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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

O V Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito
(CONPEDI), realizado em Montevidéu, Capita do Uruguai, entre os dias 08 e 10 de
setembro de 2016, na Universidad de la Republica Uruguay, contemplou, como tema central,
“Instituciones y desarrollo en lahora actual de AméricaLatina’.

Esta obra reline os artigos aprovados para o Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias
Fundamentais 11", coordenado pela Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes, da Universidade
de Brasilia— UnB, Brasil, e pelo Prof. Dr. Jaime Ruben Sapolinski Labonarski, da UDELAR,
Uruguai.

Com o propdsito de garantir a construcdo de espacos de inser¢do internacional, pela
divulgacdo dos resultados de investigacOes cientificas realizadas por pesquisadores
brasileiros, associados a0 CONPEDI, referido GT desenvolveu suas atividades na tarde do
dia 09 de setembro de 2016, oportunidade em que 0s autores apresentaram ao publico suas
pesquisas e debateram assuntos de relevancia aos estudos do direito, atrelados ao tema
central do presente evento.

Dentre as reflexdes, 0 Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais Il perpassou
pela discussdo proposta pelos artigos dos pesquisadores Glauber Saloméo Leite e Carolina
Valenca Ferraz, cujo titulo € “A lel brasileirade inclusdo e o direito aigualdade assegurado a
pessoa com deficiéncia’, que buscou demonstrar, no direito a acessibilidade, o possivel

assecuramento da igualdade as pessoas com deficiéncia, garantindo-lhes o direito a

capacidade civil plena, nos moldes assegurados a todos os demais individuos.

Benedito Cerezzo Pereira Filho e Daniela Marques de Moraes em “A nova (des)ordem
constitucional no Brasil”, teceram consideracoes sobre as tensbes oriundas entre a
aplicabilidade de leis e o respeito aos direitos fundamentais dos cidaddos na justica,
considerando-se a hecessdria consciéncia acerca do indispensavel equilibrio entre acusacdo e
defesa nos termos das garantias constitucionais.



Em “A tutela constitucional da vida embrionaria no Brasil e nos paises do Mercosul”, Flavio
Martins Alves Nunes Janior ponderou a respeito do direito a vida e a utilizacéo das células-
tronco embrionarias.

Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Flavia Piva Almeida Leite, por suavez, com atemética“As
redes sociais e o discurso do 0dio” perpassaram pela andlise da ampla e aberta divulgacéo,
pela internet e pelas redes sociais, de ideias e pensamentos, com 0S consequentes possiveis
abusos no direito de liberdade de expresséo e o0 alcance, em alguns casos, do discurso do
odio. O exame recaiu em gque medida se pode prevenir e coibir tais posi¢oes nas redes sociais.

O artigo “Dignidade humana, minimo existencial e direito a educacéo: uma relacéo de
complementaridade?’, desenvolvido por Daiane Garcia Masson e Sénia Maria Cardozo dos
Santos, refletiu acerca da possivel relacdo de complementaridade entre dignidade humana,
minimo existencial e direito a educagdo com o fim de identificar o que se pode exigir do
Poder Judiciario diante de omissdes ou falhas do Estado quanto ao seu dever constitucional
de propiciar politicas publicas para efetivar os direitos dos cidadados.

Por sua vez, Mariana Cristina Garatini e Erton Evandro de Sousa David, em “O direito
fundamental & moradia e sua aplicabilidade pelo Supremo Tribunal Federal nos casos de
impenhorabilidade do bem de familia’, buscaram analisar a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal no trato de processos que envolvam do direito a moradia, como direito essencial ao
desenvolvimento pessoal e social do cidaddo, atrelado a questdo da impenhorabilidade do
bem de familia.

“Os direitos fundamentais a informacado e a publicidade e a restricdo de dados processuais
pelo CNJ’, pesquisa desenvolvida por Felipe Braga de Oliveira e Adriana Carla Souza
Cromwell, abordou o conflito aparente entre os principios da informacdo e da publicidade
dos atos processuais, bem como o papel do Conselho Nacional de Justica na ponderacéo ou
ndo ponderacdo de tais principios ao restringir 0 acesso aos processos judiciais nainternet.

Rogério Magnus Varela Goncalves e Helanne Barreto Varela Gongalves apresentaram a
pesquisa sobre “O direito fundamental da liberdade religiosa: novos discursos em defesa das
minorias’ e procuraram demonstrar a tendéncia a sedimentacéo do direito constitucional do
pluralismo, defendendo a necessaria mobilizacdo de novos discursos para propiciar a
acomodacao das divergéncias.

O artigo “Expresséo e imprensa como liberdades fundamentais’, fruto da pesquisa de Ana
Luisade Oliveira Ribeiro, transitou entre a liberdade de expresséo, a liberdade de imprensa e



o direito a comunicacdo previstos na Constituicdo da Republica Brasileira como elementos
fundamentais para 0 aperfeicoamento democratico afim de conferir possibilidade de insercéo
dos individuos na esfera publica, por meio de pluralidade de manifestagctes.

Em a “Judicializacdo do acesso a educacdo na Universidade Federal do Tocantins — Brasil”,
Graciela Maria Costa Barros e Patricia Medina apresentaram dados relacionados aos
processos judiciais que tramitaram entre os anos de 2009 e 2015, com demonstracdo do
contelido das decisdes judiciais que garantiram ou ndo 0 acesso a graduacdo na referida
universidade.

Candice Lisbba Alves exp0s a pesquisa “Igualdade e diferenca: em busca de um conceito
constitucional e historicamente situado que promova a inclusdo do outro” que demonstrou a
preocupacdo com os direitos a igualdade, a diferenca e a proibic¢éo de discriminacdo, cujo
objetivo é buscar mecanismo de inclusdo do outro, conferindo-lhe oportunidades em iguais
condi¢bes diante das situaces de vulnerabilidade.

Por fim, em “Laicidade estatal e a proposta de legitimacéo de associacdes religiosas para o
controle concentrado de constitucionalidade: incompatibilidade da PEC n° 99/2011 com a
Constituicdo do Brasil”, Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais e Carlos Alberto
Simd@es de Tomaz analisaram a (in)compatibilidade da PEC n° 99/2011 com a Constituicdo
Federal. Para tanto, transitaram entre o principio da laicidade e a previsdo de associagdes
religiosas na Constituicdo Brasileira.

Desse modo, os coordenadores dessa obra agradecem as autoras e os autores pelo elevado
debate travado em cada temética que, certamente, proporcionou novas reflexfes e
ponderacGes a contribuir para o amadurecimento intelectual de todos os participantes,
caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se constitui atualmente o mais
importante férum de discussdo da pesquisa em Direito no Brasil e no exterior, e, portanto,
ponto de encontro de pesquisadores das mais diversas nacionalidades.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desgjamos a todos os interessados uma excelente leitura.

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes — Universidade de BrasiliadUnB

Prof. Dr. Jaime Ruben Sapolinski Labonarski — UDELAR



O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A AGUA NO BRASIL E NO URUGUAI

THE FUNDAMENTAL RIGHT OF ACCESSTO WATER IN BRAZIL AND
URUGUAY

Jodo Hélio Ferreira Pes1

Resumo

Este trabalho analisa o tratamento constitucional previsto ao direito fundamental de acesso a
agua no Brasil e no Uruguai. Inicialmente, apresenta o direito fundamental implicito de
acesso a agua no Brasil. Logo a seguir, verifica o direito de acesso a dgua na Constituicdo
uruguaia. Por fim, analisa algumas assimetrias na constitucionalizac8o do direito de acesso a
agua entre Brasil e Uruguai. As diferencas no reconhecimento do direito de acesso a &gua
como um direito fundamental, entre os dois paises, sdo identificadas e analisadas com a
utilizacdo do método dedutivo a partir dos textos constitucionais do Brasil e do Uruguai.

Palavras-chave: Direito de acesso a agua, Constituicéo brasileira, Constitui¢ao uruguaia,
Direito fundamental

Abstract/Resumen/Résumé

This paper analyzes the constitutional treatment provided for the fundamental right of access
to water in Brazil and Uruguay. Initially, it presents the implicit fundamental right of access
to water in Brazil. Soon after, it checks the right of access to water in the Uruguayan
Congtitution. Finally, it analyzes some asymmetries in the constitutionalization of the right of
access to water between Brazil and Uruguay. The differences in the recognition of the right
of access to water as a fundamental right, between the two countries, are identified and
analyzed using the deductive method from the constitutions of Brazil and Uruguay.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Right of access to water, Brazilian constitution,
Uruguayan constitution, Fundamental right

1 Doutor em Ciéncias Juridico-Paliticas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; Mestre Mila
/UFSM e Professor do Curso de Direito do Centro Universitério Franciscano (UNIFRA), Santa Maria, RS,
Brasil; joaohelio@unifra.br.
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INTRODUCAO

Os Estados tém positivado o direito de acesso a agua com distintas hierarquias
normativas e distintos contetdos, contemplando na forma expressa ou de maneira implicita a
existéncia de um direito subjetivo de acesso a &gua para 0 consumo humano, por vezes,
fazendo mencdo a um direito fundamental de acesso a um servigo publico essencial, em outras
situacdes fazendo constar de forma genérica o direito a 4gua.

Em alguns Estados, como Uruguai, o direito de acesso a agua potavel é conteudo
enumerado expressamente entre os direitos fundamentais na propria Carta Magna. Em outros,
a exemplo do Brasil, a caracterizacdo desse direito como fundamental depende de
interpretagdes a partir de normas constitucionais que garantem a abertura constitucional aos
direitos fundamentais por meio da clausula de abertura.

De maneira clara, constata-se que o direito fundamental de acesso a agua recebe
tratamento constitucional diferenciado entre Brasil e Uruguai. Dessa forma, Justifica-se a
escolha e a delimitacdo desse tema em verificar o alcance e o significado que a caracterizacdo
desse direito como fundamental tem nos dois ordenamentos juridicos.

Portanto, essa pesquisa tem como objetivo analisar o tratamento constitucional
previsto ao direito fundamental de acesso a agua no Brasil e no Uruguai, notadamente quanto
as assimetrias existentes entre os dois ordenamentos juridicos no tocante a esse tema.

Nesse sentido, para identificar e analisar as diferengas no reconhecimento do direito
de acesso a agua como um direito fundamental, entre os dois paises, utiliza-se do método
dedutivo a partir de aspectos da teoria dos direitos fundamentais e dos textos constitucionais
do Brasil e do Uruguai.

Assim, para alcancar o objetivo definido, ou seja, para apresentar a resposta ao
problema de pesquisa, divide-se o trabalho em trés partes. Na primeira, verifica-se como o
direito fundamental implicito de acesso a dgua pode ser reconhecido no ordenamento juridico
brasileiro. Na segunda parte do artigo, aborda-se sobre a forma como foi concebido o direito
fundamental de acesso a agua expresso na Constituicdo uruguaia. Na ultima parte, analisa-se
algumas assimetrias ou diferencas de tratamento, entre Brasil e Uruguai, na

constitucionalizac¢do do direito de acesso a agua.

1 O DIREITO DE ACESSO A AGUA NO BRASIL
No ordenamento juridico brasileiro, a partir de uma interpretacdo sistemética do
conjunto de normas constitucionais e infra constitucionais, é possivel reconhecer que a

pretensdo de qualquer pessoa de ter acesso a dgua potavel é uma posigédo juridica tutelada,
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portanto um direito que pode ser exigivel, tanto na forma de acesso pelo sistema alternativo
de abastecimento como pelo sistema classico de servigos publicos de abastecimento.

O acesso pelo sistema alternativo de abastecimento € aquela modalidade que abarca
as diversas formas de acesso realizadas diretamente em fonte ou nascente, po¢o comunitario
ou familiar, distribuicdo por veiculo transportador, instalagbes condominiais, torneiras
publicas e 4gua de chuva, dentre outras formas de acesso que se diferenciam do sistema
classico. Ja o acesso pelo sistema classico de servicos publicos de abastecimento € a principal
modalidade de provimento de &gua as populagdes; consequentemente, o principal meio
utilizado para viabilizar o exercicio do direito de acesso a agua. Essa modalidade,
basicamente, consubstancia-se em obras civis, materiais e equipamentos destinados a
producdo e a distribuicdo canalizada de dgua para populacdes, sob responsabilidade do poder
publico, que o executa direta ou indiretamente por meio dos servi¢cos publicos de
fornecimento de agua.

Os titulares do direito de acesso no surgimento do sistema classico de servigos
publicos de abastecimento, quando a administracdo publica exercia de forma direta a
prestacdo desse tipo de servico publico, figuraram na condicdo de administrados,
posteriormente com a delegacdo ou concessdo desses servigos para empresas publicas ou
privadas os titulares desse direito passaram a ser denominados de “usuérios”. Recentemente,
com a criacdo do Estatuto do Consumidor, hd uma tendéncia para denominar os titulares desse
direito como consumidores.

O direito de acesso a agua pode ser facilmente compreendido quando se fala em uso
doméstico. E nesse caso que, preponderantemente, os individuos tém contato com a agua que
irdo consumir para satisfazer suas primeiras necessidades de vida. Incluem-se em tal categoria
de uso a dessedentacdo, a alimentacdo e a higiene pessoal (FACHIN; SILVA, 2011, p. 42).

Conveém lembrar que o uso que atende as primeiras necessidades exige agua de boa
qualidade. Seu fornecimento, atualmente, depende da captacdo e tratamento efetuados pelas
empresas de saneamento. Os domicilios rurais, geralmente, beneficiam-se das aguas captadas
por meio de perfuracdo de pocos, enquanto que os domicilios urbanos dependem,
basicamente, dos servigos publicos de abastecimento.

Tratando-se do direito de acesso a agua, é preciso mencionar o instituto juridico do
uso comum, previsto em diversas normas, foi 0 que antecedeu o instituto do servigo publico.
Antes da implementagéo do abastecimento populacional por meio dos denominados servicos

publicos, 0 acesso a 4gua se efetivava com o ato de ir até o pogo, lago ou rio para se abastecer.
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Essa evolugdo, verificada no direito de acesso, do “uso comum” (existente naquele
periodo do “ter que ir até o reservatorio de agua para se abastecer”) até o “servigo publico de
abastecimento” (com o receber a agua nas proprias residéncias ou locais de trabalho por meio
dos servigos de distribuicdo e abastecimento) ocorreu, de forma mais intensa, a partir da
revolugdo industrial e do crescimento das cidades. Para Mauricio Pinto, Noelia Torchia e
Liber Martin, as causas que determinaram essa evolugdo foram os problemas sanitarios
associados a propagacdo de epidemias. Consequentemente, no periodo posterior, surge a
conformacdo dos primeiros sistemas modernos de agua e saneamento (PINTO; TORCHIA,;
MARTIN, 2008, p. 13).

Por fim, constata-se que o instituto juridico do “uso comum’ e do “servigo ptblico”
surgem a partir da compreensdo de que “o acesso a dgua ¢ uma necessidade humana que nao
pode ser desamparada pela ordem juridica” (PINTO; TORCHIA; MARTIN, 2008, p. 2).
Portanto, o acesso a dgua sempre foi reconhecido por todos como uma necessidade humana
que deve ser satisfeita para viabilizar a manutencdo da vida. A partir da positivacdo das
necessidades humanas como direitos, surge, inicialmente, o instituto juridico do ‘uso comum’
e, posteriormente, a regulamentacao juridica do acesso a agua por meio dos servicos publicos
de saneamento basico.

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 pablicos, especialmente, 0s
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 dgua potavel, principalmente, por meio da continuidade dos
servigos publicos essenciais de abastecimento. Esse dever implica para o Estado a adog¢édo 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 &gua potavel por meio dos servigos publicos € 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

dimensao objetiva, guardam correspondéncia com o direito subjetivo de acesso.

136



N&o se pode esquecer que existe direito subjetivo quando a situacdo subjetiva
implicar a possibilidade de uma pretensdo juridicamente possivel, unida a exigibilidade de
uma prestacdo ou de um ato de outrem, assim o artigo 2°, inciso Ill, da Lei n® 11.445/2007, ao
estipular que os servicos publicos de saneamento basico (abastecimento de agua e outros
servicos) deverdo ser prestados nas formas adequadas a saude publica e & protecdo do
ambiente, institui um dever (abastecimento de 4gua de forma adequada) que se consubstancia
em multiplas tarefas e varias obrigaces, respaldando a pretensdo de acesso a agua, sendo essa
pretensdo exigivel por estar estreitamente vinculada a salde publica e a protecdo do meio
ambiente (BRASIL. Lei n°® 11.445, 2007).

Outra norma que estabelece disposi¢es que guardam correspondéncia com o direito
subjetivo de acesso € a Lei das aguas (Lei 9.433/1997) que no seu artigo 11 estipula que “O
regime de outorga de direitos de uso de recursos hidricos tem como objetivos assegurar o
controle quantitativo e qualitativo dos usos da agua e o efetivo exercicio dos direitos de
acesso a agua”. J& 0 artigo 12, inciso |, dispde que estdo sujeitos a outorga pelo Poder Publico
os direitos dos seguintes usos: “derivacdo ou captacdo de parcela da agua existente em um
corpo de dgua para consumo final, inclusive abastecimento publico, ou (...)” (BRASIL. Lei n.
9.433, 1997). Portanto, nitida estéa a definicdo do legislador em adotar o regime de outorga de
direitos de uso das aguas com a finalidade de possibilitar o efetivo exercicio do direito
subjetivo de acesso a agua.

O direito subjetivo de acesso a agua também é concebido a partir do conjunto de
normas constitucionais, dispostas numa dimensao objetiva, que instituem direitos e deveres
para 0 Estado e para a sociedade de protecdo ao ambiente, visando a uma sadia qualidade de
vida.

Ainda, na dimensdo ou perspectiva subjetiva, o direito de acesso a agua potavel é
posicado juridica ocupada por pessoas que figuram na condicdo de titulares de pretensédo cujo
contetdo e significado tém uma relacdo estreita com a promoc¢do e o respeito a dignidade
humana. Portanto, esse direito comporta o ato de acessar a uma quantidade minima de agua
gue seja capaz de atender as necessidades humanas diretamente vinculadas a vida digna,
notadamente, 4gua para dessedentacdo, para preparacdo dos alimentos, para a higiene pessoal
e para outros usos relacionados a dignidade do homem.

Nesse sentido, a Lei n° 11.445/2007, no seu artigo 9°, estipula o dever para o Estado
de formular politica publica de saneamento basico com a adocéo de pardmetros que garantam
o atendimento dos servicos de abastecimento de agua, inclusive quanto ao volume minimo de

agua por pessoa e quanto aos padrdes de potabilidade, essenciais a saude publica:
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Art. 9° O titular dos servicos formulara a respectiva politica publica de saneamento
basico, devendo, para tanto: I — (...); lll - adotar pardmetros para a garantia do
atendimento essencial a salde publica, inclusive quanto ao volume minimo per
capita de 4gua para abastecimento publico, observadas as normas nacionais relativas
a potabilidade da agua; (...). (BRASIL. Lei n° 11.445, 2007)

Portanto, normas como essas, acrescidas da interpretacédo sistematica do conjunto de
normas constitucionais, é que ddo a certeza de que se esta diante de uma norma de direito
subjetivo que prevé o direito de acesso a agua. Caso se estivesse diante de uma norma que
enunciasse apenas uma possibilidade de pretender algo, sem a garantia de sua concretizacao
na vida das pessoas, estar-se-ia perante uma mera aparéncia de direito, o que ndo é o caso,
porgue o0 acesso a agua (o algo pretendido por um sujeito) é concretamente devido (e exigivel
do outro sujeito).

O direito que emerge de todas as possiveis formas de acesso € capaz de gerar deveres
para o ente estatal e pretensdo judicializavel para os seus titulares. Esses deveres poderdo
consistir em obrigacGes diversas para o Estado como as de respeito, de protecdo e de
realizacdo. A obrigacdo de respeitar consiste no impedimento aos 6rgdos estatais de adotarem
medidas que tenham como consequéncia a negacdo de acesso a agua. A obrigacao de proteger
significa que ao Estado cabe adotar medidas destinadas a evitar que Orgdos estatais ou
particulares obstaculizem o acesso das pessoas a agua. A obrigacao de realizar deve ocorrer
por meio de acbes 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 dgua. Assim, como decorréncia dessas obrigacdes para o Estado,
verifica-se o correlativo direito de judicializar as pretensbes juridicas ndo observadas,
relacionadas ao direito de acesso a agua.

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 posicdo juridica estreitamente
vinculada ao resguardo e a promogédo da dignidade humana, portanto, um direito al¢ado a
condicéo de direito fundamental.

No entanto, o direito de acesso a dgua por ndo se encontrar expressamente disposto
no texto Constitucional da Republica Federativa do Brasil, faz-se necessario verificar, por

meio de um processo metodoldgico dedutivo simples, se esse direito, com todas as suas
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peculiaridades, corresponde ao que é definido como direito fundamental ndo expresso ou
implicito, reconhecido como tal a partir da clausula de abertura constitucional.

A ‘clausula aberta’ dos direitos fundamentais, também denominada de ‘clausula de
abertura constitucional’, nos termos da atual Constitui¢ao Brasileira, admite considerar como
direitos fundamentais determinadas situacdes juridicas ndo previstas na Constituicdo
(chamados de direitos fundamentais ndo expressos, ndo escritos ou ndo enumerados). Assim,
com a adocdo da clausula aberta passam a ser também considerados direitos fundamentais
aqueles que decorrem do regime democratico, dos outros principios adotados pela
Constituicdo Brasileira e dos tratados de direitos humanos (PES, 2010, p. 49).

Nesse vies, a Constituicdo Brasileira aceita outros direitos além daqueles nela
expressamente previstos. “Esses direitos ndo sdo aqueles que as normas formalmente
constitucionais enunciam e, sim, aqueles que sdo ou podem ser também direitos provenientes
de outras fontes, na perspectiva mais ampla da Constituigdo material” (CUNHA JUNIOR,
2013, p. 617).

O 82° do artigo 5° da Constituicdo Federal, assim expresso: “Os direitos ¢ garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja
parte” (BRASIL. Constitui¢ao Brasileira de 1988), deixa claro que a enumeragéo dos direitos
fundamentais é aberta, meramente exemplificativa, podendo ser complementada a qualquer
momento por outros direitos, por meio de outras fontes.

Portanto, pela clausula aberta, podem ser também considerados direitos fundamentais
aqueles que decorrem do contetdo de outros direitos fundamentais expressos no texto
constitucional, do regime democréatico, dos outros principios adotados pela Constituicéo
Brasileira e dos tratados de direitos humanos. O direito de acesso a agua pode ser reconhecido
como um direito fundamental implicito, em sentido estrito, como resultado da redefinicdo do
campo de incidéncia do direito fundamental ao meio ambiente, expresso no artigo 225 da
Constituicao Brasileira.

O reconhecimento do direito de acesso a agua como um direito fundamental que
decorre do contetdo do direito ao ambiente estd estreitamente relacionado ao direito a vida.
Certo € que ndo existe vida sem agua. Na dimensdo de ‘direito fundamental a prestacfes’ a
agua deve ser fornecida em quantidade suficiente e qualidade adequada para garantir a todos
os brasileiros o direito a uma vida digna. Além do direito a vida digna, outros direitos
humanos constitucionalizados, portanto, direitos fundamentais, estdo associados ao direito ao

ambiente e ao direito implicito de acesso a agua.
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Portanto, no Estado brasileiro, o direito de acesso a 4gua, por ndo ser norma expressa
no texto constitucional (fundamentalidade formal), é tratada como norma que deve ser
reconhecida pelo ordenamento juridico como equivalente ou equiparada as constitucionais
(fundamentalidade material). Assim, o direito de acesso a agua no Brasil é um direito
materialmente fundamental, reconhecido como tal por decorrencia da clausula de abertura

constitucional.

2 O DIREITO DE ACESSO A AGUA NA CONSTITUICAO URUGUAIA
Na concepgdo formal de Direitos Fundamentais, concordando com a definigdo
Alexyana (ALEXY, 2008, p. 520-523) de que os direitos fundamentais em sentido formal sdo
todos os direitos positivados nas constituicdes como tais, verifica-se que o direito de acesso a
agua é direito fundamental no sentido formal apenas em constituicdes que assim o preveem,
como na Constitui¢do da Republica Oriental do Uruguai de 1967.
A Constituicdo Uruguaia, por forga de Emenda Constitucional de 2004, caracterizou
o direito de acesso a dgua e de acesso ao saneamento basico a categoria de direito humano
fundamental, definindo em seu artigo 47, caput, que a agua é um recurso natural essencial
para a vida:
Artigo 47. La proteccion del medio ambiente es de interés general. Las personas
deberan abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruccion o
contaminacion graves al medio ambiente. La ley reglamentara esta disposicion y
podra prever sanciones para los transgresores. El agua es un recurso natural esencial
para la vida. El acceso al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen

derechos humanos fundamentales. (URUGUAL. Constitui¢do da Republica Oriental
do Uruguai de 1967).

Essa decisdo de fundamentalizacdo formal do direito de acesso a &gua foi respaldada
por consulta plebiscitaria realizada no ano de 2004, que habilitou a reforma da Constituicao
para declarar a agua como bem publico e proibir a privatizacdo de servigos de distribuicdo e
saneamento. Depois dessa decisdo foram canceladas as concessdes das empresas Aguas da
Costa, da espanhola Aguas de Barcelona (filial da Suez) e Uragua (subsidiaria, por sua vez, da
Aguas de Bilbao) que controlavam o servico de abastecimento no departamento de
Maldonado. “O Uruguai é o tnico pais que submeteu a plebiscito a questdo da agua. E 65%
da populacdo votaram pela dgua como um direito de todos, inalienavel e sagrado, contra
aqueles que querem converté-la em um negocio de poucos”. (GALEANO, 2005).

O artigo 47, 1, b, da Constituicdo Uruguaia prevé a politica de gestdo das aguas,

determinando que o planejamento, gestdo e controle dos recursos hidricos terdo como
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unidades basicas as bacias hidrograficas e deverdo ser efetuados com a participacdo da
sociedade.
Artigo 47, 1, b: La politica nacional de aguas y saneamiento estara basada em: la
gestion sustentable, solidaria con las generaciones futuras, de los recursos hidricos y
la preservacion del ciclo hidrolégico que constituyen asuntos de interés general. Los
usuarios y la sociedad civil, participaran en todas las instancias de planificacion,
gestion y control de recursos hidricos; estableciéndose las cuencas hidrogréaficas

como unidades bésicas. (URUGUAL. Constitui¢do da Republica Oriental do Uruguai
de 1967).

O mesmo artigo prevé, também, que o abastecimento de 4gua a populacdo deve ser a
prioridade da politica de gestdo e que as &guas subterrneas assim como as superficiais
constituem um recurso unitario subordinado ao interesse geral sob o dominio publico estatal.

Artigo 47, 1, c: El establecimiento de prioridades para el uso del agua por regiones,

cuencas 0 partes de ellas, siendo la primera
prioridad el abastecimiento de agua potable a poblaciones.

Artigo 47, 2: Las aguas superficiales, asi como las subterraneas, con excepcion de
las pluviales, integradas en el ciclo hidrolégico, constituyen un recurso unitario,
subordinado al interés general, que forma parte del dominio publico estatal, como
dominio publico hidraulico (URUGUAI. Constituicdo da Republica Oriental do
Uruguai de 1967).

A constitucionalizacdo da preocupacdo com o0s recursos hidricos, inclusive 0s
subterraneos, deve-se ao fato de o Uruguai estar geograficamente localizado em uma regiao
abundante de agua. Cerca de 58.000 Km? do territdrio uruguaio sdo abrangidos por um dos
maiores aquiferos do mundo, o Aquifero Guarani que tem grande importancia como fonte
hidrica de alta qualidade para suprimento de agua em cidades, para a utilizacdo na industria,
para exploracdo como estancias hidrotermais e para irrigacdo agricola (PES, 2005, p. 33).

O reconhecimento pelo préprio Estado Uruguaio de que tem um territorio
privilegiado em recursos hidricos e de que considera o “acesso a 4gua” como um verdadeiro
direito humano estd expresso no dispositivo constitucional que estabelece a possibilidade de
lei definir a autorizacdo de fornecimento solidario de agua a outros paises quando ocorrer
necessidade por desabastecimento (art. 47, 4):

Artigo 47, 4: La ley, por los tres quintos de votos del total de componentes de cada
Céamara, podré autorizar el suministro de agua, a otro pais, cuando éste se encuentre

desabastecido y por motivos de solidaridad (URUGUAL. Constituicdo da Republica
Oriental do Uruguai de 1967).

Portanto, destaca-se desse dispositivo, além da constatacdo de ser um pais detentor
de &gua em abundéncia, a definicdo da solidariedade internacional em relacdo aos seres

humanos de outras nagoes.
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A partir da constitucionalizacdo do direito de acesso a &gua no Uruguai, por meio de
Emenda Constitucional de 2004, varios Estados na América Latina efetuaram mudancas nos
textos constitucionais, por meio de emendas ou novas constituicdes, sob nitida influéncia
uruguaia para, também, reconhecer de forma expressa o Direito Fundamental de Acesso a
Agua.

Nesse contexto é que a nova Constituicio do Equador de 2008 avangou
substancialmente nessa matéria, estabelecendo no artigo 3° 1, como dever primordial do
Estado a garantia do efetivo gozo do direito a &gua para os seus habitantes.

Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la

seguridad social y el agua para sus habitantes (...). (EQUADOR. Constitui¢do do
Equador de 2008).

No artigo 12, define o direito a 4gua como um direito humano, fundamental e
irrenuncidavel. E o bem ambiental “4gua” como um patriménio nacional de uso publico,
inalienavel, imprescritivel, ndo embargavel e essencial para a vida:

Art. 12.- El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El agua
constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable,

imprescriptible, inembargable y esencial para la vida. (EQUADOR. Constituicdo do
Equador de 2008).

Nesse mesmo sentido, a nova Constituicdo da Bolivia, aprovada mediante consulta
popular em 25 de janeiro de 2009, estabelece os direitos e obrigacdes em matéria ambiental,
definindo os recursos ambientais como propriedade do povo boliviano. No predambulo da
Nova Constituicdo Politica do Estado esta definido que a Bolivia é um Estado que se baseia
no respeito e igualdade entre todos, com principios definidos, onde deve predominar a busca
do ‘bem viver’, com respeito a pluralidade econdémica, social, juridica, politica e cultural dos
seus habitantes, na convivéncia coletiva com acesso a &gua, trabalho, educacdo, saude e
habitagéo para todos.

Os artigos 373 a 377 do capitulo V, denominado “recursos hidricos”, do Titulo II
“Medio Amiente, Recursos naturales, Tierra ¢ Territorio”, da IV Parte, entitulada “estructura
y Organizacion Econdmica del Estado”, da Nova Constituicao Politica do Estado, dispdem
sobre principios, gestdo, titularidade e demais regras aplicaveis as aguas. A constituicao
boliviana define postulados basicos relacionados aos recursos hidricos, entre eles o de que a

agua é um direito fundamental para a vida e de que o Estado promovera o uso e o direito de
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acesso a éagua, tendo como base os principios da solidariedade, complementaridade,
reciprocidade, equidade, diversidade e sustentabilidade, tudo conforme previsto no Art 373, I:
Art. 373, I. El agua constituye un derecho fundamentalisimo para la vida, en el
marco de la soberania del pueblo. El Estado promovera el uso y acceso al agua sobre

la base de principios de solidaridad, complementariedad, reciprocidad, equidad,
diversidad y sustentabilidad (BOLIVIA. Constituicdo da Bolivia de 2009).

A Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos, de 5 de fevereiro de 1917,
conforme redacdo atual, incluida a reforma publicada no dia 9 de janeiro de 2012, define que
toda pessoa tem direito de acesso a agua e saneamento, direito a &gua para o consumo pessoal
e doméstico, suficiente, saudavel, aceitavel e acessivel. Esse direito é garantido pelo Estado e
a lei deve definir as bases, parametros e dispositivos para 0 acesso e utilizacdo equitativa e
sustentavel dos recursos hidricos, estabelecendo a participacdo do Poder Publico, assim como
a participacdo da cidadania para atingir esses fins, tudo conforme parte do texto do novo
artigo 4°:

Art. 4° (...) Toda persona tiene derecho al acceso, disposicién y saneamiento de
agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y
asequible. El Estado garantizara este derecho y la ley definird las bases, apoyos y
modalidades para el acceso y uso equitativo y sustentable de los recursos hidricos,
estableciendo la participacién de la Federacion, las entidades federativas y los
municipios, asi como la participacién de la ciudadania para la consecucion de dichos
fines. (...). (MEXICO. Constituicdo do México de 1917).

Assim, o direito de acesso a agua € um direito fundamental reconhecido de forma
expressa no texto constitucional do Estado da Republica Oriental do Uruguai e em todos 0s
demais estados que constitucionalizaram esse direito de forma explicita. Essa
constitucionalizagdo formal, fundamentalidade formal, do direito de acesso a agua faz com
que esse direito tenha um regime juridico especial proprio dos direitos fundamentais.

A fundamentalidade formal, para Jose Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 379), esta
geralmente associada a constitucionalizacdo e assinala quatro dimensfes relevantes. A
primeira, de que as normas consagradoras de direitos fundamentais sdo normas superiores; a
segunda, de que se encontram submetidas aos procedimentos especiais de revisdo e reforma; a
terceira, de que constituem limites materiais da propria revisdo (clausulas pétreas) e; por
ultimo, a de que, como normas dotadas de vinculacdo imediata dos poderes publicos,
constituem pardmetros materiais de escolhas, decisdes, acBes e controle dos 0rgaos
legislativos, administrativos e judiciais.

Portanto, o direito fundamental de acesso a agua € um direito reconhecido
formalmente pela Constituicdo do Uruguai, o que acarreta um tratamento diferenciado deste

frente aos demais direitos. Além da hierarquia superior em relagdo aos direitos ndo al¢ados a
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condicdo de fundamentais, é possivel destacar como relevante a caracteristica que esse direito
apresenta de vincular todos os poderes publicos aos comandos normativos de efetivar o direito

de acesso e de criar as condi¢des para o efetivo fornecimento de 4gua para todos.

3 ASSIMETRIAS NA CONSTITUCIONALIZAC}AO DO DIREITO DE ACESSO A AGUA
ENTRE BRASIL E URUGUAI

As diferencas entre os ordenamentos juridicos do Brasil e do Uruguai no
reconhecimento do direito de acesso a agua como um direito fundamental sdo facilmente
verificadas. Enquanto no Uruguai esse direito estd expressamente previsto no texto
constitucional, portanto um direito material e formalmente fundamental, no Brasil o acesso a
agua potavel € um direito fundamental reconhecido como tal a partir da clausula de abertura
constitucional, portanto, um direito fundamental implicito, ndo expresso e fundamental em
sentido material.

No Uruguai a alteracdo constitucional que introduziu o reconhecimento formal do
direito fundamental de acesso a dgua foi obra da mobilizacédo social. Em 2002, com a criacao
da Comissdo Nacional em Defesa da Agua e da Vida — CNDAV, mais de quarenta
organizacOes se mobilizaram para enfrentar o processo de privatizagdo dos servicos de
abastecimento de &gua. Dessa mobilizacdo resultou a Reforma Constitucional que alterou o
artigo 47 (Da defesa do meio ambiente) com a inclusdo da garantia de que 0s servicos de
abastecimento de agua devem ser estatais e da caracterizacdo do acesso a dgua como um
direito humano fundamental. O texto da reforma constitucional foi elaborado pela propria
Comissdo Nacional em Defesa da Agua e da Vida — CNDAV e submetido a um plebiscito
realizado no dia 31 de outubro de 2004, no mesmo dia das elei¢cdes nacionais (DOMINGUEZ;
ACHKAR; FERNANDEZ, 2015, p. 198).

No Brasil, por ndo estar expresso no texto constitucional, esse direito € reconhecido
como fundamental, numa concep¢do material de direitos fundamentais, a partir da clausula de
abertura constitucional. Na concepcdo material de Direitos fundamentais, o direito de acesso a
agua é reconhecido como direito fundamental em Estados que adotam a clausula de abertura
constitucional aos direitos fundamentais, como o Brasil, com o dispositivo constitucional do
82° do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988. Portanto, o processo de constitucionalizacao
material autorizado por esse dispositivo constitucional considera 0 acesso a agua como um
direito materialmente fundamental.

Dentre as vérias possibilidades de reconhecimento do direito de acesso a &gua como

um direito fundamental, aquela que merece ser destacada € a que deriva do contetdo do
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direito fundamental ao meio ambiente, caracterizando-se, assim, como um direito
fundamental implicito, em sentido estrito. Indubitavelmente, o direito fundamental a um
ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado pressup@e a garantia de &gua em quantidade
adequada e de boa qualidade.

Ademais, a Constituigdo brasileira, ao definir no artigo 225 que os bens ambientais
sdo de uso comum do povo, quis estabelecer que todos os bens ambientais (inclusive a agua)
sdo bens de uso comum, portanto bens que devem estar ao acesso de todos e, tratando-se de
um bem vital, o seu acesso esta relacionado com o principio constitucional basilar do sistema
juridico brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso Ill da CF).
Assim, ndo deve pairar nenhuma divida de que o direito de acesso & agua € um direito
fundamental (fundamentalidade material).

No Congresso Nacional brasileiro tramitam Projetos de Emenda a Constituicdo com
0 objetivo de incluir o direito de acesso a &gua como um direito fundamental no capitulo que
elenca o rol dos direitos fundamentais sociais. Um dos projetos, de autoria do Deputado
Raimundo Gomes de Matos, PEC 39 de 2007, propbe nova redacdo ao Artigo 6° da
Constituicao de 1988: “Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacao, a salde, o trabalho, a moradia,
a agua, o lazer, a seguranca, a previdéncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo” (BRASIL. Camara dos Deputados, PEC 39/07). Outro projeto que também
tramita na Camara, anexado ao primeiro, é o Projeto de Emenda a Constitui¢do n° 213/12, de
autoria da Deputada Janete Pieta que propde a seguinte redacdo para o artigo 6° da
Constituicdo: “Art. 6°. S8o direitos sociais 0 acesso a agua, a educacdo, a salde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do”
(BRASIL. Camara dos Deputados, PEC 213/12).

Entre as assimetrias verificadas em relacdo ao direito fundamental de acesso a agua
no Brasil e no Uruguai é possivel elencar as diferencas derivadas da caracterizacdo de um
como direito formal e materialmente fundamental (do Uruguai) e do outro como direito s
materialmente fundamental (Brasil).

No Uruguai, o direito de acesso a agua por ser um direito fundamental expresso, €
facilmente identificado como direito fundamental que tem um tratamento diferenciado em
relacdo a outros direitos, até mesmo constitucionais, no sentido de ser tratado como norma
superior as demais, em caso de conflito com outras normas. J& no Brasil, por ser um direito

fundamental ndo expresso, o direito de acesso a agua somente serd caracterizado como um
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direito superior aos demais se o aplicador do direito reconhecer a fundamentalidade do direito
de acesso a agua.

Outra caracteristica propria dos direitos fundamentais que deve ser analisada ¢é a de
que o direito de acesso a dgua deve ficar indisponivel para o Estado na sua funcéo legislativa,
ou seja, de ndo ser introduzido no ordenamento juridico qualquer norma que contrarie o livre
direito de acesso a agua ou proiba a atuacao estatal no sentido de garantir o acesso como
direito social (prestacdo fatica). No Uruguai essa garantia € indiscutivel, inclusive obrigacédo
exclusivamente estatal, ja no Brasil ha dependéncia de uma interpretacdo coerente e logica
que considere 0 acesso a &gua como um direito fundamental implicito.

Ainda, no Uruguai o direito fundamental de acesso a agua deve vincular os 6rgdos
estatais a aplicabilidade imediata ou ao principio da eficacia plena quanto a garantia do
acesso, inclusive, considerando o principio da continuidade dos servigos publicos de
abastecimento e o dever de prestacédo estatal desses servicos, tudo conforme previsto no artigo
47 da sua constitui¢do. J& no Brasil, o direito fundamental implicito de acesso a dgua deve, na
maior medida possivel, vincular todos os destinatarios, érgdos publicos ou particulares, a
aplicabilidade imediata ou ao principio da eficacia plena (art. 5°, 8 1° da Constituicdo
brasileira) no tocante & garantia do acesso, considerando o principio da continuidade dos
servicos publicos de abastecimento, aplicavel tanto a 6rgdos publicos como a particulares.

Outra diferenga no processo de constitucionalizacdo do direito de acesso a 4gua entre
Brasil e Uruguai esta na definicdo da forma como esse direito fundamental deve ser efetivado.
No Uruguai quando ocorreu a positivacdo do direito de acesso a dgua, com a inclusdo de
dispositivo constitucional definindo o acesso a &gua como direito fundamental, foi efetuada na
mesma Emenda Constitucional a previsdo de que os servigos publicos de abastecimento de
agua deveriam ser prestados exclusivamente pelo Estado, portanto ndo se admitindo a
privatizacao desses servicos.

Desde 2002 os movimentos sociais, articulados em torno da Comissdo Nacional em
Defesa da Agua e da Vida do Uruguai - CNDAV, defenderam que deveria constar no texto da
reforma constitucional a caracterizacdo da agua como sendo um recurso natural essencial para
a vida, estabelecendo que 0 acesso aos servigos de agua e a coleta de esgoto é um direito
humano fundamental (DOMINGUEZ; ACHKAR; FERNANDEZ, 2015, p. 198). Para
assegurar a efetividade desse direito defenderam que o servigo de esgotamento sanitario e
abastecimento de agua potavel deveria ser prestado exclusiva e diretamente por pessoas

juridicas estatais, como ficou consignado no artigo 47, 3 da Constituicdo Uruguaia:
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Artigo 47, 3: El servicio publico de saneamiento y el servicio pulblico de
abastecimiento de agua para el consumo humano seran prestados exclusiva y
directamente por personas juridicas estatales. (URUGUAI. Constituicdo da
Republica Oriental do Uruguai de 1967).

Os movimentos sociais conseguiram, também, incluir no texto da Constituicao, pela
reforma de 2004, a definicdo de que a Politica Nacional de Aguas, ou seja, a regulamentacio
da Emenda Constitucional, deveria definir que na prestacdo do servico de &gua potavel e
coleta de esgoto se deveriam antepor primeiramente raz6es de indole social sobre as de ordem
econémica e que as concessdes desses servicos a iniciativa privada deveriam ser revertidas,
conforme artigo 47, 1, d:

Artigo 47, 1, d: el principio por el cual la prestacion del servicio de agua potable y
saneamiento, debera hacerse anteponiendo las razones de orden social a las de orden
econdmico. Toda autorizacién, concesion o permiso que de cualquier manera

vulnere las disposiciones anteriores debera ser dejada sin efecto. (URUGUAL.
Constituicdo da Republica Oriental do Uruguai de 1967).

Quanto a reversdo das privatizacbes dos servicos de abastecimento de agua, essa
mudanca efetivamente ocorreu somente nos anos posteriores a defini¢cdo constitucional de
2004, com a retomada da empresa privada Aguas da Costa, filial da empresa transnacional
Suez Lyonnaise des Eaux, de origem francesa e da empresa Uragua, filial da transnacional
Aguas de Bilbao, que atuavam no Departamento de Maldonado. A Comissdo Nacional em
Defesa da Agua e da Vida - CNDAYV desempenhou um papel fundamental ao pressionar pela
retomada imediata desses servicos por parte do Estado e pela aplicacdo de todos os termos da
nova redagéo constitucional (DOMINGUEZ; ACHKAR; FERNANDEZ, 2015, p. 201-202).

A forma escolhida pelo Uruguai para dar efetividade a esse direito fundamental
reforca a concepc¢do do acesso a &gua como um bem publico ou social, portanto abandona a
concepcao configurada em varios documentos das instituicdes financeiras internacionais de
tratar 0 acesso a a&gua como um bem econdmico mercantil. Assim, afasta o receio de ver o
acesso a agua tratado como um produto do mercado, portanto acessivel apenas aqueles que
detém condicbes financeiras. Dessa forma, o Uruguai contrariou as orientacfes do Banco
Mundial que defendia a privatizagdo dos servigos de abastecimento de agua e esgoto como
forma de expandir o acesso de toda a populacdo a dgua. Nesse sentido, convém relembrar o
alerta de Maude Barlow (2015, p.93) ao mencionar que o Banco Mundial tem como pratica
condicionar a concessdo de empréstimos para o financiamento dos servicos de &gua a
privatizacdo, promovendo, assim, a &gua como um negocio com fins lucrativos.

No Brasil, 0s servigos publicos de abastecimento d’agua historicamente estiveram a

cargo do Poder Publico, com a execucdo de tais servigos por meio de empresas estatais. No
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entanto, a partir de 1990, com inicio do programa de desestatizacdo das empresas publicas,
implementado pela Lei n° 8.031 de 12 de abril de 1990 (BRASIL. Lei n° 8.031, 1990), esses
Servigos passaram a ser executados em varios municipios brasileiros por empresas privadas no
regime de concessédo de servicos publicos.

O avango do processo de privatizacdo dos servigos publicos de abastecimento de
agua no Brasil € assustador. No ano de 2010, os dados da Associacdo Brasileira das
Concessionarias Privadas de Servicos Publicos de Agua e Esgoto — ABCON indicavam que
as empresas privadas do ramo atendiam 13,9 milhGes de pessoas, em 216 municipios. Em
agosto de 2014, os dados divulgados pela ABCON demonstravam que as empresas privadas
estdo presentes em 297 municipios, atendendo 27 milhGes de pessoas. Atualmente, 0s
servigos de abastecimento d’agua (saneamento basico) sdo prestados, ainda, na maior parte
dos Municipios, por operadores publicos: ha mais de 20 Companhias Estaduais de
Saneamento Béasico - CESBs que atendem aproximadamente 3.300 Municipios e 1.800
sistemas municipais autbnomos (ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS CONCESSIONARIAS
PRIVADAS DE SERVICOS PUBLICOS DE AGUA E ESGOTO — ABCON).

Por fim, a diferenca mais complexa, nem por isso menos acentuada que as demais,
esta no reconhecimento social do acesso a &gua como um direito fundamental. No Uruguai o
reconhecimento desse direito como fundamental foi objeto de ampla mobilizagdo popular,
capitaneada pelos movimentos sociais que mobilizaram milhares de pessoas, durante alguns
anos, visando instituir uma gestdo publica participativa da dgua, sob o controle do Estado e da
sociedade e de incluir no texto da Constituicdo a caracterizacdo do acesso a agua como um
direito humano fundamental. O reconhecimento social da importancia da caracterizacéo, de
forma expressa no texto da Constituicdo, desse direito como fundamental pode ser traduzido
em alguns nimeros, como o0 da aprovacdo de quase 65% do eleitorado consultado em
plebiscito realizado no ano de 2004, enquanto que o candidato a presidente da Republica
eleito, em eleigdo realizada na mesma data do plebiscito, obteve pouco mais de 50% dos
votos. Tal reconhecimento fez com que, no ano de 2009, a lei que institui a Politica Nacional
de Aguas e que regulamenta a Emenda Constitucional, objeto do plebiscito, fosse aprovada
por unanimidade no Parlamento uruguaio.

No Brasil o reconhecimento social da fundamentalidade do direito de acesso a agua
estd reduzido a atuacdo académica de alguns juristas e na atuacdo de algumas entidades,
organizagGes ndo Governamentais, que defendem o direito de acesso a dgua como direito
fundamental néo expresso no texto constitucional ou a defesa da aprovacdo dos projetos de

Emenda a Constituicdo que incluem o direito de acesso como direito formalmente
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fundamental. O reconhecimento académico pode ser traduzido em alguns artigos cientificos
publicados em revistas juridicas ou obras publicadas que fazem referéncia ao direito
fundamental implicito de acesso a agua. Ja a atuacao de entidades, associacOes e institutos se
resumem em publicacdes nos seus sitios da internet e em publicacbes impressas nos seus
boletins ou jornais, sem promover qualquer mobilizacdo das pessoas visando pressionar a
aprovacdo das Emendas Constitucionais ou do efetivo reconhecimento por parte do Estado

brasileiro da fundamentalidade do direito de acesso a agua.

CONCLUSAO

Apos enfrentar a problematica inicialmente estabelecida de identificar e analisar as
diferencas quanto ao reconhecimento do direito de acesso a agua como um direito
fundamental nos ordenamentos juridicos do Brasil e do Uruguai, € relevante apresentar, de
forma concisa, algumas conclusoes.

Ao analisar o ordenamento juridico brasileiro, contatou-se que o direito de acesso a
agua ndo se encontra expressamente disposto no texto Constitucional da Republica Federativa
do Brasil, por isso, foi necessario reconhecer, por meio de um processo metodologico
dedutivo simples, que esse direito, com todas as suas peculiaridades, corresponde ao que é
definido como direito fundamental ndo expresso ou implicito, reconhecido como tal a partir
da clausula de abertura constitucional.

Ja no Uruguai, o direito de acesso a agua é um direito fundamental expresso,
portanto, com facilidade € possivel identificar o tratamento diferenciado desse direito
fundamental em relacdo aos outros direitos, principalmente quanto a alguns aspectos
apontados pela Teoria dos Direitos Fundamentais. Assim, facilmente o direito de acesso a
agua pode ser reconhecido como norma superior as demais e deve ficar indisponivel para o
Estado na sua funcao legislativa, no sentido de ndo ser aprovada qualquer norma que contrarie
o livre direito de acesso a agua ou proiba a atuacdo estatal no sentido de garantir o direito de
acesso.

Quanto as assimetrias ou diferencas, entre Brasil e Uruguai, na garantia do direito de
acesso a agua, destaca-se a diferenca na forma como o servigo publico de abastecimento é
regulado. No Uruguai a populacdo tem a garantia, fixada na Constituicdo, de que o direito
fundamental de acesso a agua deve ser exercido por meio de servigos publicos prestados por
Orgdos estatais. J& no Brasil esse direito para ser exercido pode depender, como ja é realidade

em VAarios municipios, de servicos publicos prestados por empresas privadas.
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Outra diferenca, ndo menos importante, estd no reconhecimento social do acesso a
agua como um direito fundamental. Enquanto que no Uruguai o reconhecimento desse direito
como fundamental, com a inclusdo no texto da Constituicdo da caracterizacdo do direito a
agua como um direito humano fundamental e da vedacéo a privatizacdo dos servicos publicos
de abastecimento de &gua, foi fruto de a¢bes implementadas pelos movimentos sociais, no
Brasil h& apenas projetos de Emendas & Constituicdo, que tramitam ha varios anos,
objetivando incluir o direito de acesso como um direito social, formalmente fundamental, sem
qualquer mobilizacédo, tanto pela aprovacdo das emendas, como pelo efetivo reconhecimento
por parte do Estado brasileiro da fundamentalidade do direito de acesso & agua.

Conclui-se que, sem a menor duvida, num contexto em que prepondera 0 positivismo
juridico exacerbado e a hermenéutica tradicional, o ideal seria que o direito de acesso a dgua
potavel estivesse formalmente positivado na Constituicdo brasileira, assim como estd na
Constituicdo do Uruguai e de alguns outros Estados Latino-americanos como a Bolivia,
Equador e México. No entanto, o reconhecimento do direito de acesso a &gua como um direito
fundamental implicito, por meio da clausula de abertura constitucional, pode perfeitamente
ser suficiente para ndo provocar qualquer tratamento diferenciado em relacdo a outro qualquer
direito fundamental expresso no texto da constituicdo, desde que no processo de aplicagédo do
direito seja reconhecida a fundamentalidade desse direito.
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