resultante de acbes e omissdes dos Poderes Publicos da
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Unido, dos Estados e do Distrito Federal, considerando o quadro de superlotagcéao
carceréaria e das condi¢c6es degradantes das prisdes do pais. O pedido final é que o
Tribunal determine a esses poderes a adocdo de providéncias, de contetdo e

natureza diversos, para afastar lesdes aos preceitos fundamentais.

Por ocasido da andlise do mérito da agéo, o Ministro Marco Aurélio destaca,
sob o subtitulo “A situagdo vexaminosa do sistema penitenciario brasileiro” (fl. 4) a
falta de acesso aos presos de agua, para banho e hidratacdo. Este ponto vem
elencado no longo rol que trata das condi¢cdes salubres minimas que deveriam ser

oferecidas nos presidios e delegacias.

Na sequéncia de seu voto, traz a analise do possivel papel do Supremo no
caso concreto diante da assertiva do requerente que estaria configurado o
denominado, pela Corte Constitucional da Coldémbia, do “estado de coisas
inconstitucional”. Segundo as decisées da Corte Colombiana?’ para que se configure
esta condicdo sdo necessarios trés pressupostos principais: a) a violagdo
generalizada de direitos fundamentais; b) a inércia ou incapacidade reiterada e
persistente das autoridades publicas em modificar a situacdo; e c) a superacdo das
transgressdes exigir a atuacdo ndo apenas de um 6rgao, e sim de uma pluralidade

de autoridades.

Diante disso, assevera que:

Ha dificuldades, no entanto, quanto a necessidade de o Supremo exercer
funcdo atipica, excepcional, que é a de interferir em politicas publicas e
escolhas orcamentarias. Controvérsias tedricas ndo sdo aptas a afastar o
convencimento no sentido de que o reconhecimento de estarem atendidos os
pressupostos do estado de coisas inconstitucional resulta na possibilidade de
0 Tribunal tomar parte, na adequada medida, em decisdes primariamente
politicas sem que se possa cogitar de afronta ao principio democratico e da
separacao de poderes. (Ministro Marco Aurélio, ADPF 347 MC/DF).

No entanto, acrescenta que a forte violacdo de direitos fundamentais, que
alcancam a transgressao a dignidade da pessoa humana e ao préprio minimo
existencial justificaria uma atuacdo mais assertiva do Tribunal e seriam causa para

autorizar a judicializacdo do orcamento, sobretudo considerando o fato de que os

recursos previstos para o combate a esse quadro vém sendo contingenciados,

% Corte Constitucional da Colémbia, Sentencia n® SU-559, de 6 de novembro de 1997; Sentencia T-
068, de 5 de marcgo de 1998; Sentencia SU — 250, de 26 de maio de 1998; Sentencia T-590, de 20 de
outubro de 1998; Sentencia T — 525, de 23 de julho de 1999; Sentencia T-153, de 28 de abril de
1998; Sentencia T — 025, de 22 de janeiro de 2004.
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anualmente, em valores muito superiores aos efetivamente realizados, apenas para

alcancar metas fiscais.

Assim sendo, votou no sentido de deferir parcialmente a medida liminar
requerida para determinar providéncias aos juizes e tribunais no sentido de
motivarem, expressamente, a ndo utilizagdo de medidas cautelares alternativas a
prisdo, bem como a determinacdo ou manutencdo de prisdo provisoria; observancia
dos artigos 9.3 do Pacto de Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéao
Interamericana de Direitos Humanos, para a realizacdo das audiéncias de custodia;
a reflexdo acerca do quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro no
momento de concessdo de cautelares penais, na aplicagcdo da pena e durante o
processo de execucdo penal; o estabelecimento de penas alternativas a priséo,
tendo em vista a reclusdo ser cumprida em condicfes muito mais severas do que as
admitidas pelo arcabouc¢o normativo. Determinou, por fim, & Unido para que libere o
saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para a utilizacdo com finalidade

para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.

O Tribunal, apreciando os pedidos da medida cautelar formulados, por
maioria e nos termos do voto do Relator, Ministro Marco Aurélio, deferiram a cautelar

requerida.

O importante no presente voto e fundamental ao presente estudo foi o
enquadramento, ainda que tangencial, do acesso a agua potavel como direito
fundamental, mesmo néo tendo previsdo expressa no texto constitucional. Vé-se na
andlise do julgado que os Ministros consideraram 0 acesso a agua potavel no
mesmo patamar de outros direitos e garantias fundamentais como o direito a vida ou
a saude, ndo havendo qualquer discussdo que pudesse diferenciar aquele de

direitos dessa natureza.

5.3 Anélise Final dos Julgados

Como pode-se perceber ao longo da exposicdo das decisbes e suas
respectivas fundamentacdes o tema agua potavel vem sendo debatido pelo Poder

Judiciario brasileiro, uma das facetas do poder institucionalizado.

Assim, a guisa de andlise final tem-se as seguintes ponderacoes.
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A primeira decisdo trazida data de 1981. No cenario mundial, j& havia ocorrido
em 1977, na cidade de Mar del Plata, Argentina, a Conferéncia das Nag¢des Unidas
que se propunha a discutir diretamente sobre o tema “agua”, conforme ja explicitado

no primeiro capitulo do presente estudo.

No cenério nacional, estava em vigor a Constituicdo de 1967, com redacéo da
Emenda Constitucional n® 01, de 1969 que, de acordo com o j& exposto, ndo dava
nenhuma atencdo maior ao assunto agua potavel, vez que apenas repetiu o texto da
Carta Magna de 1946 que dedicava-se a questdes sobre o dominio hidrico ser

atribuido & Unido e aos Estados, restando excluidos os Municipios.

No caso concreto exposto foi determinado o corte no fornecimento de agua
potavel a um cidaddo por falta de pagamento e este procurou o Poder Judiciario,
faceta do poder institucionalizado, para buscar o restabelecimento dos servigos. A
alta corte brasileira, como resultado final a questdo oposta, decidiu pelo
restabelecimento dos servicos por motivos de saude publica em oposicdo a

legislacado local que permitia o corte no caso de falta de remuneracéo.

Delineia-se neste ponto uma primeira preocupacdo do Poder Judiciario
brasileiro, em consonéncia com o cenario que ja vinha se estabelecendo na esfera
mundial, de ter a Agua potavel e seu acesso como um direito, ainda que a motivacao
principal tenha sido a preservagdo da saude publica e ndo o direito individual do

cidaddo em ter a sua saude individual e vida preservadas.

Dez anos mais tarde, em 1991, surge a segunda decisdo comentada. Neste
ponto, ja se encontrava em vigor a Constituicdo Federal de 1988 que néo previa a
agua e o seu acesso como direito fundamental do cidadao, mas, pode-se dizer que,
ainda que de forma nédo satisfatéria, abrangia uma previsao indireta a este direito no

momento em que contemplava o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

A decisdo comentada deu-se em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, isto é, uma analise do direito objetivo sem qualquer caso
concreto especifico em sua origem. A gquestdo, essencialmente tributaria, debateu a
possibilidade ou ndo da incidéncia de ICMS, imposto estadual sobre o
abastecimento de agua potavel canalizada, para uma resposta positiva, impendia

que este fosse considerado uma mercadoria.
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Muito bem se fez a decisdo final da Corte no sentido de negar o
abastecimento em andlise como fato gerador da exacao, afirmando, dessa forma,
nao ser este uma mercadoria, mas sim um servi¢co publico essencial que deve ser

fornecido a populacéo em geral.

Tal posicdo faz com que ocorra um avanco em relacdo a decisdo passada
uma vez que garante, em controle difuso da constitucionalidade, o abastecimento de
agua potavel como um direito garantido a todos e ndo uma simples mercadoria,

precificavel que tem seu fornecimento como um fato gerador de receita estatal.

A terceira decisdo comentada foi exarada em 2010. Ha essa época, ja havia
ocorrido, conforme salientado no capitulo 2, a Conferéncia Internacional sobre a
Agua e o Meio Ambiente, em Dublin, na Irlanda (1992) onde havia sido reconhecida
a agua como recurso finito e vulneravel essencial para garantir a vida, o
desenvolvimento e o meio ambiente. Neste mesmo evento, foi instituido o “Dia
Mundial da Agua” tendo sido publicado o documento intitulado “Declarac&o Universal
dos Direitos da Agua” que apresentava a 4gua como patriménio do planeta (BRASIL,
2017).

No ano de 1997, conforme também ja ressaltado no presente trabalho
(capitulo 2), realizava-se no Marrocos o | Forum Mundial da Agua e, em 2002, o
Comité das Nacdes Unidas para os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais a agua
foi reconhecida como direito humano. Além disso, em 2004, o Uruguai dispds, em
seu texto constitucional, a agua como direito humano fundamental, da mesma forma

que em 2006, o IV Férum Mundial da Agua, realizado na Cidade do México, o fez.

Importante ressaltar que, em 2007, tentou-se atraves da PEC 39/2007, alterar
a redacado do artigo 6° da Constituicdo Federal Brasileira para incluir a agua como

um direito social.

Cabe ainda lembrar, que em 2009, por ocasi&o do 5° Férum Mundial da Agua,
o Brasil, juntamente com os Estados Unidos, a Franca, o Egito e a Turquia,
negaram-se ao reconhecimento da dgua como direito humano, sob o argumento de
ser necessario proteger a soberania do Pais e evitar que o0 uso desse recurso

acabasse afetado, de acordo com o ja abordado no capitulo 2 supra.

Assim, neste contexto mundial, o Supremo Tribunal Federal analisou a

possibilidade de concessédo ou ndo de habeas corpus pelo crime de furto de agua
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potavel. Adverte-se, apenas a titulo de esclarecimento que o Cédigo Penal Brasileiro
data de 07 de dezembro de 1940 (Decreto-Lei n° 2.848/40).

Tal matéria chama atencéo por considerar que para se configurar o crime de
furto impende que haja uma res furtiva, ou seja, uma coisa alheia moével que pode
ser apreendida por terceiro, para si ou para outrem. Conforme se percebe, nos
fundamentos do julgado, o crime teve por capitulacao o artigo 155, 83°, do Diploma
Penal que equipara a coisa movel, passivel de ser objeto do crime, a energia elétrica

ou qualquer outra que tenha valor econémico.

Dai infere-se que a acdo toda desenvolveu-se considerando-se a agua
potavel uma “coisa” e mais, uma “coisa que tenha valor econdmico”, uma

mercadoria, portanto.

Interessante foi o posicionamento do Ministro Lewandowski que, apesar da
discussao versar sobre o furto e este implicar em uma “coisa com valor econémico”,
aludir que atualmente a 4gua € um bem essencial a vida e, na sequéncia, que esta

deve ser entendida como um bem fundamental.

A quarta acao relatada teve sua decisao final em 2013, sendo que no final de
2012 foi realizada uma nova tentativa da insercdo da dgua e seu acesso como um
direito social no Brasil, através da PEC n° 213/2012, que foi anexada a ja existente
PEC n° 39/2007.

JA4 se tem, nessa época, além da Constituicdo do Uruguay (1967, com
modificacdes em 1989, 1994, 1996 e 2004), a Constituicdo do Equador (2008) e a
Constituicao da Bolivia (2009) todas reconhecendo a agua como direito humano.

Trata-se, mais uma vez de controle concentrado da constitucionalidade contra
legislacéo estadual que prevé a necessidade do Estado abastecer, com caminhdes-

pipa, sempre que houver interrup¢do no abastecimento normal de 4gua.

Em um primeiro momento, vislumbra-se, com clareza, a ideia da legislacéao
estadual em garantir o fornecimento de agua ao cidadao, seguindo, portanto, a linha
de que a agua é um direito que ndo deve ser sonegado, no entanto, por argumentos
meramente formais, mas pertinentes tendo em vista a ciéncia juridica, a legislacao

restou afastada.
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Um ponto negativo a ser lembrado € que, apesar da deciséo ser do Tribunal
Pleno, apenas o Ministro Marco Aurélio, dentre os 11 Ministros |a4 atuantes, lembrou
ser a agua um produto essencial, mas como esta ndo era a questdo de fundo restou

sem outro tipo de analise.

O que se percebe neste julgamento € que os aspectos formais foram
sobrepostos a questdo essencial que deveria ser analisada e que, em nome da boa
técnica, ndo pode ser apreciada. Questiona-se, neste ponto, como o poder
institucionalizado pode, em nome de um formalismo, esquecer-se da sua base. Sem
o cidadao que concorda em conferir sua parcela de poder em nome de um poder

maior que sera o “gerente” dos interesses coletivos e publicos, ele ndo existiria.

Do mesmo ano, e sob 0 mesmo cenario, o proximo acordao traz uma questao
com fundo concreto uma vez que se trata de um recurso extraordinario, controle

difuso da constitucionalidade, portanto.

Também versa sobre uma questao tributaria envolvendo o ICMS em que se
discute a natureza juridica da agua. O autor afirmava ndo ser a agua uma
mercadoria e, dessa forma, ndo seria fato gerador de ICMS. Tal questdo foi ja
apreciada no segundo acérdao que se trouxe e ja se teve a oportunidade de tecer

comentarios.

Um detalhe, aquela deciséo era de 1991 e reconheceu que a agua nao era
fato gerador da exacdo em questdo. Esta, exarada em 2013, vinte e dois anos apos
a primeira, teve um debate consistente no sentido da agua ser um bem essencial a
vida, ainda que tenham ocorrido votos divergentes encarando a agua como

mercadoria e fato gerador, portanto, do imposto estadual.

Por fim, a dltima decisdo comentada e mais recente, 2015, também foi
proferida em sede de controle concentrado da constitucionalidade. A 4gua, neste
aresto, entra de forma tangencial, uma vez que se discute o estado das coisas
inconstitucional havido no sistema carcerario brasileiro. A 4gua é apontada, apenas

colateralmente, como um direito a ser garantido ao detento.

Apesar disso, importante se fez a andlise do presente julgado uma vez que é
admitido a agua potavel e seu acesso como um direito a ser garantido pelo ente

publico a uma camada da populacéo, qual seja, a populacao carceraria.
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De todo o exposto entende-se que dos seis acérdaos analisados em cinco a
adgua é tida e vista como um direito, sendo que em um apenas tenha restado
reticente quanto a esta questdo. O embate entre mercadoria e direito, no entanto,

persiste na discussao dos votos, ainda que o direito acabe sendo vencedor.

Dentro do poder institucionalizado brasileiro percebe-se que apenas o Poder
Judiciério esté tentando modificar o cenario existente. O arquivamento dos projetos
de emendas constitucionais que esclareciam o tema de forma definitiva demonstrou

gue o Poder Legislativo segue sem enfrentar a questao e propor uma solucéo.

O néo reconhecimento pelo Estado brasileiro da agua como direito humano,
Nno momento em que nNao assina a convengao internacional acerca do tema tendo
sob o argumento a soberania nacional, e tem-se aqui a representacdo do Poder
Executivo, faz com que também esta faceta do poder institucionalizado afaste-se da

tematica.

O poder institucionalizado, portanto, sob este enfoque esta se furtando de
enfrentar e resolver o problema de uma forma mais efetiva. Sabe-se que o Poder
Judiciario pouco pode fazer a respeito uma vez que depende de provocacado para
atuar, mas de todas as nuances do poder institucionalizado, previsto por
Montesquieu, segue sendo 0 mais atuante e comprometido com sua origem, 0

interesse publico e coletivo.

Como ideias globais da analise e unindo as pontas do até entédo tecido tem-se
que a questao “agua potavel e seu acesso” apresenta-se de forma paradoxal. Por
um lado sua faceta de direito € clara e superficialmente indiscutivel. Como alguém
ousaria demonstrar o contrario uma vez que esta é corolario de um bem maior que é
a vida? Tal ideia € comum e corriqueira surgindo em muitas discussbes e
posicionamentos ndo s6 no Brasil como no mundo. Lugar comum e irrefutavel, tanto

para o cidadao, poder instituido e instituicbes ndo governamentais.

Por outro, um lado mais velado e obscuro, a ideia de mercadoria persiste. Vé-
se isso guando se encontram argumentos de que a agua potavel € um produto
tratado e ndo natural. Ou ainda, que esta é insumo para a producdo de bens de
consumo, como refrigerantes e pode ser apreendida por grandes tubulacdes. Ou

mais, que € base para atividades como mineragcao e agropecuaria. Ou, por fim, que
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pode ser considerada, ou nédo, fato gerador de exacéo ou res furtiva em tipificacao

penal.

Neste conflito real de ideias o financeiro vem superando, em muito, o direito.
Vive-se em uma sociedade de consumo, em uma realidade mercantilista. O poder
institucionalizado que deveria, ter por fundamento, a defesa dos valores previstos na
Constituicdo Federal como dignidade da pessoa humana e vida, fecha
deliberadamente os olhos para esta situacdo denotando a ideia de que nédo é
economicamente correto defender esta causa. Na balanca entre direitos e economia
vence a economia, pois representa os mais fortes, aqueles que tém condi¢cbes de
sustentar e auxiliar a pesada maquina estatal e os interesses mais relevantes sob a

torta visdo dos mais poderosos.

Mais simples, portanto, ndo constitucionalizar diretamente a questédo sob pena
de o Estado tornar-se responsavel por garanti-la a todos. Enquanto o ponto vem
sendo debatido, de forma superficial e, muitas vezes, tangencial por um dos bragos
do poder institucionalizado, justamente aquele que néo deve agir a ndo ser que
provocado, como é o Poder Judiciario, a questdo permanece sob controle e isso é
considerado um ganho por seus defensores. Fala-se de direito mas pratica-se a
concepc¢ao de mercadoria.

Além disso, caso fosse considerado um direito, garantido a todos pelo poder
institucionalizado como isso seria implementado? Qual o custo disso? E notéria a
precariedade dos sistemas de abastecimento de &agua no Brasil. Faltam
equipamentos, pessoal, recursos para assegurar 0 entao direito a toda populagéo.
Assim, melhor ndo se debater a questao tdo a fundo. Sera?

Um outro viés se impbe. Ao sedimentar a ideia de direito, pelo poder
instituido, este podera ter que prestar explica¢cdes, ndo s6 dentro dos contornos do
seu territorio, mas também aos demais estados nacionais, lembrando-se sempre
que o Brasil, como ja se esclareceu no capitulo 2, é a maior reserva de agua potavel
do mundo. Tal fato implicaria em compartilhar decisGes, ou, a0 menos, ter que
prestar contas, aos demais, sobre os caminhos escolhidos para seguir, fato que

abalaria a preservada soberania nacional.

Dessa forma, o paradoxo se estabelece e se posiciona no centro da cena: a

agua potavel e o seu acesso devem ser considerados um direito a ser garantido a
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todos, no entanto, a faceta do “néo direito” se impde, sub-repticiamente, no trato das

relacdes institucionais que fingem que ndo existem duvidas aquele respeito.



6 CONSIDERACOES FINAIS

Um tema, cuja importancia ndo necessita de maiores apresentacdes, a agua
potavel e possibilidade de acesso livre e equanime a todos é, sem qualquer sombra
de duvida, uma questdo relevante e que envolve a premissa maior de todo o

planeta: a vida.

O reconhecimento como direito humano e sua positivagao em todos 0s textos
constitucionais é condicao sine qua non e urgente que se estabelece a cada dia e a
cada dia em que ndo é implementada torna-se um agravamento nas preocupacoes,

plenamente palpaveis, de fim da existéncia. Exagero? N&o.

Conforme foi apresentado no texto, tendo em vista as estimativas da
UNESCO, entre 2011 e 2050 a populacdo mundial crescera 33% 0 que pode
implicar um sensivel aumento no risco de escassez de agua. O déficit hidrico, em
2030, sera de 40%, caso nenhuma acédo seja implementada no atual cenario e, em
2025, a utilizacdo humana do recurso poderd chegar a 90% do total disponivel
restando, assim, irrisérios 10% para os demais seres vivos... e ndo ha como olvidar

gue o homem possui, em média, em seu corpo, 60% de agua...

Assim, diante do caos que a cada dia mais se agrava, 0 reconhecimento do
direito a 4gua potavel e ao seu acesso, através da sua positivacao, € essencial para
resguardar a condicdo humana mundial, assim como a sobrevivéncia de todos os

demais seres vivos do globo terrestre.

De outra banda a utilizagdo econdmica da 4gua em atividades rentaveis como
mineracao e fabricacdo de refrigerantes continua se desenvolvendo plenamente. Os
estragos que tais atividades causam sao imperceptiveis aos olhos dos poderosos

gue as detém. O que interessa a vida diante do lucro? Tempo é dinheiro.

Tornar a agua um direito, garantido a todos, é perigoso. Tanto € assim que 0s
paises latino-americanos, trazidos no presente estudo, que tiveram esta coragem
inicial, em momentos posteriores reorganizaram suas legislacdes visando abrandar
e relativizar o direito que haviam concedido como constitucional e amplamente

garantido. Forgas do mercado.
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Até mesmo o Comité das Nacdes Unidas para os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, que se considera ter reconhecido, oficialmente, a 4gua como
direito humano, em 2002, em seu “Comentario General n. 15”, traz um estranho e
inexplicavel confronto de ideias no momento em que une as expressdes “direito

humano a agua” e “precos razoaveis” em uma mesma frase.

A par disso, ainda existem o0s argumentos, levantados nos julgamentos
analisados, de que agua potavel é diferente de agua in natura, assim, perfeitamente
precificavel uma vez que o processo para tornar a agua em condi¢cdes de uso
dispende produtos quimicos e tecnologia caras no mercado, sendo perfeitamente

possivel o repasse dos custos.

Dessa forma, urgente se faz um debate entre as dimensfes econdmicas,
sociais e ambientais em torno do tema instituindo uma cooperacdo econbémica
internacional baseada no proveito mdtuo como prevé, em um primeiro momento, o
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais citado no

texto, pois nenhum povo pode ser privado de meios para sua sobrevivéncia.

A relacéo entre a 4gua e os direitos humanos é intima e essencial a vida e ao
exercicio de muitos outros direitos positivados e ocupantes dos mais altos
patamares dos ordenamentos juridicos, tanto brasileiros, quanto internacionais,
assim, o direito ao seu acesso, deve ser interpretado como essencial a dignidade da

pessoa humana e ndo apenas como bem economicamente rentavel.

O Brasil é figura importante no cenario internacional nesse tema, uma vez que
se acha detentor da maior parcela de agua doce mundial. A positivacdo desse direito
em nosso pais, como um direito humano e fundamental, traria uma posicao positiva,
pois estabeleceria um equilibrio entre as dimensbées econdmica e social existentes
até o momento servindo, também, de alerta as demais nagdes sobre a importancia
de se pensar em preservar esse recurso natural tdo essencial a sobrevivéncia de

todo o planeta.

Dessa forma, entendeu-se necessario trazer ao presente estudo a questao do
‘poder instituido”, uma vez que este tera mais facilidade na implementacdo de
regras para fazer valer um direito tdo caro. Nao se olvida, entretanto, os demais
poderes, mas optou-se pelo instituido por entender-se ser este o de atuacdo mais

rapida e eficaz na busca de solugbes possiveis.
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Tendo em vista a triparticdo dos poderes vigente no Brasil tem-se que o
Poder Legislativo tangenciou o tema sem nele interferir como deveria. Os diplomas
legais que tratam sobre a agua especificamente ndo a tratam como um direito
humano e passivel de ser garantido a todos. Além disso, as duas emendas
constitucionais apresentadas para inserir o direito a agua potavel, primeira, e
também o direito ao seu acesso, segunda, restam arquivadas sem qualquer

perspectiva de retorno a tramitacdo, sendo, portanto, inexpressiva sua participacao.

O Poder Executivo, por sua vez, limita-se a exercer a propriedade das aguas
que lhe foram conferidas pela ConstituicAo Federal. Politicas publicas fazem-se
necessarias nesta area, no entanto, ndo se péde vislumbrar, no presente estudo,
nenhuma que pudesse ser apresentada como paradigma ou, ao menos, inicio de

interesse na garantia do direito.

Dessa forma, e na falta de legislacdo especifica sobre o tema, debrucou-se a
presente pesquisa na investigacdo dos julgamentos proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal, 6érgao maximo do Poder Judiciario e considerado “Guardido da
Constituicao”. Deve-se frisar, aqui, que o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana séo postulados maximos contidos em nossa Carta Magna que vao além das
previsdes legais podendo servir de base para julgamentos em que nédo hé texto legal

eXpresso.

Tendo em vista tal premissa, foram analisadas seis decisfes proferidas pela
Corte Constitucional Brasileira e observou-se que a questdo agua potavel e seu
acesso apresenta-se, nos julgados, de forma paradoxal. Por um lado, mais evidente,
€ pronunciada como um direito indiscutivel, no entanto esta € uma ideia derivada
apenas do senso comum. Por outro lado, mais velado e obscuro, a ideia de
mercadoria persiste e € a que comanda a cena: agua potavel é um produto, um bem

de consumo, com valor e perfeitamente negociavel.

Tanto é assim que em cinco dos seis acordaos analisados, a questao sobre a
agua potavel e 0 seu acesso somente chegou na mais alta corte a partir de uma
abordagem econdmica. Ora foi considerada res furtiva, ora discutiu-se ser
mercadoria para fins de incidéncia de imposto, ou ainda analisou-se lei que obrigava
a concessionaria a prestar o servico aos usuarios, ou seja, discutia a impossibilidade
de descontinuacao do servico apenas aos pagantes, sem qualquer preocupacéo em

assegurar a universalidade do acesso.
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Apenas em um Unico acérddo, e mesmo assim de forma tangencial, a agua foi
apresentada como um direito. Mas, de qualquer forma, a discussdo de fundo
referia-se as condi¢cdes dos presidios brasileiros, e a agua potavel apenas foi
arrolada como mais uma condicdo que deveria ser garantida ao detento. Ressalta-
se que, nesse caso concreto, sequer foi concedida ordem judicial capaz de garantir

efetivamente o seu acesso.

Dessa forma, ndo se pode dizer que a agua potavel e seu acesso seja
considerada, pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, um direito garantido a todos.
O que se constatou, a partir da pesquisa realizada, quanto ao entendimento
prevalente do STF, é que a 4gua € uma mercadoria.

Assim sendo, percebe-se que o cenario brasileiro segue problemético em
relacdo ao tema. A atitude displicente do Brasil, local onde se localiza o maior
manancial de agua doce do mundo, em nado regulamentar e posicionar-se acerca da
natureza da &agua potavel demonstra uma atitude confortavel e covarde. Com
luminosidade, percebe-se que enfrentar este problema de frente e estabelecer
regramentos pode ferir a parcela mais poderosa da populagdo ou, até mesmo do
governo instituido, independente de coloracdes partidarias, assim como abrir as
portas a uma opinido internacional nos limites do seu territério. Em tempos de

soberania reluzente isso é inaceitavel!

Dessa forma, encerra-se o presente debate que, como ja se disse nas notas
introdutdrias, ndo tem a pretensdo de esgotar o tema, mas pretende trazer a lume
uma questdo que segue sem solucdo imediata apesar do imediatismo das suas

consequéncias diretas.

O paradoxo da agua potavel e seu acesso como direito e ndo direito deve ser
encarado de frente pela populacdo e pelo poder institucionalizado na busca de
solucdes concretas para o problema e isso somente ira ocorrer quando houver uma

conscientizacdo efetiva sobre qual o lado da balanga importa mais.

Enfim, o direito a agua potavel e ao seu acesso devem se sobrepor a ideia de
mercadoria sob pena de buscarmos comprar vida em pequenos frascos em alguma

farmacia de um futuro surreal.
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pineiro-diaz/917-pdf-es
Athenea Digital — Revista de Pensamiento e
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Revista de Estudios Sociales (en linea)
2018 América | University of
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dia a dia
Diana Bocarejo Suescun
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