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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacdo

Esta coleténea congrega as ricas contribui¢des anunciadas no Grupo de Trabalho (GT)
“Direito Internaciona dos Direitos Humanos 1", realizado por ocasido do XXVI Congresso
Nacional do CONPEDI, ocorrido em Séo LuisMA, entre os dias 15 a 17 de novembro de
2017, tendo como tema principal do evento “Direito, Democracia e Institui¢des do Sistema
de Justica’.

Nesse sentido, apraz-nos abrir as portas do conhecimento indicando os dezoito artigos
apresentados e amplamente debatidos, os quais se encontram abaixo sintetizados:

1. A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO DE ACESSO A AGUA DECORRENTE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. Este artigo de autoria de
Jodo Hélio Ferreira Pes, teve por objetivo analisar o reconhecimento do acesso a 4gua como
um direito fundamental decorrente dos tratados internacionais de Direitos Humanos
internacionalizados pelo Estado Brasileiro.

2. A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO NA PROTEC}AO DOS
REFUGIADOS: BREVE ANALISE DAS RECENTES POLITICAS RESTRITIVAS NA
EUROPA E EUA, de Leticia Mirelli Faleiro Silva Bueno e Dorival Guimardes Pereira
Janior. O artigo examina a questdo da politica de fechamento das fronteiras adotadas pela
Unido Europeia e pelos EUA, bem como aborda a questéo da resisténcia de certos paises em
receber refugiados em seus respectivos territorios.

3. ANALISE CRITICA DA ATUAQAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS EM MATERIA DE JUSTICA DE TRANSICAO. O autor, Felipe José Nunes
Rocha, aborda a justica de transi¢céo a partir da atuacéo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, analisando a contribuicdo das decisbes para a efetivagdo das medidas
justransicionais na América Latina

4. ANALISE PROCEDIMENTAL COMPARATIVA DO ACESSO AO SISTEMA DE
PROTEQAO EUROPEU E INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS. Este artigo
elaborado pelos autores, Maria da Gléria Costa Gongalves de Sousa Aquino e Jodo Paulo
Borges Bich&o, teve como objetivo examinar a estruturagdo organica dos sistemas regionais,
europeu e interamericano, no ambito de protecdo internacional dos Direitos Humanos, aém



de promover uma andlise comparativa dos procedimentos de acesso nas Cortes
Internacionais.

5. AS REPARACOES AS VITIMAS DE TORTURA NA CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, de Arnelle Rolim Peixoto, analisa a importancia do
estabelecimento das reparacdes as vitimas de tortura na Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

6. BREVE ANALISE JURIDICA SOBRE OS DESLOCAMENTOS HUMANOS: UM

ENSAIO ENTRE O DISCURSO POLITICO DA AGENDA INTERNACIONAL E A

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Aloisio Alencar Bolwerk e Graziele Cristina Lopes
Ribeiro promovem um estudo sobre os tipos de imigracdo, decorrentes das diferentes
motivacdes que ensegjam a classificacdo em diferentes categorias. Analisam, ainda, o discurso
politico constante da Agenda Internacional, a partir do exame entre a dignidade da pessoa
humana e a soberania dos Estados.

7. A EFICACIA DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS: UMA
ABORDAGEM SOBRE SEU FUNCIONAMENTO E CUMPRIMENTO DE SUAS
DECISOES. O artigo, de autoria de Gustavo Assed Ferreira e de Isis de Angellis Pereira
Sanches, estuda a responsabilidade internacional dos Estados, especiamente, em relacéo ao
ndo cumprimento das obrigacdes impostas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
aos Estados signatarios.

8. CONSTITUCIONALISMO DA CARTA DA ONU E SOBERANIA ESTATAL:
LEGITIMIDADE DA NAO INTERVENGAO NA VISAO DA SIRIA E DO CONFLITO
ARABE-ISRAELENSE EM JERUSALEM. Em seu texto, Bruno Bernardo Nascimento dos
Santos, aborda a dificuldade da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) de se impor perante
a soberania dos Estados e a legitimidade da ndo intervencdo nos conflitos armados na Siria e
no conflito arabe-israelense.

9. DA PIRAMIDE A BUSSOLA: CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO PRO
HOMINE E SEU USO NA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS. O trabalho,
elaborado por Gilberto Schafer e Jesus Tupa Silveira Gomes, objetiva um exame
aprofundado sobre o principio pro homine, seus fungbes e consequéncias, de modo a
identificar a primazia das disposi¢des mais favoraveis aos individuos e grupos vulneraveis,
em contraposicao a piramide normativa proposta por Hans Kelsen, na obra ‘ Teoria Pura do
Direito’.



10. DIREITOS HUMANOS SOCIAIS DOS REFUGIADOS NO BRASIL, de Paola Flores
Serpa e Ynes da Silva Félix. Este artigo propfe-se a analisar e identificar os mecanismos
legais necessarios para garantir a efetividade dos direitos humanos sociais dos refugiados no
Brasil, a partir do marco regulatério estabel ecido pelo Estatuto dos Refugiados — Lel n° 9.474
/1997.

11. DO ESTUDO DA CONVENCAO DE MERIDA E SEUS REFLEXOS NO DIREITO
BRASILEIRO. Nesse trabalho, Renata Pereira Nocera promove um exame das medidas de
combate a corrupcéo no Direito Internacional e Interno, utilizando como base a Convencéo
de Mérida. Analisa os sistemas de controle no ambito da cooperacdo internacional e o0s
reflexos no ordenamento juridico brasileiro.

12. Os autores, Felipe Peixoto de Brito e Yara Maria Pereira Gurgel, contribuem com o texto
O DIREITO HUMANO A LIBERDADE DE EXPRESSAO DOS PROFESSORES

BRASILEIROS EM FACE DO PROGRAMA ESCOLA LIVRE. O artigo foca a pesquisa ha
adequacdo do Programa Escola Livre a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988
e aos tratados internacionais de Direitos Humanos adotados pelo Brasil. A partir de um

estudo descritivo e hipotético-dedutivo, os autores promovem um estudo sobre a

constitucionalidade do Programa em comento, assim como a (in)convencionalidade com os
tratados adotados no pais.

13. O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS COMO TENDENCIA
CONSTITUCIONAL PARA ALEM DO ESTADO NACIONAL, de Angela Jank Calixto e
Luciani Coimbra de Carvalho. O artigo investiga em que sentido o desenvolvimento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos no cenério global consolida meios para se
afirmar a existéncia de um processo de constitucionalizacdo do direito internacional .

14. Em O DISCURSO EM TORNO DA CRIMINALIZACAO DA MIGRACAO (I)LEGAL
NO CONTEXTO EUROPEU: A ITALIA COMO PARAMETRO DE ANALISE, Ailton
Mariano da Silva Mendes, aplica uma abordagem dialética para identificar os motivos dos
discursos apresentados para justificar a implementacdo das politicas migratorias, bem como
analisa a onda de criminalizacdo da migracdo internacional no continente europeu.

15. O LUGAR DOS APATRIDAS NO MUNDO: A APOSTA NA FRATERNIDADE, dos
autores Sandra Regina Martini e Barbara Bruna de Oliveira Sim&es. Tendo como referencial
tedrico a Metateoria do Direito Fraterno, o artigo busca identificar quem sdo os apatridas,
analisa como esta a situacdo destas pessoas e, ainda, estabelece o questionamento do porque
ha tantos casos de apatridia na atualidade.



16. De autoria de Jodo Bruno Farias Madeira e Erika Campelo da Silva, o artigo O
SISTEMA INTERNACIONAL E AS CONTRADICOES DA NOVA CAPACIDADE CIVIL
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO BRASIL, investiga, em sintese, como se déa o
tratamento legal da pessoa deficiente nos tratados internacionais de Direitos Humanos, em
especial, aqueles assumidos pelo Brasil.

17. OS DIREITOS COLETIVOS NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS: O CASO DA COMUNIDADE INDIGENA YAKYE AXA V. PARAGUAI, de
Michelle Aparecida Batista e Renata Mantovani de Lima, tem por objetivo verificar a
existéncia de uma resposta satisfatoria no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por
meio da Corte Interamericana, dos casos que envolvam direitos coletivos mesmo diante da
inexisténcia de instrumentos especificos do processo col etivo.

18. Finamente, o artigo OS DIREITOS HUMANOS E SUA FUNDAMENTACAO: A
TEORIA DE RONALD DWORKIN, de autoria Filipe Augusto Oliveira Rodrigues, visa
demonstrar como a teoria de unidade do valor de Ronald Dworkin se relaciona com os
Direitos Humanos €, ainda, destaca a questdo do interpretativismo, da integridade e da
unidade do valor.

Espera-se que esta obra represente uma importante contribuicéo para a academia juridica por
tratar de temas tédo complexos e atualissimos as reflexées em torno do Direito Internacional
dos Direitos Humanos.

Aos leitores, desgiamos uma agradavel e proficua leitural

Prof2 Dr2 Maria da Gléria Costa Goncalves de Sousa Aquino — Universidade Federa do
Maranhéo

Prof° Dr. Saulo José Casali Bahia— Universidade Federal daBahia
Prof° Dr. Vladimir Oliveirada Silveira— Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO DE ACESSO A AGUA DECORRENTE
DOSTRATADOSINTERNACIONAISDE DIREITOSHUMANOS

THE FUNDAMENTALITY OF THE RIGHT OF ACCESSTO WATER FROM THE
INTERNATIONAL HUMAN RIGHTSTREATIES

Jodo Hélio Ferreira Pes!

Resumo

Este trabalho analisa o reconhecimento da fundamentalidade do direito de acesso a &gua a
partir dos tratados internacionais de direitos humanos. Para enfrentar o problema proposto,
sobre a possibilidade de reconhecer como fundamental o direito de acesso a égua, por
decorrer de direitos humanos reconhecidos como fundamentais a partir da clausula de
abertura constitucional, foi utilizado o método dedutivo e a pesquisa bibliogréfica, além da
andise de tratados e convencgdes internacionais de direitos humanos. A conclusdo é de que
direitos humanos constantes em tratados internacionais ratificados pelo Brasil fundamentam
a caracterizagdo do direito de acesso a gua como direito fundamental.

Palavras-chave: Direito de acesso a &gua, Direitos humanos, Direitos fundamentais,
Tratados internacionais, Clausula de abertura constitucional

Abstract/Resumen/Résumeé

TThis paper analyzes the recognition of the fundamental right of access to water based on the
international human rights treaties. In order to face the proposed problem, about the
possibility of recognizing as fundamental the right of access to water, as a result of human
rights recognized as fundamental from the constitutional opening clause, the deductive
method and the bibliographic research were used, as well as the analysis of human rights
Treaties and conventions. The conclusion is that human rights ratified by Brazil base the
characterization of the right of access to water as a fundamental right.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right of access to water, Human rights, Fundamental
rights, International treaties, Constitutional opening clause

1 Doutor em Direito pela Universidade de Lisboa, Mestre/lUFSM e Professor Curso de Direito/UNIFRA.
Endereco eletronico: joachelio@unifrabr.



INTRODUCAO

O reconhecimento do direito de acesso a agua como um direito fundamental que
decorre dos tratados internacionais de direitos humanos internalizados pelo Estado brasileiro é
0 objeto analisado neste trabalho.

Os fundamentos da definicdo do direito de acesso a agua como direito fundamental
podem ser os mais variados. Entre as varias possibilidades, a clausula de abertura
constitucional, prevista no artigo 5°, § 2° da Constituicdo brasileira, reconhece a
fundamentalidade dos direitos como decorréncia dos principios constitucionais; do regime
democratico adotado pelo Estado brasileiro; das normas de direitos humanos constantes em
tratados do qual o Brasil seja parte e em decorréncia do conteddo de outros direitos
fundamentais. A anélise da caracterizacdo do direito de acesso a agua como direito
fundamental é delimitada, neste trabalho, de forma proposital, a uma das alternativas
possiveis, portanto, ndo sendo abordadas as demais possibilidades.

Assim, o problema de pesquisa pode ser sintetizado da seguinte forma: é possivel
reconhecer como fundamental o direito de acesso a agua, por meio da clausula de abertura
constitucional, em decorréncia de direitos humanos constantes nos tratados internacionais
internalizados pelo Estado brasileiro?

Para desenvolver o tema e apresentar uma resposta, minimamente adequada, foi
utilizado o método dedutivo a partir de elementos da Teoria dos Direitos Fundamentais e de
consulta bibliografica a produgdo doutrinaria reconhecida academicamente, além da analise
de tratados e convengdes internacionais de direitos humanos.

O artigo estéd dividido em cinco partes, sendo que a primeira apresenta elementos
histéricos de afirmacdo dos direitos humanos a partir dos tratados internacionais
implementados sob a égide da Organizacdo das Nacdes Unidas. A segunda parte trata da
conexd@o do direito a alimentacdo e a moradia com o direito de acesso a agua e a terceira
aborda a estreita relacdo do direito a saide com o direito & agua. A quarta parte identifica o
direito de acesso a agua decorrente de outros direitos expressos em tratados internacionais de
direitos humanos. Por fim, a ultima parte, analisa o reconhecimento do direito fundamental de
acesso a agua como decorréncia dos tratados de direitos humanos.

A conclusdo é de que direitos humanos constantes em tratados internacionais
ratificados pelo Brasil fundamentam a caracterizacdo do direito de acesso & agua como direito

fundamental.



1 A AFIRMACAO DOS DIREITOS HUMANOS A PARTIR DOS TRATADOS

A partir da Segunda Guerra, os Estados passaram a ter nas suas agendas, de forma
mais intensa, uma acentuada preocupacdo com as garantias individuais e sociais basicas. Em
1945 a Carta das Nagdes Unidas sinaliza a importancia da defesa dos direitos humanos, pouco
tempo depois, ja no dia 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral das Nacbes Unidas
aprova a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Essa Declaracdo foi inicialmente negociada para ser em forma de um tratado
(convencao), de maneira a vincular os estados signatarios, no entanto, prevaleceu a forma de
‘mera declaracdo’, o que significa que os direitos nela previstos somente seriam observados
como indicativos para posterior internalizacdo dos estados, como efetivamente ocorreu a
partir da década de 1950 em alguns ordenamentos juridicos europeus (CALIL, 2012, p. 28).

A necesséria vinculagdo dos estados aos compromissos com os direitos humanos (de
defesa e de prestaces) somente ocorreu a partir da constatacdo de que poucos paises haviam
internalizado o conteddo da Declaracdo. Assim, em 1966 ocorreu a elaboracdo de dois
tratados internacionais com o propdsito de dar efetividade aos direitos humanos anteriormente
declarados: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (BRASIL. Decreto n° 592, de
6 de julho de 1992) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(BRASIL. Decreto n° 591, de 06 de julho de 1992).

Os direitos liberais e sociais foram consagrados na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos com idéntica hierarquia. No entanto, decorridos quase vinte anos dessa deciséo
democrética e coerente, os estados vinculados ao bloco dos paises ocidentais (capitalistas)
“insistiram no reconhecimento, td0-s0, das liberdades individuais classicas, protetoras da
pessoa humana contra 0s abusos e interferéncias dos Orgdos estatais na vida privada”
(COMPARATO, 2008, p. 280). Defendiam, assim, a ado¢do de apenas uma Convencéo
internacional com o contetdo correspondente aos Direitos Civis e Politicos.

Por outro lado, os paises vinculados ao bloco oriental (paises comunistas, socialistas
e alguns paises africanos) “preferiam pdor em destaque os direitos sociais € econdmicos, que
tém por objeto politicas publicas de apoio aos grupos ou classes desfavorecidas” (CALIL,
2012, p. 29), defendendo a inclusdo no Pacto, a ser celebrado, dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. A solucdo para as diferencas politicas dos blocos nessa “guerra fria”
foi a adogdo em 1966 de dois pactos, separando essas duas series de direitos. Assim, a

Resolucdo 2.200-A da ONU adotou os dois pactos, “em decorréncia do entendimento de que
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0S processos para implementacdo de cada modalidade s&o diversos, pois, enquanto os direitos
civis e politicos s@o autoaplicaveis, os direitos sociais eram programaticos” (CALIL, 2012, p.
29). Dessa forma, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos impde aos Estados-partes a obrigacao
de respeitar e assegurar imediatamente os direitos previstos, e o Pacto dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais requer a progressiva implementacdo dos direitos nele
reconhecidos.

Convem néo desconsiderar os ensinamentos de Fabio Konder Komparato de que “os
direitos humanos constantes de ambos os Pactos, todavia, formam um conjunto uno e
indissociavel. A liberdade individual é iluséria, sem um minimo de igualdade social”
(COMPARATO, 2008, p. 338).

Flavia Piovesan relembra que, apdés um longo processo de elaboracdo, os pactos
somente foram aprovados pela Assembleia Geral das NacGes Unidas em 1966, sendo que
“entraram em vigor apenas dez anos depois, em 1976, tendo em vista que somente nessa data
alcancaram o numero de ratificagdes necessario para tanto” (PIOVESAN, 2008, p. 160).
Além disso, os dois pactos somente foram internalizados no ordenamento juridico brasileiro
no ano de 1992, apo6s a redemocratizacdo e o fim do regime militar, regime esse que impds
uma ditadura que ndo tinha simpatia pelos direitos humanos, nem mesmo 0s sociais,
econdmicos e culturais, tampouco os civis e politicos.

O direito de acesso a agua potavel, na condicdo de direito social, integra o contetido
material do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Esse pacto,
mesmo tendo a caracteristica de reconhecer que a obrigacdo dos Estados de implementar tais
direitos pode ocorrer de forma progressiva, conforme prevé o artigo 2:1 (BRASIL. Decreto n°
591, de 06 de julho de 1992), é um dos documentos internacionais internalizados no
ordenamento juridico brasileiro que justifica a caracterizacdo do direito de acesso a agua
como fundamental.

Vale lembrar a ligdo de que: “Da obrigagdo da progressividade na implementacéo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais decorre a chamada clausula de proibicdo do
retrocesso social, na medida em que € vedado aos Estados retroceder no campo da
implementagao desses direitos” (PIOVESAN, 2008, p. 178).

Além disso, convém ressaltar que os direitos sociais, econdmicos e culturais
integram n&o apenas a Declaragdo Universal e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, como ainda inimeros outros tratados internacionais. Dentre 0s
instrumentos internacionais que compreendem os direitos econémicos, sociais e culturais

estdo os seguintes: Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
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Discriminacdo Racial, Convencéo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Contra a Mulher; Convengdo sobre os Direitos das Criancas; Convencgéo
Internacional sobre a Protecdo dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e Suas Familias;
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e, no ambito da regido, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e o Protocolo Facultativo do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

O Protocolo Facultativo do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais foi adotado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas no dia 10 de dezembro de
2008, exatamente 60 anos apos a adocao da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. O
Protocolo Facultativo tem como principal finalidade a criagdo de um mecanismo que permite
a pessoas ou grupos apresentarem reclamacdes ao Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais das Nacdes Unidas a respeito das violacdes desses direitos perpetradas por um
Estado Parte. Dessa forma, com a entrada em vigor desse Protocolo, as vitimas de violagdes
de direitos econdmicos, sociais e culturais, como o direito a alimentacao, a salde, a habitacdo,
a educacdo, a0 meio ambiente, de acesso a agua potavel, dentre outros, que ndo encontram
solucdes em seus proprios paises, agora dispdem de um mecanismo para apresentar suas
queixas e denuncias em ambito internacional ante o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da Organizacdo das Nacfes Unidas. O Comité terd a faculdade de examinar
comunicagdes individuais e interestatais, e investigar supostas violacbes ao Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo Facultativo do Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais).

No dia 5 de maio de 2013 entrou em vigor o Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Os primeiros Estados que
ratificaram o Protocolo e foram o0s protagonistas da sua entrada em vigor sdo Argentina,
Espanha, Equador, Mongdlia, Bolivia, Bosnia e Herzegovina, Eslovaquia, EI Salvador,
Portugal e Paraguai. Frisa-se que o Protocolo Facultativo produzira seus efeitos assim que for
ratificado pelo Estado brasileiro. A postura da representacao brasileira junto a8 ONU, quanto a
esse tema, aponta tendéncia pela ratificagdo, no entanto, alguns anos passaram e falta um
maior comprometimento dos dirigentes brasileiros com os direitos humanos.

Portanto, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) e o seu Protocolo Facultativo compdem um conjunto de responsabilidades e
obrigagBes para o Estado Brasileiro, este ultimo assim que for ratificado, no tocante aos

direitos a prestaces, incluido o direito de acesso a agua potavel.
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Um dos artigos desse Pacto que fundamenta a interpretacdo de que o direito de
acesso a dgua potavel é um dos direitos sociais garantidos para todas as pessoas que vivem no
territério brasileiro € o artigo 11 (BRASIL. Decreto n° 591, de 06 de julho de 1992), ao
afirmar que os Estados Partes devem reconhecer o direito a um nivel de vida adequado,
incluindo o direito a alimentacdo e a moradia. Esse reconhecimento do direito a um nivel de
vida adequado pressupBe a garantia de acesso a agua potavel, assim como é impossivel
imaginar que alguém possa exercer o direito a alimentacdo e a moradia sem considerar 0
direito de acesso a agua potavel. Portanto, a garantia de um direito a um nivel de vida
adequado inclui, dentre varios direitos, o direito de acesso a agua, o direito a alimentagéo e o

direito & moradia.

2 A CONEXAO DO DIREITO A ALIMENTACAO E A MORADIA COM O DIREITO
DE ACESSO A AGUA

O conteddo do direito a moradia contempla uma enorme e variada quantidade de
posicBes juridicas. A comecar pelos critérios que devem ser observados para que uma
moradia seja considerada adequada, desde a disponibilidade de agua potéavel, saneamento
basico, acesso aos meios de transporte, localizacdo adequada e distante das varias formas
insuportaveis de poluicdo (sonora, atmosférica, etc.). Portanto, esse direito fundamental (a
moradia) ndo esta dissociado de outros direitos também fundamentais como os direitos a vida
digna, direito a locomocao, as varias liberdades, ao meio ambiente equilibrado e a outros
direitos sociais.

O direito & moradia relacionado as condi¢des materiais minimas para uma existéncia
digna é o que fundamenta a caracterizacdo desse direito como fundamental. Indubitavelmente,
0 homem necessita de um lugar adequado para se proteger contra as intempéries, um espaco
para a sua intimidade e privacidade, enfim, para viver de forma saudavel num ambiente
equilibrado. Sem isso, provavelmente o homem néo tera assegurada a sua dignidade.

No mesmo artigo 11 do PIDESC, o item 2 (BRASIL. Decreto n° 591, de 06 de julho
de 1992) reforga a importancia de uma atuacéo positiva dos Estados Partes em reconhecer o
direito fundamental a alimentacéo, visando a protecdo de qualquer pessoa contra a fome.

O direito a alimentagdo, da mesma forma como o direito & moradia, foi incluido no
rol dos direitos fundamentais sociais da Constituicdo Brasileira por meio de emenda
constitucional. A Emenda n° 64, de 4 de fevereiro de 2010, alterou o Art. 6° (BRASIL.

Constituicao brasileira de 1988), constitucionalizando formalmente o direito fundamental a
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alimentacdo. Tanto o direito & moradia como o direito & alimentacdo tem a sua
fundamentalidade material alicercado no principio da dignidade da pessoa humana. Nesse
mesmo sentido, é o entendimento de José Carlos Vieira de Andrade que afirma ser o principio
da dignidade da pessoa humana “o primeiro principio fundamental da Constituigdo — COMo 0
principio de valor que estd na base do estatuto juridico dos individuos e confere unidade de
sentido ao conjunto dos preceitos relativos aos direitos fundamentais” (ANDRADE, 2004, p.
101).

Além da relacdo do direito a alimentagdo com o principio da dignidade humana ha,
também, uma estreita vinculagdo desse direito com o principio (que é direito e a0 mesmo
tempo garantia) do minimo existencial. Para Ricardo Lobo Torres, o0 minimo existencial
“compreende os direitos fundamentais origindrios (direitos da liberdade) e os direitos
fundamentais sociais, todos em sua expressdo essencial, minima e irredutivel” (TORRES,
2009, p. 37).

O Predmbulo da Constituicdo da Organizacdo das NacOes Unidas para a Alimentagéo
e a Agricultura — FAO - expressa a preocupacdo com a alimentagdo como instrumento de
combate e elimina¢ao da fome mundial: “As Nagdes que aceitam esta Constitui¢do, decididas
a promover o bem estar geral pelo estimulo a medidas individuais e coletivas com o prop6sito
de: elevar os niveis de nutricdo e padrbes de vida dos povos sob suas respectivas jurisdicdes;
(...)” (BRASIL. Decreto n° 7.752, de 14 de junho de 2012).

O direito fundamental a alimentacdo encontra-se implicita e explicitamente
assegurado na Constituicdo Federal de 1988 em diversos dispositivos. Além do artigo 6°, de
forma explicita, e, do artigo 1°, inciso Ill, quanto a dignidade da pessoa humana, pode ser
referido, ainda, o artigo 3°, inciso Ill, no que diz respeito ao compromisso do Estado em
adotar providéncias efetivas voltadas para o combate a pobreza e a marginalizagdo. Outro
dispositivo que deve ser referido € o artigo 7°, inciso 1V, estabelecendo que o salario minimo
deve ser capaz de atender as necessidades gerais do individuo assim como as de sua familia,
ndo so aquelas relacionadas a manutencgéo da vida, mas as que possibilitem uma vida digna.

Outros dispositivos constitucionais estdo relacionados com o direito fundamental a
alimentacdo, como o artigo 208, inciso VII, que define ser dever do Estado assegurar a
implementacdo de programas governamentais de distribuicdo de merenda escolar, dentre
outros compromissos com a educacédo. O artigo 227 elenca ser dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar as criangas e aos adolescentes direitos fundamentais, visando a garantir
a propria vida e o bem estar, sendo que uma alimentacdo adequada, em quantidade e

qualidade séo requisitos imprescindiveis para uma vida possivel e digna. Por fim, os artigos
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229 e 230 evidenciam o dever de assisténcia e amparo para evitar o perecimento da prépria
existéncia humana, sendo que o exercicio do direito & alimentagdo é a garantia de néo
comprometimento da vida, por isso € direito fundamental e fundamento de outros direitos.

No ordenamento juridico brasileiro o Decreto-Lei n® 986, de 21 de outubro de 1969,
que Institui normas basicas sobre alimentos, no Artigo 2°, Inciso |, define alimento como:
“toda substancia ou mistura de substancias, no estado sélido, liquido, pastoso ou qualquer
outra forma adequada, destinadas a fornecer ao organismo humano os elementos normais a
sua formagdo, manuten¢do e desenvolvimento” (BRASIL. Decreto-Lei n® 986, de 21 de
outubro de 1969). Portanto, verifica-se que, na definicdo juridica adotada, sobressai a
importancia do que pode ser considerado objeto do direito de acesso a alimentacéo,
destacando-se a inclusdo de substancia em estado liquido.

A interconexao entre os alimentos e a agua é considerada evidente por Aniza Garcia
(2008). A agua € um componente essencial do direito a alimentacdo, compreendido o direito
de acesso a uma alimentacdo quantitativa e qualitativa adequada e suficiente. A
disponibilidade de agua potavel para o consumo humano é condicdo imprescindivel para
caracterizar uma alimentacdo adequada, por outro lado, resulta indispensavel para a producéo
de alimentos a utilizacdo de &gua, principalmente, por meio dos processos produtivos que se
utilizam da irrigacdo. Ademais, foi referido no capitulo 1 que a agricultura é o setor que mais
utiliza agua, portanto, é impensavel produzir alimentos sem a utiliza¢éo de agua.

H& uma estreita vinculacdo entre o direito a alimentacdo e o direito de acesso a agua.
Ademais, “na verdade, as viola¢des do direito a alimenta¢do tém relagdo, em muitos casos,
com problemas de falta de acesso a agua ou com o dominio sobre os recursos hidricos”
(GARCIA, 2008, p.190.). Convém notar que, nos casos que envolvem a agricultura de
subsisténcia, ter acesso a agua para irrigar os cultivos de produtos alimenticios € um elemento
basico do conteudo do direito a alimentacéo.

Em suma, o direito a alimentacéo esta estreitamente vinculado ao direito de acesso a
agua, ndo so por ser a &gua um alimento essencial para os seres humanos, mas também, por
ser de grande importancia para a producdo de alimentos. O direito a alimentacdo comporta a
inclusdo da agua potavel como imprescindivel, junto com os alimentos solidos, para a sua

efetividade.

3O DIREITO A SAUDE E A ESTREITA RELACAO COM O DIREITO A AGUA
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Outro artigo do PIDESC que contém implicitamente o reconhecimento do direito de
acesso a agua potavel é o artigo 12 (BRASIL. Decreto n° 591, de 06 de julho de 1992), ao
instituir o dever dos Estados Partes com o direito a saude. O direito que cada um tem de
desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude, inclui, inegavelmente, o dever do Estado em
garantir o acesso a agua. Do contrario, ndo é possivel imaginar o desfrute de um bom nivel de
salde sem a presenca do elemento vital por exceléncia que é a agua potavel.

Indubitavelmente, o direito de acesso a agua potavel mantém uma relacéo estreita
com o direito a saude, visto que o saneamento basico, com o abastecimento de dgua de boa
qualidade, além de evitar a proliferagdo de inimeras doencas, que causam aumento da
mortalidade infantil, principalmente entre as camadas sociais menos favorecidas, “¢ fator
imprescindivel para manter o bem-estar e a higiene humana” (IRIGARAY, 2003, p. 384).

O art. 196 da Constituicdo Federal estipula que a saude é direito de todos e dever do
Estado e que esse direito vai além da instituicdo de politicas pablicas relacionadas as doencas.
Nesse sentido a Lei 8.080/90 (BRASIL. Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990), que
regulamenta as politicas para a area da saude, dispde sobre as condi¢Ges, organizacdo e
funcionamento dos servigos para a promocao, protecdo e recuperacdo da salde, menciona
alguns fatores determinantes como: alimentagdo, moradia, saneamento basico, meio ambiente,
trabalho, renda, educacdo, transporte, lazer e acesso a bens e servigcos essenciais. Ndo ha
duvidas de que a prevencdo e remocdo de doencas s6 sdo eficazes se houver a sua interacao
com politicas desenvolvidas em outras areas, como saneamento basico, meio ambiente,
geracdo de trabalho e renda, etc.

Convém enfatizar, nesse momento, a opinido de Jodo Carlos Loureiro no sentido de
que a saude é um bem fortemente marcado pela interdependéncia com outros bens e direitos
fundamentais, sendo que h& zonas de sobreposicdo com esferas que sdo autonomamente
protegidas, como a vida, a integridade fisica e psiquica, a privacidade, a educacdo, 0
ambiente, a moradia, a alimentacéo e outras (LOUREIRO, 2006, p.666).

Além do artigo 6° e do Artigo 196, a Constituicdo Brasileira registra a relevancia do
direito a satde no artigo 197, ao prever que cabe ao Poder Publico regulamentar, mediante
norma infraconstitucional, as a¢Ges e servicos de saude, além de fiscaliza-los e controla-los. O
artigo 198 define as diretrizes do Sistema Unico de Saude — SUS; no artigo 199 e seus
paragrafos autoriza a participacdo privada, de forma complementar, na prestacdo da
assisténcia a satde. No artigo 200, estabelece uma relagdo ampla, mas ndo exaustiva, de

atribuicBes do Sistema Unico de Saude.
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Como pode ser observado, dos dispositivos constitucionais sobressai a grande
dificuldade em se identificar o direito subjetivo individual a prestacdo na area da satde. No
entanto, o reconhecimento desse direito e a sua caracterizagdo como fundamental na sua
dimensdo ou perspectiva subjetiva sdo largamente aceitos pela doutrina brasileira, sendo
possivel citar os seguintes doutrinadores Ingo Sarlet (2010), Mariana Figueiredo (2007) e
Germano André Doederlein Schwartz (2001). Nos tribunais brasileiros ha inimeros acordaos
que reconhecem a legitimidade dos individuos para requerer prestacdes como internacoes,
medicamentos, atendimentos especializados, etc.

E claro que essa é uma discussio complexa ao ponto de determinadas decisdes serem
rotuladas de ativismo judicial, eis que é muito forte a ideia de que a plenitude eficacial do
direito a saude é dependente de uma atuacdo concreta do Estado, notadamente do 6rgdo
legislador, no sentido de ser essa uma norma programatica. No entanto, prepondera a
compreensdo de que as normas sobre direitos fundamentais sdo de aplicabilidade imediata,
conforme institui o artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Brasileira. Em relagdo aos direitos sociais a
‘aplicacdo imediata’ deve ter outra fungdo, conforme explica Andreas Krell (2002, p. 38): “o
artigo 5°, 8 1° impde aos Orgdos estatais a tarefa de ‘maximizar a eficicia’ dos Direitos
Fundamentais Sociais e criar as condi¢cdes materiais para sua realizagao”.

Nesse sentido cumpre registrar o posicionamento de José Afonso da Silva que, nas
primeiras edi¢Oes de sua obra sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, fez referéncia
de que as normas sociais possuiam carater programatico, necessitando de atuacdo do
legislador para terem eficacia plena (SILVA, 1985). Entretanto, em edi¢des mais recentes,
como as publicadas a partir de 2002 (SILVA, 2002.), afirmou que as normas programaticas
tém eficécia juridica imediata, direta e vinculante nos casos em que as normas informam a
concepcao do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenacdo juridica, mediante a atribuicao
de fins sociais, protecdo dos valores da Justica Social e revelacdo dos componentes do bem
comum.

Assim, a dimensdo subjetiva dos direitos sociais faz com que o cidaddo tenha um
direito a uma imediata prestacédo efetiva. O direito subjetivo a prestacdo na area da salde, ou
seja, a subjetivacdo da saude, reside na prestacdo sanitaria em espécie, a qual pode ser
reclamada pelo titular desse direito face a auséncia de acdo do Estado. E possivel elencar, a
titulo exemplificativo, como prestacdo sanitaria em espécie: a protecdo do meio ambiente
natural; o saneamento basico; a higiene das moradias e local de trabalho, das escolas e
logradouros publicos; a vigilancia sanitaria; a fiscalizagdo de produtos alimenticios, bebidas e

medicamentos; a prevencdo de doengas e a imunizacdo contra elas; a cura e a recuperacao de
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doentes; tratamento médico; a profilaxia e o tratamento dentario e o fornecimento de
alimentos e de produtos farmacéuticos essenciais (SCHWARTZ, 2001, p. 74).

O direito a saude, como direito subjetivo, ou seja, como direito do homem, passou a
ser constitucionalizado a partir da Constitui¢do italiana de 1948, “a primeira a reconhecer a
satde como fundamental direito do individuo e interesse da coletividade (art. 32). Depois, a
Constituicdo Portuguesa lhe deu uma formulagdo universal mais precisa (art. 64) (SILVA,
2004, p.308.)”, seguida das Constitui¢des da Espanha (1978) e da Guatemala (1985).

Alguns paises relacionam o direito a saude ao direito de acesso a agua potavel. Na
Constituicdo do Equador de 2008, o Art. 32 contém a previsdo de que o direito & saude é
garantido pelo Estado, cuja realiza¢do se vincula ao exercicio de outros direitos, dentre eles o
direito a agua (EQUADOR, Constituicdo do Equador de 2008). A Constituicdo da Republica
das Filipinas, de 1987, no artigo XIlIl, secdo XI, dispGe que o Estado deve adotar uma
abordagem integrada e abrangente para o desenvolvimento da salde que devera permitir
disponibilidade, a um preco acessivel e para todas as pessoas, de bens essenciais, de salde e
de outros servicos sociais (FILIPINAS. Constituicdo da RepuUblica das Filipinas de 1987).
Portanto, verifica-se o reconhecimento por alguns ordenamentos juridicos de que o direito de

acesso a agua integra o conteudo do direito a saude.

4 O DIREITO DE ACESSO A AGUA DECORRENTE DE OUTROS DIREITOS
EXPRESSOS EM TRATADOS

Além disso, a interpretacdo de que o direito de acesso a &gua potavel integra o
conteido de outros direitos expressos em Tratados internacionais, mais especificamente no
Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) é efetuada pelo Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Comité DESC). Esse Comité foi criado em 1985
pelo Conselho Econdmico e Social das NacgOes Unidas para supervisionar a aplicacdo do
PIDESC pelos Estados Partes. O artigo 16 do PIDESC prevé a atribuicdo do Conselho
Econbmico e Social das Nagdes Unidas de examinar os relatorios dos Estados Partes sobre 0s
direitos reconhecidos no Pacto.

O Comité DESC tem o encargo de examinar os relatorios apresentados
periodicamente sobre as medidas adotadas para a aplicacdo das disposicdes do Pacto.
Expressa suas preocupagdes e recomendacgdes aos Estados Partes por meio das “Observagdes
Finais” e emite “Observagdes Gerais” para guiar a interpretacdo e aplicagdo dos artigos do

Pacto. Portanto, sdo as Observacdes Gerais, emitidas pelo Orgdo responséavel pelo sistema de

17



controle e cumprimento dos direitos sociais, econdmicos e culturais, importantes
contribuicbes no sentido de interpretar o verdadeiro significado e o conteldo de cada
disposicdo constante do PIDESC (PINTO; TORCHIA; MARTIN, 2008, p.78-79).

Especificamente sobre o direito de acesso a agua potavel, o Comité DESC emitiu a
Observacgdo Geral n® 15, em novembro de 2002. Esse Comité, ao desenvolver uma atividade
interpretativa dos artigos 11 e 12 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, reconheceu o direito de acesso a agua como um direito que esta incluido no ambito
dos direitos humanos a saude, a vida digna e a alimentagdo, dispondo que: “0 acesso a
quantidades suficientes de 4gua limpa para uso pessoal e doméstico € um direito fundamental
de todos os seres humanos” (ONU - Comité DESC. Observagio Geral n° 15, de 2002).

A Observacdo Geral n° 15 indica, dentre as varias obrigacGes dos Estados Partes
relacionadas ao acesso a agua potavel, que sdo deveres dos Estados: garantir o acesso a uma
quantidade minima de agua, que seja suficiente para o uso pessoal e doméstico e para prevenir
enfermidades; assegurar 0 acesso a agua, instalacBes e servicos, sem discriminacdo,
principalmente aos grupos mais vulneraveis; garantir o acesso fisico as instalagdes, com a
localizacdo dos servicos de agua a uma distancia razoavel; garantir que 0S Servicos
proporcionem um abastecimento suficiente e regular de &gua potéavel; adotar e revisar
periodicamente, mediante um processo participativo e transparente, um plano de acéo
nacional sobre a &gua, que incluam indicadores e niveis de referéncia para avaliar 0s
progressos alcancados, com especial atencdo aos grupos mais vulneraveis; garantir que a
qualidade da agua dos servigos de abastecimento publico cumpra os parametros minimos para
garantir a saude das pessoas e a conservacdo do ambiente, considerando as préaticas culturais
de cada comunidade (GARCIA, 2008).

Outras Observacbes Gerais do Comité DESC tratam, de forma indireta, sobre o
direito de acesso a agua potavel. A Observacdo Geral n°® 12, de 1999 (ONU - Comité DESC.
Observacdo Geral n° 12, de 1999), sobre o direito a uma alimentacdo adequada, interpreta o
artigo 11 do pacto, e a Observacdo Geral n° 14, de 2000 (ONU - Comité DESC. Observacgéo
Geral n° 14, de 2000) sobre o direito ao mais alto nivel possivel de salde interpreta o artigo
12.

Além dessas, é importante mencionar a Observacdo Geral n° 3, de 1990 (ONU -
Comité DESC. Observacédo Geral n° 3, de 1990) sobre a natureza das obrigacdes dos Estados
Partes, que interpreta o Art. 2, n°® 1 do Pacto, para afirmar que os Estados Partes tém a
obrigagdo de adotar medidas para o desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos,

sociais e culturais, no entanto, sem excluir a obrigacdo de assegurar um nivel minimo de
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satisfacdo de cada um dos direitos. Nesse sentido, em relacdo ao direito de acesso a agua
potével, hd o entendimento de que o contedtdo minimo desse direito deve assegurar a
subsisténcia bioldgica, vinculado ao consumo de agua em quantidade e qualidade adequada
para as necessidades inadiaveis de cada pessoa ((PINTO; TORCHIA; MARTIN, 2008, p.80).

Quanto a quantidade minima de &gua potavel que deve ser assegurada para cada
pessoa, Aniza Garcia menciona que algumas organizagdes internacionais como a Organizacao
Mundial de Saude (OMS) e a UNICEF fixam um contedo concreto a obrigacao de garantir
individualmente uma quantidade minima de agua, estipulando 20 litros de dgua por dia como
quantidade suficiente para beber e para a higiene pessoal de um individuo, no entanto, se se
acrescentarem outras necessidades, sdo necessarios diariamente 50 litros de dgua por pessoa
(GARCIA, 2008, p. 196).

Além do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, outros
tratados internacionais de direitos humanos incluem referéncia explicita sobre a importancia
do acesso a agua potavel. Dentre os varios tratados destacam-se a Convencdo sobre 0s
Direitos da Crianca, em vigor no Brasil desde 1990, especialmente o artigo 24 (BRASIL.
Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990); a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacgdo contra a Mulher, de 1979 (BRASIL. Decreto n° 4.377 de 13 de
setembro de 2002); a Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
de 2007 (BRASIL. Decreto n® 7.217, de 25 de agosto de 2009).

Ainda é preciso enfatizar que a Organizacdo das Nag¢bes Unidas — ONU - aprovou
em 28 de julho de 2010 a Resolucdo A/RES/64/292 que declara o acesso a agua e ao
saneamento um direito humano essencial para gozar plenamente a vida e todos 0s outros
direitos humanos. A Assembleia Geral da ONU reconheceu que a agua e 0 saneamento Sao
direitos humanos, com a justificativa de que o direito a 4gua e ao saneamento € derivado do
direito a um padrdo de vida adequado e indispensavel para a realizacdo de outros direitos
humanos. Essa resolucdo foi um avanco e demonstra a vontade politica da comunidade
internacional para enfrentar a dura realidade de quase um bilh&o de pessoas que ainda ndo tém
acesso a uma fonte de agua tratada (ALBUQUERQUE, 2011, p. 31).

Né&o h& davidas de que a vinculacdo do Estado brasileiro a essa resolucéo vai além do
compromisso moral por té-la aprovado, com o0 registro do voto pela aprovacdo da
representacdo brasileira junto a Assembleia Geral da ONU, pois, como Estado integrante da
Organizacdo das Nagfes Unidas (ONU), tem o dever juridico de cumprir 0S compromissos

assumidos no ambito do Direito Internacional.
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5 O RECONHECIMENTO DO DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A AGUA
COMO DECORRENCIA DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS

Para analisar a fundamentalidade do direito de acesso a agua potavel, como
decorréncia dos tratados internacionais de direitos humanos internalizados pelo Estado
brasileiro, é necessario verificar o processo de constitucionalizacdo que pode ocorrer pelo
procedimento de internalizacdo previsto no Art. 5°, 83°, que prevé: “Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais”, ou pela clausula de abertura constitucional prevista
no Art. 5° 82° ultima parte, assim expressa: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL.
Constituicdo brasileira de 1988).

Dessa forma, o reconhecimento de um determinado direito como fundamental a
partir do procedimento previsto no Art. 5° 83°, ensejara considerar tal norma como “formal e
materialmente fundamental’. E possivel indicar o dispositivo constante no art. 28, da
Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (BRASIL. Decreto n°
7.217, de 25 de agosto de 2009), como exemplo de norma formal e materialmente
fundamental que dispbe sobre o direito de acesso a agua potavel. Esse dispositivo
convencional, introduzido no ordenamento juridico brasileiro pelo procedimento do Art. 5°
83°, estabelece que as pessoas com deficiéncia sdo titulares do direito de acesso aos servigos
de saneamento bésico, portanto, direito aos servigos de abastecimento de 4gua potavel.

Ja o reconhecimento de um direito como fundamental a partir da clausula de abertura
constitucional, prevista na Carta Magna brasileira, permitird considerar que essa norma seja
‘s6 materialmente fundamental’, incluida na classificagdo das normas fundamentais expressas
ou implicitas nos tratados de direitos humanos internalizados de acordo com Art. 5° § 2°.
Nessa classificacdo enquadram-se os dispositivos ja referidos do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; da Convencdo sobre os Direitos da Crianca e da
Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher.

A “clausula aberta” dos direitos fundamentais nos termos da atual Constitui¢ao
brasileira permite considerar como direitos fundamentais determinadas situagdes juridicas ndo

previstas na Constituicdo, como a dos tratados de direitos humanos, reconhecidos e
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internalizados pelo Estado brasileiro. Portanto, outros direitos além daqueles nela
expressamente previstos sdo admitidos como fundamentais.

A clausula de abertura constitucional prevista na Constituicdo Brasileira € 0 meio
utilizado para a admissdo de novos direitos fundamentais, considera o catdlogo dos direitos
fundamentais meramente exemplificativo, podendo ser complementado a qualquer momento
por novos direitos. “Com efeito, considerando-se a ratio e o telos da norma contida no artigo
50, paragrafo 2° da CF, ndo nos parece razoavel excluirem-se — ao menos em principio — 0s
direitos fundamentais consagrados pela Declaragdo de Direitos da ONU” (SARLET, 1996, p.
18-19.).

E necessario relembrar, ainda, que na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da
ONU (1948), o Artigo XXV define que "todos tém direito ao repouso e ao lazer, bem como a
um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia salde e bem estar, inclusive
alimentagdo, vestuario, habitacado, (...)” (ONU. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948).

Assim, é por meio da clausula aberta que se pode justificar, também, a caracterizacao
de direito fundamental ao direito de acesso a agua potavel. Desse modo, a partir dessa
clausula de abertura aos direitos fundamentais, € possivel inferir a forga normativa que devem
conter as disposi¢des trazidas pelos Tratados ratificados pelo Estado brasileiro, como é o caso
do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e dos demais tratados
internacionais sobre o tema. E preciso registrar que o significado da expressdo “tratados
internacionais” contempla qualquer espécie de acordo formal realizado entre os Estados ou
entre os sujeitos de direito internacional publico, com o objetivo de produzir efeitos juridicos,
podendo ser em forma de Convengdo, Pacto, Protocolo, Carta ou Convénio (PES, 2010, p.
76).

Doutrinariamente, ha manifestagdes no sentido de reconhecer como fundamentais
direitos humanos previstos em tratados internacionais internalizados de acordo com o artigo
50, 820, ultima parte (TRINDADE, 1999; LAFER, 2005). Nesse sentido, Ingo Sarlet (1996, p.
19) ressalta que: “os direitos materialmente fundamentais oriundos das regras internacionais —
inobstante ndo tenham sido formalmente consagrados no texto da Constituicdo — aglutinam-se
a Constitui¢ao material e, por essa razao, acabam tendo um status equivalente.”

Ingo Sarlet cita como exemplo de identificacdo de direito fundamental com fonte no

direito internacional o direito de acesso ao duplo grau de jurisdigdo, que é o direito de recorrer
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de sentenca para juiz ou tribunal superior, tal como previsto no artigo 8, item 2, letra h?, da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S8o José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969, incorporado ao direito Brasileiro pelo Decreto n°® 678, de 6 de novembro
de 1992 (BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992). Ressalta-se que “a tarefa de
identificagdo dos direitos fundamentais com fonte no direito internacional assume dimenséo
especialmente penosa, de modo especial em face do grande numero de direitos contemplados
pela nossa ‘Carta Magna’.” (SARLET, 1996, p. 21).

Ao analisar a fundamentalidade de um direito oriundo do Pacto de S&o José da Costa
Rica e ao responder a pergunta: ‘podemos falar de um direito (e garantia) fundamental do
acesso ao duplo grau de jurisdicdo ou de recorrer para uma segunda instancia?’, Ingo Sarlet
(1996, p. 24-25) considera que ¢ por meio do artigo 5°, paragrafo 2°, da CF, que “o principio
do duplo grau de jurisdicéo (e até mesmo o direito de recurso das decisdes judiciais para uma
instancia superior) possa ser considerado, entre nos, verdadeiro direito fundamental, ainda que
sob o ponto de vista meramente material”.

Na jurisprudéncia brasileira ha manifestacdes no mesmo sentido, o voto do Ministro
Celso de Mello no Habeas Corpus n° 87.585/TO (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°
87.585/TO) atribuiu qualificagdo constitucional aos tratados internacionais de direitos
humanos para considerar impossivel a prisdo civil do depositario infiel, o que provocou, a
partir dessa decisdo, a edicdo pelo Supremo Tribunal Federal da Sumula Vinculante n® 25
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 25).

Portanto, o direito de acesso a agua potavel é reconhecido como um direito
fundamental a partir da clausula de abertura constitucional, nos termos da atual Constituicéo,
que admite considerar a fundamentalidade das normas expressas ou implicitas nos tratados de
direitos humanos internalizados no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, o reconhecimento de uma nova norma de direito fundamental por meio da
clausula de abertura constitucional exige a prova de sua fundamentalidade. E necessario,
inicialmente, a sua identificacdo, que somente pode ser feita mediante uma fundamentacéo
correta de sua existéncia. Posteriormente, a sua fundamentalidade ficara plenamente
justificada quando se demonstrar que ela é uma exigéncia do proprio sistema de direitos

fundamentais.

! Convencéo Americana sobre Direitos Humanos. Artigo 8°. Garantias judiciais. 1. (...) 2. Toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) h. direito de recorrer
da sentenca para juiz ou tribunal superior.
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CONCLUSAO

O reconhecimento de um direito como materialmente fundamental ocorre por meio
da ‘clausula de abertura constitucional’, nos termos artigo 5°, §2° da atual Constituicao
Brasileira. Essa clausula deixa claro que a enumeracdo dos direitos fundamentais é aberta,
meramente exemplificativa, podendo ser complementada a qualquer momento por outros
direitos, por meio de outras fontes. Assim, sdo direitos fundamentais determinadas situacdes
juridicas ndo previstas na Constituicdo, ou seja, sdo considerados direitos fundamentais outros
direitos além daqueles nela expressamente previstos. Portanto, pela nossa clausula aberta,
podem ser também considerados direitos fundamentais aqueles que decorrem do contetdo de
outros direitos fundamentais expressos no texto constitucional, do regime democratico, dos
outros principios adotados pela Constituicao Brasileira e dos tratados de direitos humanos.

A andlise da caracterizacdo do direito de acesso a agua como direito fundamental foi
delimitada a uma das alternativas possiveis, ou seja, o reconhecimento da fundamentalidade
do direito de acesso a agua por decorréncia dos tratatos de direitos humanos, sem abordar,
nesse trabalho, as demais possibilidades.

O direito de acesso a agua potavel pode ser reconhecido como um direito
fundamental a partir da clausula de abertura constitucional, num processo que se denomina de
constitucionalizagdo de direitos humanos, que admite considerar a fundamentalidade das
normas expressas ou implicitas nos tratados de direitos humanos internalizados no direito
brasileiro. Essa fundamentalidade é plenamente justificada quando se demonstra que ela é
uma exigéncia do proprio sistema de direitos fundamentais. Dentre os Vvérios tratados e
convencgdes internalizados pelo Brasil, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais ¢ um dos documentos internacionais que contém disposicdes que
justificam a caracterizacdo do direito de acesso a &gua como fundamental.

Alguns artigos desse Pacto fundamentam a interpretacdo de que o direito de acesso a
agua potavel é um direito humano internalizado no ordenamento juridico brasileiro, portanto,
um direito materialmente fundamental. O artigo 11 afirma que os Estados Partes devem
reconhecer o direito a um nivel de vida adequado, incluindo o direito a alimentacéo e a
moradia. O artigo 12 contém implicitamente o reconhecimento do direito de acesso a agua
potavel ao instituir o dever dos Estados Partes com o direito a satde. Assim, o direito que
cada um tem de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saide e a um nivel de vida

adequado, inclui, indubitavelmente, o dever do Estado de garantir 0 acesso a agua.
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Essa interpretacdo de que o direito de acesso a agua potavel integra o contetdo de
outros direitos expressamente citados no Pacto foi efetuada pelo Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que ao desenvolver uma atividade interpretativa dos artigos
11 e 12 do Pacto, emitiu a Observacdo Geral n° 15, em novembro de 2002, reconhecendo o
direito de acesso a &gua como um direito que esta incluido no &mbito dos direitos humanos a
salde, a vida digna e a alimentacdo, dispondo que os Estados tém o dever de garantir 0 acesso
a uma quantidade minima de agua, que seja suficiente para o uso pessoal e doméstico.

Portanto, para responder a problematica, inicialmente proposta, sobre a possibilidade
de reconhecer como fundamental o direito de acesso a agua, por decorrer de direitos humanos
reconhecidos como fundamentais a partir da clausula de abertura constitucional, a conclusao é
de que direitos humanos constantes em tratados internacionais ratificados pelo Brasil

fundamentam a caracterizacdo do direito de acesso a &gua como direito fundamental.
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