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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacao

Apresentacéo

Com grande alegria, ap0s trés anos sem os Congressos na forma presencial de nossa

associacdo nacional de professores de poés-graduacdo stricto sensu, apresentamos a selecdo de
artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais 111. Ainda que mantivemos
0s congressos no formato virtual durante o periodo da pandemia do coronavirus, o que foi

muito valido, certamente que é uma grande satisfag&o reencontrar pessoa mente 0s amigos e
0s colegas. Como corresponde aos objetivos e anseios da Comunidade Académica do Direito
de seguir construindo uma sociedade mais justa, igualitéria, democrética, tolerante e plural, a
presente obra relne artigos que previamente foram aprovados pelos avaliadores da

comunidade cientifica (com a devida dupla revisdo cega por pares) para o presente Grupo de
Trabalho. Assim sendo, os respectivos trabalhos foram apresentados e debatidos no dia 8 de
dezembro de 2022, no Campus de Balneario Camborit da Universidade do Vale do Itgjai

(UNIVALL), situado na Quinta Avenida, 1100, no Municipio catarinense de Balneério

Camboriu, durante arealizacdo do XXX Congresso do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI).

Quanto ao recorte tematico, partindo do eixo Direitos e Garantias Fundamentais, um GT ja
cléssico no Conpedi, os esforcos foram direcionados para o aprofundamento dos debates dos
mais variados e atuais temas:. o direito fundamental ao acesso a agua; analise sociojuridica do
processo transexualizador e da construcdo de realidades de género; evolucdo histérico-
cultural damulher; direito econdmico e afuncéo socia da propriedade; o respeito daimagem
do preso ou detido através da capacitacdo; direitos fundamentais e dados sensiveis; o

julgamento do caso Raposa Serra do Sol e o projeto de Lei 490/2007, possivels avancos e
retrocesso na interpretacdo do art. 231 da CF de 1988; a efetivacdo da dignidade humana
através do respeito da imagem do preso ou detido; a sociedade de risco e 0 papel das

instituicdes policiais; o papel do Estado na protecdo do meio ambiente; o direito fundamental

avida e a luta pelo sobrevivéncia das pessoas em situacdo de rua; o uso sustentével dos
recursos naturais e a implementacéo de agroflorestas nos municipios brasileiros; direitos da
personalidade da pessoa gestante no contexto dafamilia e alegalizacdo do abortamento e sua
relacdo com a salde publica; a densificacdo da gestdo democrética do ensino publico; os
principios como fontes orientadoras e fundamentos justificadores para a aplicacdo das



medidas socioeducativas;, o protagonismo feminino no agronegécio; estudo comparado
acerca da educacdo nas constituicdes do Brasil e do Paraguai; o sistema carcerério brasileiro
e suaineficiéncia quanto a questéo da ressocializacéo do detento.

Considerando o vasto e interessantissimo universo de ideias, optou-se por reunir os artigos
em blocos, por afinidade de assuntos, o que viabilizou um fértil debate ap0s as apresentacdes
de cada grupo tematico. Dita dinamica, aém do excelente clima de respeito mituo e de
estreitar os lacos entre os pesquisadores, viabilizou a reflexdo e o intercambio de
pensamentos, 0 que sem nenhuma duvida reforca e qualifica a pesquisa cientifica no
essencial tema dos direitos fundamentais. Nés, os coordenadores do Grupo de Trabaho
Direitos e Garantias Fundamentais 111, ficamos muito satisfeitos com a qualidade dos
trabal hos apresentados.

Boaleitura atodos!

Balnedrio Camborit, dezembro de 2022.

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu (Escola Superior Dom Helder Camara)

Prof. Dr. Nivaldo dos Santos (Universidade Federal de Goias)

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia (Universidade do Vale do Itajai)



O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A AGUA: O RECONHECIMENTOE
SUA ESTRUTURA JURIDICA

THE FUNDAMENTAL RIGHT OF ACCESSTO WATER: RECOGNITION AND
ITSLEGAL STRUCTURE

Jodo Hélio FerreiraPes1
Francielle Benini Agne Tybusch 2
Liege Alendes De Souza 3

Resumo

O objetivo deste trabalho, elaborado a partir da definicdo de um problema de pesquisa
relacionado a compreensdo Tedrica dos Direitos Fundamentais, consiste em verificar como
esta estruturado o direito fundamental de acesso a agua potéavel, ou sgja, analisar as normas
gue garantem o direito de acesso a agua € como essas normas estdo expressas no
ordenamento juridico brasileiro. Para enfrentar o problema proposto, sobre a possibilidade de
reconhecer como fundamental o direito de acesso a agua a partir de normas dispostas em
regras e principios foi utilizado o método dedutivo, a partir de ensinamentos doutrinérios, a
partir de ensinamentos doutrinarios, reconhecidos academicamente, como Ronald Dworkin,
Robert Alexy, José Joaquim Gomes Canotilho, Ingo Sarlet, dentre outros, tendo como
fundamento a teoria dos direitos fundamentais. A conclusdo é de que normas de direito
fundamental adscritas em regras juridicas infraconstitucionais e presentes no contelido de
principios constitucionais indicam como esta estruturado o direito de acesso a &gua potével.

Palavras-chave: Direito de acesso a agua, Direitos fundamentais, Estruturajuridica,
Principios, Regrasjuridicas

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of thiswork, elaborated from the definition of aresearch problem related to the
theoretical understanding of Fundamental Rights, is to verify how the fundamental right of
access to drinking water is structured, that is, to analyze the norms that guarantee the right of
access to water and how these norms are expressed in the Brazilian legal system. In order to
face the proposed problem, about the possibility of recognizing the right of accessto water as
fundamental based on norms laid out in rules and principles, the deductive method was used,

1 Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Portugal; Professor do Curso de
Direito da Universidade Franciscana, UFN, Santa Maria, RS, Brasil; E-mail: joachelio@ufn.edu.br

2 Doutora em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Mestre em Direito pela Universidade Federal

de Santa Maria. Professora do Curso de Direito da Universidade Franciscana. E-mail: francielleagne@gmail.
com

3 Doutora em Direito pela UNISC. Mestre em Direito e Desenvolvimento Regional pela Universidade de Santa
Cruz do Sul. Professora do Curso de Direito da Universidade Franciscana. E-mail: liegealendes@gmail.com



based on doctrinal teachings, based on doctrinal teachings, academically recognized, as
Ronald Dworkin, Robert Alexy, José Joaquim Gomes Canotilho, Ingo Sarlet, among others,
based on the theory of fundamental rights. The conclusion is that fundamental right norms
included in infra-constitutional legal rules and present in the content of constitutional
principles indicate how the right of access to drinking water is structured.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right of access to water, Fundamental rights, Legal
structure, Principles, Legal rules



INTRODUCAO

A configuracdo do direito de acesso a dgua potavel apresenta diversos elementos
juridicos que possibilitam analisar esse direito a luz da multiplicidade de classificacGes
engendradas pela teoria dos direitos fundamentais. No entanto, neste trabalho, pela
limitacdo que é propria de um artigo cientifico, pretende-se restringir a abordagem dessa
analise configurativa a dois aspectos. Primeiro, os fundamentos que justificam o
reconhecimento do direito de acesso a agua potavel como um novo direito fundamental e
como segundo aspecto, a estruturacdo desse novo direito fundamental em normas que
integram o ordenamento juridico brasileiro.

Assim, o objetivo deste trabalho, elaborado a partir da defini¢cdo de um problema
de pesquisa relacionado a compreensdo Teorica dos Direitos Fundamentais, consiste em
verificar como esta estruturado o direito fundamental de acesso a dgua potavel, ou seja,
analisar as normas que garantem o direito de acesso a agua e como essas normas estao
expressas no ordenamento juridico brasileiro. Para desenvolver o tema e atingir o objetivo
proposto foi utilizado o método dedutivo a partir de ensinamentos doutrinarios,
reconhecidos academicamente, de juristas como Ronald Dworkin, Robert Alexy, José
Joaquim Gomes Canotilho, Ingo Sarlet, dentre outros. Além da bibliografia consultada,
utiliza-se, ainda, anélise de legislacdo e de algumas jurisprudéncias.

O artigo esta dividido em duas partes, a primeira analisa os fundamentos do
reconhecimento do direito de acesso a &gua como um direito fundamental. A segunda
parte trata da estrutura do direito fundamental de acesso a agua potavel e analisa as
normas que possibilitam garantir o direito de acesso & &gua e como essas normas estao

expressas no ordenamento juridico brasileiro.

1 O RECONHECIMENTO DE UM NOVO DIREITO FUNDAMENTAL:
DIREITO DE ACESSO A AGUA POTAVEL

O reconhecimento de novos direitos humanos, principalmente aqueles algados a
condicdo de direitos fundamentais, € um tema complexo e polémico. H& certas correntes
doutrinarias que manifestam resisténcia ao surgimento de novos direitos, notadamente,

de novos direitos fundamentais. Os argumentos sdo de que reconhecer demandas



individuais ou coletivas como sendo novos direitos pode provocar um efeito inflacionario
de direitos e, também, uma desvalorizagdo da eficiéncia dos direitos ja existentes. Assim,
esse reconhecimento gera temor quanto ao surgimento de novas demandas que
desvirtuam a natureza dos direitos humanos (DEL POZO, 2000, p. 15).

O professor Paulo Otero afirma que, a partir das ultimas décadas do século XX,
ha uma progressiva perda da ‘fundamentalidade’ do conceito de direitos fundamentais.
Assim, resumidamente, esse processo de debilitacdo da ‘fundamentalidade’ dos direitos
fundamentais, para Paulo Otero (2007, p. 527-534) ocorre com: a) O alargamento do
conceito de ‘direito fundamental’ - comecam a surgir direitos fundamentais de certas
categorias particulares de individuos (direitos dos estudantes, direitos dos homossexuais).
Amplia-se a titularidade de direitos fundamentais as pessoas coletivas como a entidades
publicas; b) Despersonalizacdo e diluicdo da fundamentalidade — meras expectativas
juridicas ou simples direitos subjetivos estdo sendo reconduzidos como direitos
fundamentais; c) Tentativa de caracterizar como direitos fundamentais até mesmo direitos
contrarios a dignidade humana - exemplos: direito ao aborto e direito a se prostituir; d)
Perigo da abertura constitucional - a clausula aberta ndo pode converter-se num
mecanismo de destruicdo, esvaziamento ou adulteracdo da materialidade dos direitos
fundamentais: a constitucionalizagdo de novos direitos fundamentais por via da clausula
aberta ndo pode traduzir uma manifestacéo da arbitrariedade do Estado como ‘dono’ dos
direitos fundamentais.

Por tudo isso, Paulo Otero (2007) defende a tese de que € necessaria uma
evolucéo do Estado de direitos fundamentais ao Estado de direitos humanos. O Estado de
direitos humanos traduz uma manifestagdo do conceito de “Estado Humano”, que
consiste na seguinte logica: é em torno da pessoa humana que a sociedade se estruturou,
portanto é na dignidade humana que o Estado encontra justificacdo e o Direito tem o seu
referencial axiolégico. O Estado de direitos humanos traduz uma manifestacdo do
conceito de “Estado Humano” formulado por Jodo Paulo Il: trata-se de um modelo de
sociedade politica que reconhece como seu dever primario a defesa dos direitos
fundamentais da pessoa humana, especialmente da mais débil. A expressao ‘Estado de
direitos humanos’ torna-se, por isso, mais rigorosa, em confronto com a expressdo

‘Estado de direitos fundamentais’, excluindo o acessorio e concentrando-se no essencial:



0 estatuto da pessoa humana como protagonista do Estado, do Direito e da Histéria
(OTERO, 2007, p. 527-534).

Pode-se, até mesmo, ndo se ter concordancia com todas as posicdes de Paulo
Otero, no entanto, ndo ha como discordar de sua assertiva de que “é em torno da pessoa
humana que a sociedade se estruturou, portanto, € na dignidade humana que o Estado
encontra justificagdo e o Direito tem o seu referencial axiologico” (OTERO, 2007, p.
527). Nesse sentido, € preciso frisar que o reconhecimento do direito de acesso a dgua
potavel como fundamental também esté axiologicamente fundamentado na dignidade da
pessoa humana. Portanto, ndo se trata de meras expectativas juridicas ou de simples
direitos subjetivos reconduzidos como direitos fundamentais. Nem mesmo a clausula de
abertura constitucional, ao ser utilizada como instrumento de reconhecimento desse
direito como fundamental, pode ser considerada um mecanismo de destruicéo,
esvaziamento ou adulteragdo da materialidade dos direitos fundamentais.

Frente a essa questdo convém lembrar Pérez Lufio (1991, p. 210) que afirma, com
plena raz&o, que negar as novas demandas a possibilidade de passarem a ser reconhecidas
como direitos humanos, seria desconhecer o carater historico desses, assim como privar
de tutela juridica fundamental algumas das necessidades mais radicalmente sentidas pelos
homens e pelos povos de nosso tempo. E evidente que é necessario depurar as
reivindicagdes existentes na sociedade para estabelecer quais delas incorporam novos
direitos e liberdades dignas de tutela juridica e quais sdo meras pretensées arbitrarias. Ndo
ha duvidas de que o0 acesso a agua pela importancia que tem para o ser humano e para a
coletividade, notadamente por ndo se caracterizar como pretensdo arbitraria, deve ser
juridicamente tutelado.

Ademais, € necessario ter presente aspectos historicos do reconhecimento de
novos direitos fundamentais. Os direitos de liberdade foram reconhecidos como direitos
fundamentais a partir de insistentes solicitacOes e pressdes daqueles que valorizavam o
ambito de liberdade do individuo. Os direitos sociais também sdo frutos de exigéncias e
pretensdes que se transformaram em reconhecimento de direitos a prestacdes, assim, 0
direito de acesso a agua potavel, na sua acepcao de direito fundamental social, é resultado
do reconhecimento de uma exigéncia ou pretensdo moldada pela realidade
contemporanea, de crises econdmicas e sociais, de escassez e de valorizagdo da agua

potavel.



Podemos ressaltar, também, a posicdo de Robert Alexy (2008, p. 248-253), que
ao definir Direito Fundamental Completo como um feixe de posigdes de diferentes
conteudos e diferentes estruturas, identifica nas normas de direitos fundamentais o carater
de principio, quando aparece claramente o dever do Estado em garantir a esfera de
liberdade ou de concretizar a¢Bes positivas na maior medida possivel. Assim, o direito de
acesso a agua potavel, ao ser exercido por seu titular, ndo € um mero efeito reflexo do
estado e, sim, um direito que pode ser exigido judicialmente, caracterizando-se, ao final,
como um dever do seu destinatario, seja o Estado ou o particular.

Portanto, o direito de acesso a dgua potavel é um direito que deve ser reconhecido
como fundamental, j& que abrange um feixe de posicdes juridicas objetivas e subjetivas
imprescindiveis para o estado e para a sociedade, em que facilmente se identifica uma
dupla funcéo: defensiva e prestacional.

O direito de acesso a agua potavel é um direito que estd relacionado com o
resguardo e com a promocdo da dignidade humana, mantendo uma relacdo de
interdependéncia com os demais direitos fundamentais, exercendo uma funcgéo social e,
ao mesmo tempo, tendo caracteristicas estruturais dos demais direitos fundamentais.
Nessa esteira, Vasco Pereira da Silva (2007, p. 67) aponta a existéncia de uma “identidade
cultural’ entre todos os direitos fundamentais, resultando a identidade de natureza juridica
com o seu duplo fundamento de unidade axioldgica e unidade estrutural. A unidade
axiologica consiste em vincular todos os direitos fundamentais aos valores da dignidade
da pessoa humana. Ja a unidade estrutural se caracteriza por todos os direitos
fundamentais apresentarem uma configuracdo uniforme desdobrada em duas esferas, a
esfera negativa que obriga & abstencdo de agressao de entidades publicas e privadas e a
esfera positiva que determina deveres de intervencao a cargo dos poderes publicos e, em
certas situacOes, também dos privados. Essa esfera positiva determina aos poderes
publicos atuacBes concretas e determinadas (gerando direitos subjetivos) e atua¢des vagas
e indeterminadas (que podem ndo ser entendidas como direitos subjetivos). Em sintese: 0
direito de acesso a agua potavel é um direito fundamental que também esta vinculado a
dignidade da pessoa humana e um direito que se estrutura numa esfera negativa e numa
esfera positiva.

O alerta, ja conhecido, € de que se deve ter cautela no reconhecimento de novos

direitos fundamentais e de que antes de incluir um novo direito no ordenamento juridico
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é necessario verificar se ja ndo existe um direito fundamental mais amplo e geral que
abranja o conteudo ou 0 ambito de protecdo do novo direito. Indubitavelmente, se ha um
direito reconhecido pela Constituicdo como fundamental, que proteja uma esfera de
liberdade maior, todas as liberdades abrangidas por essa maior também estardo protegidas
pelo mesmo direito, ndo sendo necessario um direito fundamental de defesa especifico.
No entanto, tratando-se de direito social (na dimenséo de direito prestacional), em que se
requer do Estado uma atuacédo positiva, de garantir prestacOes faticas ou juridicas, ndo se
tem a garantia de que um direito fundamental ndo expresso ou implicito, que decorra de
outro direito formalmente fundamental ou de principios constitucionais, seja efetivamente
considerado.

Pelo contrario, a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros* tem demonstrado que o
direito de acesso a agua potavel, mesmo quando caracterizado como um direito
fundamental implicito é preterido, em algumas situacdes, por normas infraconstitucionais
de carater patrimonial como o artigo 6°, § 3° da Lei n®8.987/95 (BRASIL, 1995) e o artigo
40, inciso V da Lei n° 11.445/07 (BRASIL, 2007) que autorizam a suspensdo do
fornecimento de agua potavel nos servicos publicos de abastecimento quando
preenchidos alguns requisitos (PES, 2019, p. 185).

Portanto, para superar essa incoeréncia da jurisprudéncia brasileira de reconhecer
o direito de acesso a &gua potavel como fundamental apenas em algumas situagdes, é
necessario reforcar a tese de que o direito de acesso a agua potavel é um direito
fundamental, notadamente quando exercido por meio de servi¢cos publicos de
abastecimento. O acesso na forma de servigos publicos sobressai a funcdo de direito a
prestacdes, assim, é imprescindivel o reconhecimento desse direito como fundamental,
para que o destinatario dessa norma fundamental (Estado ou os particulares — esses apenas
em algumas situacOes) pratiqguem os atos necessarios para dar efetividade a esse direito
fundamental (prestagdes tanto no sentido amplo como no sentido estrito). Portanto, pelo
fato de esse direito ser um direito que exige prestacdes positivas do destinatario (Estado),
é relevante que seja reconhecido como fundamental. Do contrério, corre-se o risco de ndo

se ter a efetividade da norma gque garante 0 acesso a agua potavel.

1Para saber mais: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Embargos Infringentes desacolhidos. Embargos Infringentes n. 70033845900. Embargante:
Departamento Municipal de Agua e Esgoto - DMAE. Embargado: Enio Jose de Andrade Cesar.
Relator: Rejane Maria Dias de Castro Bins. Rio Grande do Sul, mar. 2010. Disponivel em
http://lwww.tjrs.jus.br. Acesso em 03 abr. 2020.

11


http://www.tjrs.jus.br/

Ademais, ao se considerar apenas que esse direito integra o contetdo de outro
direito fundamental expresso no texto constitucional como o direito ao ambiente ou o
direito a vida, poderia ocorrer com facilidade a inobservancia do “dever ser” de fornecer
agua potavel, porque se trata de servicos publicos, portanto, direito social facilmente
relativizado. Infelizmente, por conta das crises que assolam o Estado contemporaneo
(PES, 2019, p. 166-170), notadamente as “profundas e desumanas desigualdades em
nome do liberalismo capitalista” (BODNAR; CRUZ, 2016, p. 332), os direitos sociais
tém tido um tratamento diferenciado em relacdo aos direitos de defesa (liberdades). E
nesse sentido que, por exemplo: o direito de ‘assobiar’, integrante do conteldo da
liberdade de expressdo, ndo necessita do reconhecimento como um novo direito
fundamental para ter efetividade, porque ndo se exige, de forma preponderante, dos seus
destinatarios (Estado e particulares) acdes positivas (prestacfes) e sim agdes negativas
(prepondera a fungdo de direito de defesa), basta a abstengdo do destinatario da norma
para que o direito de expressao (como agédo de assobiar) seja efetivado.

Assim, o reconhecimento do direito de acesso a agua potavel como fundamental
se faz necessario pelo fato de ser um direito que exerce preponderantemente a funcéo de
direito a prestacGes. Esse reconhecimento é imprescindivel para que, na aplicabilidade do
direito, ndo continuem ocorrendo 0s equivocos registrados, como nos casos em que 0S
tribunais brasileiros aplicam as normas infraconstitucionais que autorizam a interrupgéo
do fornecimento de agua, nas circunstancias elencadas nas leis. Somente com o
reconhecimento da fundamentalidade do direito de acesso a agua potavel os casos de
negacao de fornecimento de 4gua poderdo ser revertidos e esse direito, quando na fungéo
de direitos a prestagdes, podera ser efetivamente observado. Isso se evidencia porque 0s
novos direitos a prestacfes necessitam de um reconhecimento efetivo para serem
concretizados, diferente dos direitos de defesa que podem com facilidade ser observados
e judicialmente cobrados, mesmo quando um direito mais amplo abarca um direito
especifico ndo expresso no texto.

Sem duvida, num contexto em que prepondera o positivismo juridico exacerbado
e a hermenéutica tradicional, o ideal seria que o direito de acesso a dgua potavel estivesse
formalmente positivado na Constitui¢éo brasileira, assim como esta nas Constitui¢es do
Uruguai, Bolivia e Equador (PES, 2019, p. 53). Tudo isso, para que ndo ocorra mais a

sonegacdo do direito de acesso a agua potavel, com a justificativa de que a legislacédo
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brasileira prevé a possibilidade da interrupcdo do fornecimento de agua potéavel. No
entanto, essa mesma consequéncia, da ndo sonegacdo de um direito fundamental
(materialmente fundamental), pode ser observada desde que no processo de aplicacéo do
direito seja reconhecido um novo direito fundamental.

A identificagdo do conteudo de um novo direito fundamental esté interligada a
analise da delimitacdo do &mbito de protecdo da norma definidora desse mesmo direito
fundamental. Nesse sentido, Ronnie Preuss Duarte (2007, p. 128) afirma: “Uma das
formas de verificacdo do ambito de protecdo ou de abrangéncia de uma norma
jusfundamental é a identificacdo das normas a ela adscritas”.

No mesmo sentido, Robert Alexy, ao definir direito fundamental completo,
esclarece que as normas adscritas a uma norma de direito fundamental podem ter a
natureza tanto de regras como de principios. Nas suas palavras: “isso significa que, no
feixe que constitui o direito fundamental completo, se incluem tanto posic¢des “definitivas’
quanto posi¢des prima facie” (ALEXY, 2008, p. 252). Assim, o contetdo do direito
fundamental de acesso a agua potavel pode ser identificado tanto em regras (legislacéo
brasileira que regula os servicos de abastecimento), como em principios, assunto que sera
tratado na proxima secéo.

No entanto, determinar o seu contedo, ou seja, apontar o que esta incluido no
direito de acesso a agua potavel, ndo é uma tarefa facil, principalmente, por tratar-se de
um direito fundamental ndo expresso no texto constitucional. A agua, simplesmente por
ser um bem ambiental, tem significancia consideravel, sendo que, presentes as condicdes
de potabilidade, a sua importancia, enquanto bem fundamental, sera elevada. Nesse
sentido, relevante € a afirmacdo de que: “agua, portanto, apesar das discussdes sobre o
tema, é reconhecida como um direito humano, uma vez que é componente essencial a
vida e ao meio ambiente” (GARCIA; CRUZ; SOUZA, 2019, p. 67). Portanto, o conteudo
do direito fundamental de acesso a dgua potavel se expressa, também, na garantia de sua
qualidade como condicdo imprescindivel para a manutencdo da vida e preservagédo do
meio ambiente.

O direito que emerge de todas as possiveis formas de acesso é capaz de gerar
deveres para o ente estatal e pretensdo judicializavel para os seus titulares. Esses deveres
poderdo consistir em obrigagdes diversas para o Estado como as de respeito, de prote¢éo

e de realizacdo. A obrigacao de respeitar consiste no impedimento aos 0rgaos estatais de
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adotarem medidas que tenham como consequéncia a negagdo de acesso a agua potavel.
A obrigacéo de proteger significa que ao Estado cabe adotar medidas destinadas a evitar
que 6rgéos estatais ou particulares obstaculizem o acesso das pessoas a dgua potavel. A
obrigacdo de realizar deve ocorrer por meio de a¢Bes que o Estado adota para efetivar o
acesso a agua, tomando medidas concretas, principalmente destinadas aqueles que
necessitam de politicas publicas para exercer o direito de acesso a agua potavel. Assim,
como decorréncia dessas obrigacdes para o Estado, verifica-se o correlativo direito de
judicializar as pretensdes juridicas ndo observadas, relacionadas ao direito de acesso a
agua potavel.

Por fim, inegavelmente o direito de acesso pela importancia que tem, tanto para a
sociedade quanto para o Estado, deve ser reconhecido como um direito que va além de
uma simples posicdo juridica ocupada por quem na condicdo de titular exerce-o com a
finalidade de satisfazer uma necessidade humana. Essa pretensdo juridica ao ser tutelada
pelo direito deve ter um tratamento diferenciado por se tratar de uma posi¢do juridica
estreitamente vinculada ao resguardo e a promocéo da dignidade humana, portanto, um
direito alcado a condicdo de direito fundamental.

O acesso a agua potavel por meio dos servigos publicos de abastecimento pode
ser reportado a condicdo de direito fundamental social. A proxima secdo apresenta a
andlise do ponto de vista tedrico-estrutural desse direito fundamental social utilizando-se
das licdes de Robert Alexy (2008, p. 500-501). Demonstra-se que ha normas que
garantem direitos subjetivos, conforme, o reconhecimento em algumas decisdes dos
tribunais brasileiros; por outro lado, ha normas que obrigam o Estado de forma objetiva,
principalmente, quanto aos procedimentos e organiza¢do na prestacdo do servico de
abastecimento. Assim, a configuragéo juridica do novo direito fundamental de acesso a

agua potavel se expressa numa estrutura de regras e principios.

2 ESTRUTURA DO DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A AGUA:
REGRAS E PRINCIPIOS

As normas de direitos fundamentais podem assumir a configuragdo tanto de
principios como de regras. A distin¢ao entre principios e regras, mesmo que sucintamente

apresentada, € um pressuposto tedrico importante para a compreensdo de algumas
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afirmacdes que serdo apresentadas nesta se¢do, notadamente, para analisar a estrutura do
direito fundamental de acesso a 4gua potavel.

N&o ha duvidas de que a distin¢do entre regras e principios tem grande relevancia
para a teoria dos direitos fundamentais (SARLET, 2010). A eficécia juridica, a efetividade
(eficécia social) e as questdes relacionadas ao ambito de protecdo, adquirem maior clareza
a partir da analise da estrutura das normas de direitos fundamentais. Por isso mesmo, tém
sido comuns referéncias a essas normas como principios, com a finalidade de demonstrar
sua elevada posicdo no ordenamento juridico. Por outro lado, quando os direitos
fundamentais sdo tratados como regras, cumprem o papel de realcar o carater vinculante
e a forga normativa definitiva desses direitos.

A distin¢do entre principios e regras tem seu apogeu precisamente no famoso
artigo de Ronald Dworkin (2002), “The Model of Rules”, publicado pela primeira vez em
1967, posteriormente incluido na obra “Levando os direitos a sério”. O objetivo de
Dworkin, com esse artigo, era criticar com veeméncia a teoria positivista de Herbert Hart
(2007). Dworkin afirmava que Hart, ao tratar o direito como um sistema formado
unicamente por regras, ndo conseguia compreender o processo de argumentagdo
desenvolvido nos chamados “casos dificeis” (hard cases), onde operam normalmente
outros tipos de padrdes juridicos, como 0s principios e as diretrizes politicas, que sdo
distintos das regras.

Apoiado na teoria dos principios de Robert Alexy, Virgilio Afonso da Silva
ressalta que a estrutura dos direitos que as normas de direitos fundamentais garantem é o
principal traco distintivo entre regras e principios, observando que: “No caso das regras,
garantem-se direitos (ou impdem-se deveres) definitivos, ao passo que, no caso dos
principios, sdo garantidos direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie” (SILVA,
2010). Esse carater prima facie indica que o fato de um principio valer, em tese, para um
caso concreto ndo significa que ele servird como razédo definitiva para esse mesmo caso,
ou seja, ndo quer dizer que a consequéncia juridica nele prevista sera observada. Diante
dessa instigante abordagem, Alexy (2008, p. 85) enfatiza que *“a distin¢do entre regras e
principios é uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais”.

Para Alexy, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, sendo, inequivocamente, dentro das possibilidades juridicas e

faticas existentes. Assim, principios sdéo mandamentos de otimizacdo que podem ser
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satisfeitos em graus variados, em que a sua satisfacdo é dependente das possibilidades
faticas e das possibilidades juridicas. Diferente dos principios as regras sdo normas que
sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. “Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacfes no &mbito daquilo que é fatica e juridicamente possivel” (ALEXY, 2008,
90-91).

A tese dos principios como mandamentos de otimizacdo junto com as teses sobre
a lei de coliséo e a lei do sopesamento comp&em os fundamentos e ideias principais da
teoria dos principios. Essas teses representam a principal evolucdo de Alexy em relacéo
a Dworkin, sendo que a caracterizagdo dos principios como mandamentos de otimizacao
é uma das distin¢bes que aparecem entre os dois tedricos.

Portanto, essas e outras distin¢des entre regras e principios apontadas por Dworkin
e Alexy influenciaram outros autores, como Canotilho (2003, p. 1160), a elencar critérios
de distin¢do como: ‘do grau de abstracdo’, que aponta no sentido de serem o0s principios
normas dotadas de um grau de generalidade mais elevado do que aquele observado
relativamente as regras; ‘do grau de determinabilidade’ na aplicacdo do caso concreto,
sendo que os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediacdes
concretizadoras dos operadores do direito, enquanto que as regras sdo suscetiveis de
aplicacdo direta; ‘do carater de fundamentalidade’, que no sistema das fontes de direito é
mais significativo nos principios; ‘da proximidade da ideia de direito’ ou de justica, sendo
0s principios padrdes juridicamente vinculantes por veicularem nocGes de justica e as
regras como normas vinculativas com um conteddo meramente funcional; e por fim, o
critério ‘da natureza normogenética’ em que principios sao fundamentos de regras, a elas
dando razao de existir.

No entanto, a diferenciacdo entre principios e regras da forma até aqui apresentada
ndo € posicao doutrinéria consensual. Ha autores que sustentam posi¢des distintas como:
a de que também em relacéo as regras é necessaria a utilizagdo do método da ponderacao
(ALEXY, 2008); a de que ndo existem normas-regra € nem normas-principio, mas apenas
normas validas que no momento de aplicacdo sdo tema de uma conversagdo a respeito
das razdes para a acdo por elas fornecidas (GUNTHER, 2004); a de que principios
definem objetivos a serem atingidos sem a elucidacdo acerca dos procedimentos a serem

adotados nesse desiderato, regras estabelecem meios, determinando comportamentos a

16



eles adequados de modo mais preciso e definitivo (FREITAS, 2007, p. 31); a de que nédo
é possivel que uma mesma norma possa conjugar a estrutura de principio e regra (LOPES,
2001).

Assim, as normas de direitos fundamentais estdo estruturadas por meio de
principios e regras, na condicdo de espécies normativas que se distinguem entre si.
Obviamente, as espécies normativas que expressam a obrigagéo de fornecer 4gua e prestar
servicos de abastecimento publico ou declaram a garantia do direito fundamental de
acesso a agua potavel se apresentam, por vezes, por meio de regras e, em outras , por
meio de principios.

No Brasil, quando o acesso é exercido por meio dos servigos publicos, o direito
de acesso, na dimensdo ou perspectiva objetiva, pode ser compreendido como a
correlativa prestacdo definida como de responsabilidade dos poderes publicos,
notadamente, como um conjunto de valores ou fins diretivos da acdo positiva dos poderes
publicos, especialmente, os de &mbito municipal (no interesse local).

No mesmo sentido, o direito de acesso enquanto direito objetivo faz emergir o
dever de garantir o fornecimento de agua potavel, principalmente, por meio da
continuidade dos servigos publicos essenciais de abastecimento. Esse dever implica para
0 Estado a adogdo de politicas publicas relevantes para cumprir com as suas
responsabilidades.

E preciso relembrar, outrossim, o consenso doutrinario de que “o direito subjetivo
ndo pode ser concebido sem correspondéncia com o direito objetivo, com o qual forma
uma diade inseparavel” (REALE, 2004, p. 257). Portanto, as normas objetivas que
regulam o abastecimento de agua potével por meio dos servicos publicos é que instituem
o direito subjetivo de acesso a agua potavel. Nesse sentido, a lei que dispde sobre a
politica nacional de saneamento basico no Brasil, Lei n® 11.445/2007, estabelece regras e
principios que, numa dimensdo objetiva, guardam correspondéncia com o direito
subjetivo de acesso.

N&o se pode esquecer que existe direito subjetivo quando a situacdo subjetiva
implicar a possibilidade de uma pretensao juridicamente possivel, unida a exigibilidade
de uma prestacdo ou de um ato de outrem, assim o artigo 2°, da Lei n° 11.445/2007, com
a nova redacdo instituida pela Lei n® 14.026/2020, norma que atualiza o0 marco legal do

saneamento basico, ao estipular que os servicos publicos de saneamento bésico
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(abastecimento de &gua e outros servigos) deverdo ser prestados nas formas adequadas a
salde publica e a protecdo do ambiente, institui um dever (abastecimento de &gua de
forma adequada) que se consubstancia em multiplas tarefas e varias obrigacoes,
respaldando a pretensao de acesso a agua potavel, sendo essa pretensdo exigivel por estar
estreitamente vinculada a saude publica e a protecdo do meio ambiente.

Outro dispositivo que deve ser referido, na Lei do Saneamento Basico, Lei n°
11.445/2007, € o artigo 9°, que estipula a obrigacao do Estado de formular politica publica
de saneamento com a fixacdo de parametros que garantam o atendimento dos servicos de
abastecimento de &gua, principalmente quanto ao volume minimo de agua por pessoa e
quanto aos padrdes de potabilidade, essenciais a preservacdo da salde populacional
(BRASIL, 2007).

Indiscutivelmente, normas como essas, interpretadas de forma sistematica, é que
justificam a caracterizagdo da existéncia de norma de direito fundamental de acesso a
agua potavel. O direito de acesso também se traduz em regras do Codigo de Aguas
brasileiro (Decreto n° 24.643/1934) no tocante a positivacdo do instituto juridico do ‘uso
comum’. O “‘uso comum’ pode ser caracterizado como aquele que realiza qualquer pessoa
para beber ou saciar sua sede, banhar-se, lavar a roupa ou qualquer outro objeto, em aguas
de corregos, pocos, rios e lagos. Antes da instituicdo dos servi¢os publicos de
abastecimento, 0 acesso a agua era realizado por meio do abastecimento em reservatérios
publicos, também denominado de “uso comum” (PINTO; TORCHIA; MARTIN, 2008,
p. 06). Essa forma de acesso, intensamente utilizada no periodo que antecedeu a
instituicdo dos servicos publicos e hoje utilizada nos locais onde néo ha servigos pablicos
de abastecimento, encontra-se positivada em regras previstas nos art. 34 e 35, do Titulo
I, denominado “Aguas comuns de todos”, do Cadigo de Aguas.

A Lei das aguas, Lei 9.433/1997, no artigo 11, prevé normas que se relacionam
com o direito subjetivo de acesso a agua, ao estabelecer que o regime de outorga de
direitos de uso de 4gua tem a finalidade de assegurar o controle quantitativo e qualitativo
dos usos desse importante recurso ambiental e o efetivo exercicio dos direitos de acesso
a agua. Inegavelmente, o legislador adotou o regime de outorga de direitos de uso dos
recursos hidricos com objetivo de possibilitar o efetivo exercicio do direito fundamental

de acesso a agua potavel.
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O direito fundamental de acesso a agua também pode ser reconhecido como tal,
por decorrer do conjunto normativo constitucional, disposto numa dimensdo objetiva,
pela instituicdo de direitos e deveres de protecdo ao ambiente para o Estado e para a
coletividade. Quanto aos principios, convém relembrar a existéncia de principios
fundamentais para a Constituicdo Federal brasileira, como é o principio da dignidade da
pessoa humana, dentre outros, ao garantir fundamentos racionais para se considerar o
acesso a agua potavel um direito materialmente fundamental no ordenamento juridico
brasileiro. Dessa forma, “direitos fundamentais também podem ser encontrados de
maneira imediata a partir das referidas clausulas abstratas de acentuado teor moral, sem
necessariamente terem de estar desde o inicio detalhados em uma constitui¢do” (PARDO,
2005, p. 269).

Portanto, o direito de acesso a agua é um direito fundamental justificado no
principio da dignidade da pessoa humana. O reconhecimento dessa fundamentalidade se
da por meio do dispositivo juridico formal presente no texto constitucional que é a
clausula de abertura aos direitos fundamentais do Art. 5°, § 2°.

A clausula de abertura constitucional prevista na Constituicdo Brasileira, no art.
5°, § 29, apresenta texto diferente, mas com contedo similar a diversas constitui¢oes
(PES, 2010), sempre tendo como eixo a definicdo de que “a enunciacdo de direitos
contidos na Constituicdo ndo deve ser entendia como negacdo de outros que, sendo
inerentes a pessoa humana, ndo figurem expressamente nela” (NIKKEN, 1994, p. 18).
Portanto, a clausula de abertura constitucional é formalmente o instrumento de
reconhecimento de outros direitos fundamentais, materialmente fundamentais, que
derivam de outras fontes.

E preciso destacar o reconhecimento dos principios constitucionais como “fontes
do direito”. E exatamente na indicacdo de principios constitucionais como fonte que
alguns julgados dos tribunais brasileiros reconhecem a fundamentalidade do direito de
acesso a agua potavel.

Um exemplo, que convém ser referido, € o Acérddo Agravo de Instrumento n°

700555310242, que reconhece como fonte o principio constitucional da dignidade da

2 Para saber mais: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Agravo de Instrumento provido. Agravo de Instrumento n. 70055531024. Agravante: Carina
Barcarol. Agravado: CORSAN — Companhia Riograndense de Saneamento. Relator: Jodo
Barcelos de Souza Junior. Rio Grande do Sul, set. 2013. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br.
Acesso em 02 out. 2020.
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pessoa humana. Nesse caso, o0 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 2013,
reconheceu o fornecimento de agua como servigo publico essencial, contrariando a
deciséo que foi tomada pelo juiz da comarca dos fatos que ao negar o direito de acesso
justificou sua sentenca no fato de que a autora residia em loteamento irregular.

Portanto, o direito de acesso a agua é reconhecido em decorréncia da conexdo do
direito a saude e, especialmente, do direito a vida com o principio da dignidade da pessoa
humana. Nesse caso, observa-se que, a partir da teoria dos principios e do método
dedutivo é possivel justificar a origem de um novo direito fundamental: parte-se de um
direito mais geral para chegar a identificacdo de um direito especial, ou seja, do direito
geral (direito fundamental a vida com dignidade e saude) configurado no texto
constitucional pelos dispositivos do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1,
inciso I11), do direito a vida (art. 5°) e do direito a saude (art. 6°), num processo dedutivo,
identifica-se um direito especial: o direito fundamental de acesso a agua potavel.

Inegavelmente, outros principios gerais compdem, também, a base normativa dos
direitos fundamentais, tais como os principios da liberdade e da igualdade. Nesse sentido,
Luis Prieto Sanchis (1990, p. 88), ao abordar a relacdo historica entre os principios gerais,
da dignidade, da liberdade e da igualdade com os direitos humanos fundamentais,
asseverou que sO € possivel sustentar, mesmo que de forma razoavel, tratar-se de um
direito fundamental se esse direito ou instituicdo servir a algum desses valores: dignidade
da pessoa humana, liberdade e igualdade.

Assim, ndo resta a menor divida de que ha fundamentos racionais para reconhecer
que o direito de acesso a agua € um direito fundamental. Esse direito abrange esses valores
gue estdo expressos no texto constitucional brasileiro em forma de principios gerais,
como sdo os principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade,
dentre outros.

Portanto, o direito de acesso a agua potavel pode ser detectado em regras como as
previstas na legislacdo que regula os servigos publicos de abastecimento e em principios
constitucionais gerais como da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade.
Esse novo direito fundamental, que ndo esta expresso no texto constitucional, mas
estruturado em regras e principios, € um direito que tem a sua fundamentalidade material

reconhecida pelo préprio sistema constitucional dos direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

Ao analisar a problematica inicialmente proposta de verificar como esta
estruturado o direito fundamental de acesso a agua potavel foi possivel concluir, de
antemao, que o reconhecimento do direito de acesso a agua potavel como fundamental
ndo colabora com o efeito inflacionario de direitos e nem com a desvaloriza¢do da
eficiéncia dos direitos ja existentes, portanto € necessario desconsiderar a resisténcia
existente ao surgimento de novos direitos fundamentais e manifestar contrariedade a ideia
de que a clausula de abertura constitucional, ao reconhecer novos direitos fundamentais,
seja um mecanismo de esvaziamento da materialidade dos direitos fundamentais.

No mesmo sentido, conclui-se que néo se aplica, no reconhecimento do direito de
acesso a agua potavel como direito fundamental, a cautela de verificar se ja ndo existe um
direito fundamental mais amplo e geral que abranja o contetdo ou 0 &mbito de protecao
desse direito. Tratando-se de direito social, em que se requer do Estado uma atuagédo
positiva, de garantir prestacdes faticas ou juridicas, ndo se tem a garantia de que esse
direito, ao estar integrando o conteudo de outro direito mais amplo, seja efetivamente
considerado. Tudo isso porque 0S novos direitos a prestacdes necessitam de um
reconhecimento efetivo para serem concretizados, diferentemente dos direitos de defesa
gue podem com facilidade serem observados e judicialmente cobrados mesmo quando
um direito mais amplo abarca um direito especifico ndo expresso no texto.

O direito de acesso a agua potavel, assim como ocorre com 0s demais direitos
fundamentais, estd axiologicamente fundamentado na dignidade da pessoa humana.
Abrange um feixe de posic¢Ges juridicas objetivas e subjetivas imprescindiveis para o
estado e para a sociedade, portanto € um direito que deve ser reconhecido como
fundamental. Como esse direito ndo estd formalmente positivado na Constituicdo
Brasileira € importante que ele seja reconhecido como fundamental.

Quanto a estrutura das normas que expressam o comando que garante o direito
fundamental de acesso a agua potavel, conclui-se que elas abarcam, por vezes, regras e,
por vezes, principios. Esse direito € identificado em regras como as previstas na legislacédo
que regula os servigos publicos de abastecimento da Lei do Saneamento Basico, no
Codigo de Aguas e na Lei da Politica Nacional dos Recursos Hidricos. No tocante &

identificacdo em principios, é possivel citar os principios constitucionais gerais como da
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dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade, dentre aqueles que garantem
fundamentos racionais para se considerar 0 acesso a agua potavel um direito
materialmente fundamental.

Portanto, o direito de acesso a agua potavel é um direito materialmente
fundamental que ndo est4 formalmente escrito no texto constitucional, mas a sua estrutura
esta expressa em regras e principios. E um direito que tem a sua fundamentalidade
material reconhecida pelo proprio sistema constitucional dos direitos fundamentais, sendo
a clausula de abertura o instrumento formal de reconhecimento das fontes desse direito.
As normas do ordenamento juridico brasileiro que expressam a garantia de acesso a agua
potavel consagram a dimensao objetiva do direito fundamental de acesso a agua potavel,
enquanto a dimensdo juridico-subjetiva expressa a permissao para que seus titulares
exijam comportamentos negativos ou positivos dos destinatarios, seja do Estado ou dos

particulares.
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