V ENCONTRO INTERNACIONAL DO
CONPEDI MONTEVIDEU — URUGUAI

DIREITO E SUSTENTABILIDADE |

MARCELO BENACCHIO
MARCOSLEITE GARCIA

GUSTAVO ARCE



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduag¢do em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autorizagdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D598

Direito e sustentabilidade I [Recurso eletrénico on-line] organizagdo CONPEDI/UdelaR/Unisinos/URI/UFSM /
Univali/UPF/FURG;

Coordenadores: Marcelo Benacchio, Marcos Leite Garcia, Gustavo Arce — Florianépolis: CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-232-3

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes

Tema: Instituciones y desarrollo en la hora actual de América Latina.

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacdo) — Encontros Interncionais. 2. Direito e sustentabilidade.
I. Encontro Internacional do CONPEDI (5. : 2016 : Montevidéu, URU).

CDU: 34
DE
S %
Q
\/ < =
2L % o S
A U
DELAR
CONPEDI —
Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito Universidad de la Republica

Floriandpolis — Santa Catarina — Brasil Montevideo — Uruguay

www.conpedi.org.br www.fder.edu.uy


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO E SUSTENTABILIDADE |

Apresentacao

E com satisfagdo que apresentamos a coletanea de artigos debatidos no Grupo de Trabalho
"Direito e Sustentabilidade 1", por ocasido do V Congresso Internacional do CONPEDI,
realizado na cidade de Montevidéu - Uruguai. Destacamos e elogiamos os esfor¢os do
CONPEDI em internacionalizar a pOs-graduacdo stricto sensu em Direito brasileira.
Ademais, certamente que € para nés motivo de orgulho poder colaborar em tao importante
empreitada.

Os onze trabalhos apresentados no Grupo de Trabalho (GT) "Direito e Sustentabilidade 1",
com variados referenciais tedricos, foram, em nosso ver, 0 resultado de uma excelente
selecdo de artigos produzidos no &mbito dos Programas de Pos-Graduagéo Stricto Sensu em
Direito das diversas universidades envolvidas no referido Congresso Internacional .

O reconhecimento da qualidade desses textos que aqui divulgamos e entregamos a
Comunidade Académica ndo foi apenas dos préprios autores e assistentes ao GT, mas
também e principalmente dos professores que compuseram a coordenacdo dos trabahos e
gue assinam essa apresentacao.

Tivemos o privilégio de testemunhar uma variedade de posicionamentos e controvérsias, mas
dentro do quadro de respeito ao outro, uma vez todos tiveram uma postura gentil e digna que
se espera de académicos. O clima de cooperacdo, dignidade e respeito foi amarcado GT em
guestdo. Assim, durante as discussoes, criticas construtivas foram apresentadas e debatidas, o
gue somente vem sinalizar que os professores e aunos dos Programas envolvidos dignificam
e gudam na construcéo da qualidade cientifica da pos-graduacao stricto sensu em Direito em
nossas latitudes. E ndo temos divida de que o CONPEDI, aprendendo com erros e acertos de
sua longa trajetoria, tem atendido ao seu principal objetivo de desempenhar o papel
fundamental de facilitador dos diversos didlogos de suma importancia para a nossa atual
sociedade.

Assim sendo, por ultimo destacamos a atualidade e pertinéncia das pesquisas apresentadas,
gue perpassam por questdes sociais, ambientais, consumeristas, de justica ambiental e
politicas publicas, entre outras, e que caracterizam-se em resumidas contas pela busca de
uma sociedade mais justa, mais sustentével, e que sgja pautada pela construgdo de um Direito



gue realmente venha em um futuro breve diminuir os efeitos de nossas mazelas sociais e
encontrar 0 caminho correto para solucionar as nossas urgentissimas controvérsias
ambientais.

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia - Universidade do Vale do Itgjai - UNIVALI-SC- Brasil

Prof. Dr. Marcelo Benacchio - Universidade Nove de Julho - UNINOV E-SP- Brasi|

Prof. Dr. Gustavo Arce - Universidad de la Republica- UDELAR - Uruguai



AGUA: DIREITO FUNDAMENTAL, SUJEITO DE DIREITOSE TITULAR DE
DIGNIDADE

WATER: FUNDAMENTAL RIGHT. HOLDER OF RIGHTSAND DIGNITY

AnaAliceDeCarli 1

Resumo

O presente trabalha visa a demonstrar a importancia de se repensar certos institutos do
Direito, a fim de que se possa elevar a natureza e a agua a categoria de sujeitos de direitos,
Vvisto ser necessaria a mudanca do paradigma de que a natureza é mero objeto a disposi¢éo
das vontades do homem. Afinal, € sujeito de direitos quem o direito assim o reconhece, como
o fez com as sociedades comerciais. Tal linha de raciocinio tem o objetivo de buscar
despertar nas pessoas 0 desejo de proteger e preservar 0S recursos naturais e o sentimento de
respeité-los.

Palavras-chave: Direito aagua, Direito das aguas, Sujeito de direitos

Abstract/Resumen/Résumé

The present work aims to demonstrate the importance of rethinking certain law institutes in
order to elevate nature and the water to the category of subjects of rights, since it is necessary
to change the paradigm of that nature is mere object to the provision of the wills of men. In
fact, it is subject of rights who the law thus recognizes, as it did with commercial societies.
Thisline of reasoning has the objective to seek awakening in people the desire to protect and
preserve natural resources and the feeling of respect them.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to water, Water law, Holders of rights

1 Doutora e Mestre em Direito Piblico e Evolugéo Social. Pesquisadorado GEMADI/UFF. Professora do Curso
de Direito e do Mestrado em Tecnologia Ambiental da Universidade Federal Fluminense.
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I. INTRODUCAO

As crises ambientais, como mudancas climaticas e escassez de &gua, revelam que o
meio ambiente natural estd em exaustdo. Em alguns contextos geopoliticos nem mesmo a sua
resiliéncia tem conseguido livra-lo dos efeitos nefastos das acbes antropicas depredadoras.
N&o h& necessidade sequer de se buscar exemplos muito distantes.

E cedico que o homem ¢ o principal poluidor do meio ambiente, assim, faz-se
necessario determinar regras e procedimentos para tentar minimizar o processo de degradacéo
dos ecossistemas (entre eles os mananciais de agua). Além da regulacdo, politicas voltadas a
mudancas de paradigmas, no que se refere a relacdo entre a humanidade e 0 meio ambiente
natural, sdo fundamentais no @mbito da protecéo e preservacao nas aguas.

N&o raro o que se Vé sdo pessoas preocupadas em proteger individuos e preservar seus
patrimdnios, 0 que ndo ocorre na mesma dimensdo em relacdo aos demais seres Vvivos da
natureza, a exemplo das &guas.

N&o ha como desenvolver a cultura do cuidado em relacdo aos recursos naturais
(escassos e em exaustdo), se ndo houver comprometimento por parte das autoridades publicas
governamentais, dos empresarios, dos cidadaos, dos académicos, e da midia. Alids, a midia
(&udio, sonora, impressa) pode desempenhar proficuo papel de educadora ambiental, seja com
programas especificos, seja dentro de sua programacao. Tais praticas ajudariam no processo
de desenvolvimento de uma sociedade mais consciente ecologicamente, como também
estariam concretizando os objetivos da Politica Nacional de Educacdo Ambiental, dispostos
na Lei n°® 9.797/99. Nesse sentido, oportuno destacar alguns dos principios da mencionada

politica, conforme preceituado no art. 4°, do diploma legal em tela:

Art. 4° Sdo principios basicos da educagdo ambiental:

I - 0 enfoque humanista, holistico, democrético e participativo;

Il - a concepcdo do meio ambiente em sua totalidade, considerando a
interdependéncia entre 0 meio natural, 0 s6cio-econdmico e o cultural, sob o
enfoque da sustentabilidade;

111 - o pluralismo de ideias e concepg¢des pedagdgicas, na perspectiva da inter,
multi e transdisciplinaridade;

IV - a vinculagéo entre a ética, a educagdo, o trabalho e as préticas sociais;

V - a garantia de continuidade e permanéncia do processo educativo;

(..

Nessa trilha, a ética ambiental deveria ser premissa inafastavel ndo somente das

praticas sustentaveis, mas, sobretudo, do processo de criacao, utilizacao e descarte de bens.
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Daniel Goleman (GOLEMAN, 2009), ao destacar a importancia da ecologia industrial,
alerta para a necessidade de se ter acesso universal as informagGes dos impactos ambientais
das diferentes etapas dos produtos, desde a fase inicial de elaboracdo até seu consumo e
descarte final (o que ele chama de Principio da Transparéncia Radical), como uma das formas
de o homem se educar ecologicamente, alterando radicalmente seu comportamento com a
natureza. Assim, por exemplo, na embalagem de um brinquedo de crian¢a deveria vir
especificada toda a pegada hidrica, ou seja, tudo o que foi gasto de dgua para produzir aquele
produto, bem como discriminar outros fatores relevantes para o bem-estar da crianca e do
meio ambiente.

N&o h& como olvidar que o consumo consciente e sustentavel pressupde a existéncia
de uma cultura ética ambiental, somada ao espirito de solidariedade. Nesse contexto, as
pessoas buscariam adequar as suas acdes para melhor se harmonizarem com a natureza.
Mesmo gostando de tomar banho por cerca de meia hora, por exemplo, tentariam, ao pensar
na preservacdo da agua, reduzir significativamente o tempo do banho.

A solidariedade socio-ambiental, por seu turno, estd escorada na ideia de que todos
devem agir de forma a causar o menor impacto ambiental possivel, haja vista que, por mais
esforgos que se faca para preservar o planeta Terra, sempre havera certo grau de polui¢do ou
algum tipo de degradacdo pela simples existéncia.

A ética ambiental, concebida como um conjunto de principios e regras morais que
impbe uma relacdo de cuidado e respeito entre 0 homem e a natureza, € um aspecto de
extrema relevancia para o direito, devendo ser considerada pelos formuladores de politicas
publicas (administrativas ou legislativas) voltadas para a protecdo e a preservacdo dos
recursos naturais.

Abordar a ética ambiental implica conciliar discurso e a¢do, com o intuito de alcar a
responsabilidade social a regra motriz do agir humano, reconhecendo valores norteadores da
relacdo homem-natureza. Leonardo Boff (2010) trata a ética do cuidado, a partir de duas
premissas: a autolimitacdo e a justa medida. A primeira (autolimitacdo) compreende “a
renuncia necessaria que fazemos de nossos desejos e da voracidade produtivista e consumista
para salvaguardar a integridade e a sustentabilidade de nosso planeta”; de tal sorte que a ética
do cuidado para com o ecossistema deva ser 0 mote do agir humano.

A justa medida, por sua vez, “esta na base de todas as virtudes, porque a justa medida

¢ o otimo relativo, o equilibrio entre o mais e o menos” (Boff, 2010). Esse equilibrio, no que
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diz respeito as a¢des humanas que geram impactos negativos ao meio ambiente, exige um
exercicio de cidadania ecoldgica, somado a vontade de mudar padrdes de conduta.

José Renato Nalini (NALINI, 2010), por sua vez, vaticina:

Somente uma conversdao — ou uma reconversdo ética — poderad inverter o
circulo vicioso da inércia, da gastanca, do desperdicio, da insensibilidade, para
uma existéncia de zelo pela natureza. De wuso responsavel. De
desenvolvimento sustentavel. De sensibilidade ambiental. De amor a natureza
e de amor ao préximo. De respeito a vida. De luta permanente para a
consecucao de uma vida digna.

A 4gua, como elemento natural, finito e essencial a qualidade de vida das pessoas, dos
animais e do proprio planeta Terra, justifica a tutela do Estado, que eleva tal riqueza a
categoria de direito fundamental ao reconhecer a existéncia do Direito de aguas (conjunto de
principios e regras que disciplina a conduta humana em relagdo ao meio ambiente), o Direito
a agua (direito fundamental), como também fundamenta a tese do surgimento do direito das
aguas, segundo a qual a agua deixa de ser objeto e passa a ser sujeito de direitos e, por
conseguinte, titular de dignidade.

A Carta Magna brasileira de 1988 eleva a dignidade humana ao patamar de principio
fundante da Republica brasileira. Ndo ha qualquer duvida, que, a despeito de a referida Carta
Constitucional criar capitulo proprio para 0 Meio Ambiente natural, foi delineada a partir de
uma visdo meramente antropocéntrica, o que permite, na atualidade, em que a natureza clama
por ajuda, que se faca uma interpretacdo ampla do principio da dignidade humana, esculpido,
no art. 1°, inciso Ill, do texto constitucional em comento, para alcancar também os animais
ndo-humanos e a natureza (no caso deste trabalho, as aguas).

E de se ressaltar a falta de consciéncia ambiental no Brasil por parte de significativo
namero de atores sociais (Estado, empresas e cidaddos), o que tem gerado perdas irreparaveis
a Natureza. A guisa de ilustracdo, vale destacar o lamentavel estado de poluicio da Baia de
Guanabara, no Estado do Rio de Janeiro, a contaminacdo do Rio Doce, por conta do desastre
ambiental no municipio de Mariana, no Estado de Minas Gerais e 0 Rio Tieté, no Estado de
Sdo Paulo, que em razdo de inconsequente uso para despejo de efluentes com variados
elementos poluidores, tem padecido cada dia mais.

Como se pode verificar dos exemplos trazidos, as a¢cdes humanas tém contribuido para a
destruicdo de ecossistemas hidricos fundamentais para a vida, porquanto - é sempre oportuno
frisar-, a agua, além de insubstituivel, é o liquido mais precioso para a vida no e do Planeta

Terra.
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De fato, 0 que se constata, com tristeza, é que a humanidade, a despeito dos avancos
tecnolodgicos, ainda padece de certo analfabetismo funcional em relagdo ao meio ambiente
natural, pois convive com ele, dele extrai recursos para viver, ou seja, depende dele, mas,
infelizmente, pouco - ou nada - sabe sobre as suas diferentes formas de vida e de como agir
para minimizar os impactos negativos.

Alids, poucas sdo as pessoas que na atualidade, apesar dos constantes problemas em
relacdo ao acesso ao direito fundamental a agua boa, por exemplo, procuram usar tal recurso
finito com razoabilidade e responsabilidade, isto €, buscando a sustentabilidade do mesmo.

Para tentar alertar as sociedades, a ONU promulgou em 1992 a Declaracao Universal dos
Direitos da Agua, a qual representa importante passo, ainda que sob o aspecto meramente
didatico, para a preservacao e a protecdo. O reconhecimento, pela sociedade internacional, da
importancia da agua é fundamental para o desenvolvimento de uma cultura de cuidado,
respeito e protecdo: para a construcdo de valores ético-ambientais. Ainda, adotou a data de 22
de margo para celebrar o dia mundial da 4gua. Periodo em que ocorrem varios eventos tendo
como tematica a gestao desta riqueza.

A preocupacdo com esta riqueza, chamada agua, ultrapassa fronteiras, porquanto a questdo
do acesso a agua com qualidade e quantidade j& tem sido debatida em vérias partes e eventos
no mundo. Nesse sentido, vale destacar o International Decade for Action 'Water for Life'
2005-2015, programa da ONU, por meio do qual se busca a conscientiza¢do do publico em
geral, e, em particular, daqueles responsaveis pelo desenvolvimento de politicas publicas para
protecado e preservacdo do liquido vital.

No ano de 2011, em Assembleia Geral, a ONU aprovou uma resolucdo al¢ando a 4gua e o
saneamento basico ao patamar de direitos fundamentais. Recentemente, nos meses de
novembro e dezembro de 2015 ocorreu em Paris a COP 21, e, a despeito de o tema central do
encontro ter sido as mudancas climaticas, a agua e saneamento basico foram destaques da
conferéncia, compreendendo o sexto objetivo (Goal 6: Ensure access to water and sanitation
for all) do compromisso assinado por 176 paises (<http://www.un.org>, 2016).

O Brasil, embora detenha cerca de 12% do potencial de agua doce existente no mundo, ja
estd enfrentando o que se pode denominar de “a crise da agua”. A rigor, 0 problema de
escassez de agua ndo é recente no Brasil, visto que a Regido Nordeste do pais j& sobrevive
com esta dura realidade ha séculos, pois além de deter somente cerca de 3% do total de

recursos hidricos existentes no territério, sofre com as constantes secas (CARLI, 2015).
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No entanto, o problema da escassez hidrica em solo brasileiro ganhou especial destaque
porque afetou a parte mais produtiva do pais, a Regido Sudeste. De forma mais contundente o
Estado de S&o Paulo, por exemplo, teve colapso hidrico em um de seus principais sistemas, 0
Sistema Cantareira (formado por 5 bacias hidrograficas: areas onde ha recurso hidrico para
captacdo). Apenas para se ter uma ideia da gravidade, a sua capacidade hidrica no dia 17 de
outubro de 2014 chegou ao patamar de 3,9%. A situagdo melhorou bastante no més de maio
de 2016, segundo informacdes da Sabesp (empresa de saneamento basico do Estado de S&o
Paulo), devido as chuvas recentes, o0 mencionado sistema atingiu o patamar historico de
64,8% do volume armazenado (<http://www2.sabesp.com.br>, 2016).

Nesse cenario de incertezas, no qual a Unica certeza que se tem é de que a &gua é a base de
tudo e fundamental ao desenvolvimento econémico, indaga-se: como viver sem ela? Ou
melhor, o que fazer para ndo perdé-la?

Apesar de a Natureza ter como norma- diretriz o principio da resiliéncia, segundo o qual
cada ecossistema possui “capacidade de tolerar e absorver mudangas, mantendo sua estrutura
e seu padrdo geral de comportamento”, conforme esclarece Eleonora Trajano (TRAJANO, in:
Estudos Avancados, 2010), tal capacidade, entretanto, tem limite e encontra obstaculos que a
tornam vulneravel, como por exemplo, o efeito estufa, que aumenta a intensidade e a
frequéncia de mudangas climaticas, e 0 descaso com o0 uso e a apropriacdo dos recursos
naturais. O efeito estufa pode ser natural ou artificial (este produzido pela agdo do homem). O
primeiro, o natural, decorre da prépria dinamica do meio ambiente, ou seja, compreende um
fendmeno natural, cuja acdo de um conjunto de gases, entre eles o dioxido de carbono,
propicia a temperatura ideal para a vida no Planeta Terra. Ja o efeito estufa artificial é aquele
provocado por a¢Ges humanas, também denominadas de acdes antropicas, que aceleram o
aumento de emissdo de gases, 0s quais sdo apenas parcialmente absorvidos pela natureza,
gerando uma camada de poluentes no ar, prejudicando todas as formas de vida no meio
ambiente (CARLI, 2015.a).

O que se constata hodiernamente € que, malgrado os constantes avancos tecnologicos,
infelizmente, a humanidade ainda tem muito caminho a trilhar para encontrar solugdes
sustentaveis de consumo e preservacdo dos recursos naturais, em particular, dos mananciais
hidricos.

Nesse contexto indaga-se: como o Direito poderia ajudar a preservar as aguas, além do

aspecto normativo-regulatorio?

60



A partir de tal questionamento, objetiva-se a reflexdo e a defesa da possibilidade de o

Direito reconhecer a qualidade de sujeitos de direitos e titular de dignidade a &gua.
I1. OS DIREITOS A AGUA, DA AGUA E DE AGUA

Neste topico, a partir da concepcdo de que o Direito realiza de fato sua funcdo social
quando serve de instrumento para orientar e disciplinar o agir do homem na vida em relacéo,
tem-se por desiderato defender a tese da existéncia de trés formas juridicas de tutela das
aguas, quais sejam: o direito das aguas, o direito de aguas e o direito a agua (CARLLI, 2013).

De pronto, cabe acentuar que ja na Antiguidade, Tales de Mileto, filésofo grego,
apregoava que agua era o principio de tudo (FRANCISCO, 2016).

Nessa toada, apresenta-se, em sintese, o alcance de cada um dos direitos acima referidos.
O direito de aguas caracteriza-se por regimes juridicos proprios, formados por um conjunto
de regras e principios que disciplina os variados usos desta riqueza natural, e, em regra, afetos
as searas dos Direitos Administrativo e Ambiental.

O direito a agua, por sua vez, atrela-se a concepcdo de direito fundamental (este
concebido de forma ampla, ou seja, um direito de todos os seres vivos, incluidos neste rol,
além das pessoas e dos animais ndo-humanos, a propria Natureza).

Ja o direito das aguas pressupde o reconhecimento pelo Estado de que o liquido vital €
um ser vivo, cuja protecdo e usos sustentaveis sdo premissas basicas e necessarias a
continuidade da vida no e do planeta. Ainda, impde a construcdo de uma nova relacdo entre o
homem e a natureza, implicando a desconstrucdo de ideias, que por muito tempo
prevaleceram (e ainda prevalecem) de que a natureza estd para servir aos desejos e
necessidades do homem.

Leonardo Boff (BOFF, 2010), grande defensor da ideia de que a natureza é titular de
dignidade, apresenta cinco argumentos que sinalizam a possibilidade de a terra ser sujeito de
direitos e possuir dignidade:

1. Sendo a terra um macroorganismo vivo, a agua como um dos seus elementos, é
um microorganismo vivo e finito.

2. A despeito de acreditar que a terra é capaz de se autorregular, entende-se que, a
partir do momento em que o homem comeca a interferir em seu processo de
desenvolvimento, a natureza passa a ficar volGvel e sensivel, o que impde a
aplicacdo de instrumentos de protecdo, sejam eles juridicos ou econdmicos. O que
importa é que a tutela do Meio Ambiente se faz necessaria.

3. Apesar de haver uma série de atos normativos reguladores da conduta humana
em relacdo ao habitat natural, de programas de educacdo ambiental e de
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campanhas publicitarias, a grande massa humana ainda ndo acordou para a
cidadania ecoldgica.

4. O despertar ecologico pode nascer a partir de uma mudanga de paradigma, qual
seja, 0 homem passar a olhar a natureza ndo mais como mero objeto a sua
disposicdo, mas como um ser vivo, que divide com ele o valor maior chamado
vida.

Nessa linha de pensamento, acredita-se que os efeitos de se elevar a agua a categoria
de sujeito de direitos e titular de dignidade sdo extremamente positivos. A primeira
consequéncia que se vislumbra é a da conscientizacdo de que a agua precisa de cuidados
especiais, no tocante aos seus aspectos quantitativo e qualitativo - 0 que ja seria extremamente
relevante no contexto da sustentabilidade hidrica. Outro efeito possivel seria trazer para o
universo das aguas a concepc¢do de igualdade, importando no reconhecimento, por parte das
pessoas, de que tal ser vivo também é merecedor de respeito e, portanto, deve ser tratado com
zelo e dignidade.

Na contemporaneidade, a indiana Vandana (SHIVA, 2006) pontua que os direitos a
agua sdo natos, ndo se originando da normativa estatal, mas sim “surgem de um dado contexto
ecologico da existéncia humana”. Nesse diapasdo, apregoa-se que, além de ser um direito
fundamental nato, a 4gua, de per se, € merecedora de dignidade e de direitos, conforme sera
perfilhado adiante.

A rigor, é possivel apontar dois atributos inerentes aos direitos a agua e das adguas. Sao
eles, a essencialidade e a fundamentalidade, que os tornam, por exceléncia, em direitos
naturais, ainda que o Direito institucionalizado, positivado, ndo os reconheca expressamente
como tais.

Soa inconteste que o reconhecimento de categoria de direito fundamental a agua e das
aguas pelo Estado reforca sua importancia, tornando sua observancia norma coercitiva, além
de servir, em tese, de instrumento de conscientizacdo de toda a sociedade, que precisa, com
urgéncia, mudar sua forma de se relacionar com este liquido precioso e finito.

No tocante aos mencionados elementos, essencialidade e fundamentalidade,
preleciona Ingo (SARLET, 2007.a, pp.88-89) que a fundamentalidade, sob a perspectiva
material, “decorre da circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo
da Constituicdo material, contendo decisfes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e

da sociedade™. Nessa trilha, visualiza-se, por forca do art. 5° par. 2°, da CR/88, duas

! Ensina o autor que a fundamentalidade pode variar de Estado para Estado, isto é, o que é fundamental para uma
Organizacéo Politica pode ndo sé-lo para outra. Defende, no entanto, a existéncia de valores universais, como a
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vertentes de direitos fundamentais: a uma, aqueles de natureza duplice, formal e material
(estabelecidos na Constituigdo formal); e a duas, os direitos materialmente fundamentais (sem
previsdo expressa na Carta Constitucional).

A essencialidade, por sua vez, vincula-se a natureza do interesse protegido, servindo
de parametro de mensuracgdo da fundamentalidade, a partir da analise de determinada situacao
fatica. Posto de outra forma: quando estiverem em colisdo dois direitos — e ou interesses -
materialmente fundamentais, dever-se-a considerar as circunstancias do fato da vida, o grau
de interferéncia no nucleo de cada interesse em jogo, conforme licbes do pensador alemao
Alexy (ALEXY, 2007, pp. 295-304).

Por oportuno, segundo a Organizacdo das Nagbes Unidas para a Alimentacdo e
Agricultura (FAO), o consumo de agua diaria pelo ser humano deve ser de, no minimo, 40
littos?> (CARLI, 2015). De fato, a agua, por suas caracteristicas de fundamentalidade e
essencialidade a vida e ao desenvolvimento econdmico, deve ser garantida a todos, dentro de
um padrdo do minimo existencial, mas cumpre a todos também o dever de usa-la com
responsabilidade e sustentabilidade.

Ainda sobre o minimo existencial, pondera Ingo (SARLET, 2007, p.336) que, a
despeito de inexistir norma expressa na Constituicdo Republicana Brasileira de 1988, é
possivel visualizd-lo “nos proprios direitos sociais especificos (como a assisténcia social, a
salde, a moradia, a previdéncia social, o salario minimo dos trabalhadores, entre outros)”.
Dentre esses “outros”, a que se refere o autor em tela, pode-se incluir os direitos ao acesso a
agua com qualidade e aos servicos de coleta e tratamento de esgoto, ou seja, os direitos ao
saneamento basico.

Variados sdo os argumentos que podem fundamentar a tese, segundo a qual a agua
consubstancia direito fundamental. Nesse sentido, apregoa-se a possibilidade de o
Constituinte derivado de 1988, por meio de emenda a Constituicdo, incluir no Capitulo I, do
Titulo I, que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais, os direitos ao acesso a agua
potavel e aos sistemas de tratamento e coleta adequada de esgoto e de lixo, e, ainda,

estabelecer em capitulo proprio para o direito das aguas.

vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade humana; os quais ainda podem ser axiologicamente ponderados de
forma distinta, dependendo do espaco cultural e temporal.

2 Segundo o Relatério de Desenvolvimento Humano de 2006, a Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU -
recomenda aos Estados que desenvolvam politicas que garantam a todos o acesso & agua limpa, por preco
razoével e permitam o acesso gratuito de, pelo menos, 20 litros de 4gua por dia a populagédo hipossuficiente
economicamente.
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A proposito, tramita no Congresso Nacional, desde 2007, uma Proposta de Emenda a
Constituicdo, de autoria do deputado federal do Estado do Ceara, Raimundo Gomes de Matos,
cujo objeto é a insercdo do direito a agua no rol dos direitos sociais, 0s quais estdo delineados
no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, parece incontestavel o reconhecimento da natureza juridica de direito
fundamental a &gua, sob duplice perspectiva constitucional: formal e material.

No topico seguinte buscar-se-a demonstrar a relevancia de se reconhecer a agua como

sujeito de direitos e titular de dignidade.

I11. AAGUA COMO SUJEITO DE DIREITOS E TITULAR DE DIGNIDADE

A protecdo e a preservacdo das aguas sdo premissas basicas para premente implemento
de politicas de sustentabilidade: constatacdo, que - acredita-se - ninguém em sa consciéncia
pode refutar. Segundo dados do “Relatério das Nagdes Unidas sobre o Desenvolvimento de
Agua 20157, langado em Nova Delhi, na India, por ocasido da celebragdo do dia Mundial da
Agua, estima-se que até o ano de 2030, o mundo sofrerd com a perda substancial de
aproximadamente 40% do potencial hidrico, salvo se houver gestdo eficiente e responsavel,
somado ao consumo sustentavel e consciente, desta riqueza finita (<https://nacoesunidas.org>,
2016). A partir desta informacao ja se percebe a necessidade de mudancas de paradigmas, em
gue a natureza, em particular neste texto, a agua, precisa ser vista sob outra perspectiva, ndo
mais como mero objeto a mercé dos interesses dos homens, mas sim, como um ser Vivo
fundamental a vida no e do planeta terra.

Assim, na trilha de alguns estudiosos, a exemplo de Leonardo Boff (BOFF, 2010),
James Lovelock, Lynn Margulis, entre outros, defende-se aqui a possibilidade de a agua ser
sujeito de direitos e titular de dignidade (CARLI, 2013).

Nesse diapasdo, faz-se mister , além de reavaliar as relagdes juridicas tradicionais
triangulares, em que ha, pelo menos, um individuo em cada polo e um objeto no meio que 0s
vincula, reconstruir certos conceitos firmados em uma visdo meramente antropocéntrica, ou
seja, aquela em que tudo gira em torno do homem. Nesse sentido, defende-se a evolucdo da
ideia de um Estado de Direito Ambiental, no qual o0 homem se insere como mais um ser vivo
merecedor da tutela do Direito.

Cabe destacar que ja existe normativa constitucional reconhecendo os direitos da
Natureza, a exemplo da Constituicdo da Republica do Equador de 2008
<http://www.mmrree.gob.ec>, 2016), que, em seu art. 71, estabelece tais direitos:


https://nacoesunidas.org/
http://www.mmrree.gob.ec/

Derechos de la naturaleza

Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad
podré exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la
naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los
principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda. El Estado
incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para
que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos
que forman un ecossistema®.

Nessa senda, 0 economista equatoriano Alberto Acosta
(<http://www.derechosdelanaturaleza.com>, 2016) acentua a necessidade de elaboragdo de

uma Declaragéo Universal dos Direitos da Natureza, argumentando:

Al reconocer a la Naturaleza como sujeto de derechos, en la busqueda de
ese necesario equilibrio entre la Naturaleza y las necesidades y derechos
de los seres humanos, enmarcados en el principio del Buen Vivir, se
supera la clasica version juridica. Y para conseguirlo nada mejor que
diferenciar los Derechos Humanos de los Derechos de la Naturaleza, tal
como lo plantea Gudynas®.

No passo de Alberto Acosta, reconhece-se a necessidade de releitura de alguns
institutos do Direito, com o propdsito de se criar condicdes a defesa da tese de que a Natureza
pode ser sujeito de direitos. No mesmo sentido, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos
da Agua (<http://www.direitoshumanos.usp.br/>, 2016), da ONU, de 1992, é possivel extrair
fundamentos para o que se perfilha neste trabalho, que é o reconhecimento por parte do
Direito e, por conseguinte, do Estado, de categoria de sujeito de direitos ao ser vivo, agua.

De fato, a referida declaracdo das aguas sinaliza no sentido de que ha fundamentos
racionais que podem embasar a tese da possibilidade de existéncia da categoria fundamental

de direitos das aguas, estas como sujeitos de direitos e titular de dignidade. Nesse cenario, 0

® Traducéo livre: “Art 71. A natureza ou Pacha Mama, de onde a vida se reproduz e se realiza, tem o direito ao

respeito absoluto de sua existéncia bem como de sua preservacdo e regeneracdo de seus ciclos vitais, sua
estrutura, funcBes e processos de evolugdo. Toda pessoa, comunidade, povo ou nacional podera exigir das
autoridades publicas o cumprimento dos direitos da natureza. Para aplicar e interpretar tais direitos devem ser
observados os principios estabelecidos na Constituicdo. O Estado incentivara as pessoas naturais e juridicas, e as
coletividades, pata que protejam a natureza, bem como promovera o respeito de todos os elementos que formam
0 ecossistema”.

* Tradug#o livre: “Ao se reconhecer a Natureza como sujeito de direitos busca-se 0 necessério equilibrio entre a
Natureza e as necessidades e os direitos das pessoas humanas, fundados no principio do bem-viver, o que impde
a superacgdo da visdo classica de relacdo juridica. Isso pode ser conseguido diferenciando os direitos humanos
dos direitos da natureza, tal como defende Gudynas”.

65


http://www.derechosdelanaturaleza.com/
http://www.direitoshumanos.usp.br/

homem ocuparia duas posi¢des distintas: a de predador e a de defensor das &guas. Por
oportuno, vale trazer a baila trés itens do documento em tela:
(...)7. A &gua ndo deve ser desperdigada, nem poluida, nem envenenada. De
maneira geral, sua utilizacéo deve ser feita com consciéncia e discernimento
para que ndo se chegue a uma situacdo de esgotamento ou de deterioracdo da
qualidade das reservas atualmente disponiveis.
8.-A utilizagdo da agua implica em respeito a lei. Sua protecéo constitui uma
obrigacéo juridica para todo homem ou grupo social que a utiliza. Esta
questdo nao deve ser ignorada nem pelo homem nem pelo Estado.
9.-A gestdo da 4gua impGe um equilibrio entre os imperativos de sua protecdo

e as necessidades de ordem econbmica, sanitaria e social. (sem grifo no
original).

Ainda, no cenério global, pontua Humberto Pefia (In: Série recursos naturales e

infraestructura, 2016):

La aplicacién del concepto de seguridad hidrica em distintas regiones del
mundo muestra que se trata de una aproximacion gque ha sido motivo de in
terpretaciones diversas. De este modo, para su eventual uso en América Latina
y el Caribe surge la necesidad de efectuar una revision de las definiciones
utilizadas y hacer un analisis de su adecuacién a la naturaleza de los
problemas relativos al agua en la region®.

Por que elevar a agua a categoria de sujeito de direitos? Considera-se importante
elevar a agua a categoria de sujeito de direitos e de dignidade, por duas razBes bésicas: a
primeira atrela-se a ideia de conscientizacdo, consoante ja mencionado alhures, isto é, almeja-
se um fim didatico-pedagdgico: qual seja, o de despertar nas pessoas (consumidores em geral
do liquido vital) o desejo de cuidado com o ouro azul, tanto no que se refere aos seus aspectos
guantitativos, quanto com os de carater qualitativo. Outra razdo para se elevar a agua ao
patamar de sujeito de direitos encontra eco na ideia de que mudancas de paradigmas se fazem
necessarias — e rapido -, porquanto o homem precisa deixar de ver a Natureza como mero
objeto a sua disposicao.

A rigor, a consequéncia de elevar a dgua ao patamar de sujeito de direitos, sob a
perspectiva juridica, seria a possibilidade de qualquer pessoa (absolutamente capaz) ser seu

tutor, podendo manejar instrumentos constitucionais processuais para defendé-la. A

® Traducéo livre: “A aplicacdo do conceito de seguranca hidrica em diferentes regides do mundo pressupde a
existéncias de multiplas interpretacdes e alcance. Assim, para eventual uso na América Latina e no Caribe faz-se
necessario uma revisdo das definicbes usadas e uma analise de sua adequacdo & natureza dos problemas
relacionados com a agua em cada regido”.
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Constituicdo Republicana Brasileira de 1988, em seu art. 5°, LXXIII, consagra a Acéo
Popular como instrumento a disposi¢do de qualquer cidaddo para repelir ato lesivo ao Meio
Ambiente.

Vale ressaltar, todavia, que a Lei n°® 4.717/65, que disciplina o referido remédio
constitucional, em seu art. 1°, 83° estabelece como requisito para a propositura da Agao
Popular a comprovacdo da cidadania brasileira com a juntada ao processo do Titulo de
Eleitor. Dai pode-se concluir que a normativa infraconstitucional restringe o escopo do
vocabulo cidaddo aos limites de sua nacionalidade, ndo podendo outro cidaddo, sendo o
brasileiro defender os direitos das aguas.

Uma solucdo possivel para que os direitos do ouro azul possam ser tutelados por
qualquer pessoa domiciliada no Brasil, seria, primeiramente, fazer uma releitura do termo
cidadao, insculpido no art. 5°, LXIII, CF/88, que trata da A¢do Popular, bem como fazer
interpretacdo conforme a Constituicdo da expressdo cidadao, prevista na Lei 4.717/65, que
disciplina a Agéo Popular.

Na linha de pensamento do jurista italiano Riccardo Guastini (In: SOUZA NETO,
2007, p.273), a interpretacdo conforme a Constituicdo, como técnica de interpretagdo, “¢
aquela que adequa a lei a Constituicdo (...), escolhendo — diante de uma duplice possibilidade
interpretativa — o significado (ou seja, a norma) que evita toda contradigéo existente entre lei e
Constitui¢do”. No caso brasileiro, a releitura do sentido do vocébulo cidaddo teria que
comecar pela prépria Carta Constitucional, o que, naturalmente, se estenderia para a
legislacdo infraconstitucional.

Sob a perspectiva histérica, verifica-se que a nocdo de cidadao ja passou por
mudangas ao longo do tempo, acompanhando a evolucdo das sociedades e, bem assim, de
seus costumes e valores. Na Antiguidade, por exemplo, 0s gregos usavam o termo cidadao
para indicar aqueles que exerciam atividade politica, ou seja, a expressdo cidadania vinculava-
se a atividade de eleger e ser eleito, o que implicava restricdo na abrangéncia do conceito.

Ja na Modernidade, conforme Dalmo de Abreu Dallari (DALLARI, 2015), o povo
compreende o “conjunto dos cidaddos de um Estado”. Ha de se levar em conta, entretanto,
que 0s avancos tecnoldgicos e a consequente possibilidade de ampliacdo de relacfes de toda
ordem com pessoas de outros paises, abre espaco a novas defini¢bes para alguns vocabulos, a
exemplo de cidadao.Com efeito, atualmente na Europa, explica o autor em tela, ha quem
defenda a tese da cidadania europeia, de tal modo que se encaixaria no conceito de cidadao

da Unido Europeia todo individuo que possuir a nacionalidade de um Estado-membro.
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Assim, pondera-se se ndo é tempo de rever as nog¢des de cidadao, a fim de utiliza-lo
em sentido mais amplo, globalizado, de tal sorte que qualquer pessoa residente no Brasil
possa defender os mananciais de aguas aqui existentes, por meio da propositura da Acéo
Popular ou mesmo denunciando irregularidades perante os 6rgdos publicos competentes.

Apesar de o principio da resiliéncia nortear o constante devir da Natureza, faz-se
mister ressaltar que até mesmo a resiliéncia tem limites.

Assim, cumpre sempre repisar que a agua € o elemento, o ser vivo, 0 bem ambiental,

mais importante a vida e ao desenvolvimento econémico.

IV. CONSIDERACOES FINAIS

Na trilha do que aqui foi proposto, entende-se que o direito das aguas surge em um
contexto, no qual a natureza clama por socorro e a humanidade precisa despertar para salvar a
si mesma e o Planeta Terra.

Defender o direito das aguas € muito mais do que mera retorica, significa dar um
passo a frente rumo a preservacao e a busca de mudancas de paradigmas em relacdo ao Meio
Ambiente e, por conseguinte, as dguas.

Nesse sentido, entende-se de vital importancia sdcio-juridico-ambiental o
reconhecimento expresso no texto da Constituicdo Federal de 1988 do direito das aguas, pari
passu, do direito ao saneamento basico, em capitulo proprio ou inserido no capitulo ja
existente do Meio Ambiente, porquanto a concretizacdo do direito ao saneamento basico
também é condi¢do de possibilidade a protecdo do liquido precioso.

Nesse sentido, o reconhecimento por parte do Estado da categoria do direito das aguas
permitira, além de mudancas de paradigmas, a construcdo de uma sociedade consciente

ambientalmente e formada por tutores desta riqueza natural e finita.
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