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VI ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI - COSTA RICA

DIREITO AMBIENTAL, SUSTENTABILIDADE E DIREITOSDA
NATUREZA |

Apresentacdo

O VI Encontro Internacional do CONPEDI ocorreu nas cidades de Heredia, San José e San
Ramon, na Costa Rica, em parceria com a Universidad Nacional (UNA) e a Universidad de
Costa Rica - Sede Occidente (UCR) e teve como tematica central: Direitos Humanos,
Constitucionalismo e Democracia no mundo contemporaneo.

O Grupo de Trabalho intitulado Direito ambiental, sustentabilidade e direitos da natureza I,
foi coordenado pelos Professores Doutores Germana De Oliveira Moraes (Universidade
Federal do Ceard), Cristiane Derani (Universidade Federal de Santa Catarina) e Elcio Nacur
Rezende (Escola Superior Dom Helder Camara).

Assim, tivemos a honra de presenciar a apresentacéo oral de pesquisas cientificas de quilate,
realizadas por professores de Direito do Brasil e de outros paises.

A partir das pesquisas realizadas, surgiu a oportunidade de apresentarmos a comunidade
cientifica esta coletanea que traduz, em toda sua complexidade, os principais
guestionamentos do Direito e Sustentabilidade na atualidade.

Em comum, esses artigos guardam o rigor da pesquisa e o cuidado nas analises, que tiveram
como objeto o Direito, Meio Ambiente e Sustentabilidade na cotemporaneidade, abrangendo
a gestdo dos riscos na sociedade hodierna, as politicas publicas e seus instrumentos de
implementacao.

O primeiro artigo de autoria de Natacha Souza John e Sérgio Augustin, é intitulado ACAO
COLETIVA E A NECESSIDADE DE SUPERACAO DO PROCESSO NA TUTELA
AMBIENTAL, e assevera que o0 processo civil brasileiro pode ser um instrumento capaz de
colaborar na preservacdo do meio ambiente.

O segundo texto, de Fernando Cardozo Fernandes Rei e Valeria Cristina Farias, tem por
titulo ACORDO DE PARIS E DIREITOS HUMANOS: DESAFIOS PARA O DIREITO
AMBIENTAL INTERNACIONAL, onde os autores sustentam a importancia do Acordo de



Paris na medida em que determina que os paises devam contribuir com medidas para
propiciar as redugdes de gases de efeito estufa suficientes para limitar o aquecimento global
em até 2° C.

AGUA: UM BEM FUNDAMENTAL E OS PROCESSOS PRIVATIZANTES é o titulo do
terceiro artigo de lavra de Erivaldo Cavalcanti e Silva Filho e Bruno Costa Marinho. O artigo
tern como tema central retratar a questéo da dgua como elemento fundamental a vida humana.

Dan Rodrigues Levy e Carla Liguori, escreveram o quarto artigo que tem como titulo
CIDADE CINZA: O GRAFITE E O DIREITO HUMANO DE PARTICIPACAO NA
SOCIEDADE CULTURAL NA CONSTRUCAO DO MEIO AMBIENTE URBANO. O
texto debate o grafite como direito humano de participacéo socia na construcdo da sociedade
cultural, através da andlise da expressdo artistica no meio ambiente urbano e como
ferramenta de revitalizacdo da cidade.

O quinto artigo é intitulado DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
VIOLADO PELA DEGRADACAO AMBIENTAL ANTE A OMISSAO DE POLITICAS
PUBLICAS de autoria de Luiz de Franca Belchior Silva, Manoel Matos de Aratjjo Chaves. O
texto visa analisar o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, como direito
fundamental positivado no artigo 225 da Constituicdo Federal, mas que se encontra mitigado
por diversos fatores, especialmente pela degradacdo do meio ambiente e dos recursos naturais
ante a falta de politicas publicas e responsabilidade do governo em promover uma politica de
educacdo e informacéo ambiental.

O sexto artigo, escrito em espanhol, € intitulado EL MEDIO AMBIENTE EN LA
DINAMICA FORMAL DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE e tem como autores Lise
Tupiassu e Jean Raphaél Gros-Desormaux. Observa-se que o trabalho caracteriza o Direito
Ambiental como marco da evolucéo histérico-social dos direitos humanos no contexto da
ascensdo do racionalismo liberal a partir de uma evolugdo das relacGes entre homem e
natureza.

O sétimo texto, de Maria Claudia da Silva Antunes De Souza e Kamilla Pavan, tem como
titulo MEIO AMBIENTE SADIO E ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO: DIREITO
FUNDAMENTAL A TODOS OS SERES HUMANOS, APLICABILIDADE DE UMA
DIRETRIZ DOS DIREITOS TRANSNACIONAIS A SUSTENTABILIDADE
AMBIENTAL. No trabalho as autoras objetivam sustentar que a defesa da protegéo do meio
ambiente sadio e ndo degradado ser um direito fundamental do ser humano.



O artigo MEIO AMBIENTE: DIREITO FUNDAMENTAL A AGUA de Sonia Leticia De
Mello Cardoso e Nilson Tadeu Reis Campos Silva defende a necessidade de se construir um
preceito constitucional explicito a dgua como direito fundamental. Embora os autores
assumam que esse direito estgja implicito no texto constitucional do capitulo do meio
ambiente, sua relevancia merece ser destacada textual mente.

O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE E A RESPONSABILIDADE POR
DANOS: BREVES ANOTAGCOES de autoria de Maria José Carvalho de Sousa Milhomem e
Edith Maria Barbosa Ramos, trata da analise da degradacdo ambiental a partir da definicdo
do meio ambiente como ente transcendental, difuso e voltado para a coletividade, assim
como ressaltar a responsabilidade ético-social decorrente do exercicio da cidadania,

O artigo O DIREITO HUMANO A AGUA NO BRASIL E AMERICA LATINA de Hertha
Urquiza Baracho aborda a dificuldade de efetivacéo desse direito que foi reconhecido em
2010 pelo Conselho de direitos humanosdas Nages Unidas. A dificuldade para a construcéo
effetiva desse direito deve-se fundamentalmente a mercantilizacdo dos recursos hidricos.
Abordam-se as iniciativas que estabelecam uma agenda atuando diretamente na efetivacéo
desse direito.

O texto PROBLEMATICA DE LA REPARTICION DE BENEFICIOS EN
COMUNIDADES ANCESTRALES, APLICACION DE PROTOCOLO DE NAGOYA'’ de
Jovita Raguel Cayotopa Diaz, aborda a reparticdo de beneficios com comunidades
tradicionais como instrumento adotado pelo Protocolo de Nagoya para que as comunidades
tenham condi¢Bes de exercitar seus direitos e evitar a biopirataria.

O artigo PROPRIEDADE INTELECTUAL, SABERES TRADICIONAIS: PERSPECTIVA
DOS DIREITOS HUMANOS de Elany Almeida de Souza e Isabel Christine Silva De
Gregori aborda o ingtituto da propriedade intelectual & luz emancipatéria dos direitos
humanos, demonstrando como esse pode ser instrumento de modificacdo da realidade,
destacando a importancia dos conhecimentos tradicionais.

Desglamos uma excelente leitura, rogando que além do engrandecimento intelectual, o leitor
possa se conscientizar ainda mais da importancia de vivermos em um Meio Ambiente
ecol ogicamente equilibrado.

Profa. Dra. Germana De Oliveira Moraes - UFC

Profa. Dra. Cristiane Derani - UFSC



Prof. Dr. Elcio Nacur Rezende - ESDHC



O DIREITO HUMANO A AGUA NO BRASIL E AMERICA LATINA
THE HUMAN RIGHT TO WATER IN BRAZIL AND LATIN AMERICA

Hertha Urquiza Baracho

Resumo

O presente artigo aborda a questdo da efetividade do direito humano a &gua, no Brasil e na
América Latina. A justificativa fundamental esta centrada na ordem juridica da agua. A

doutrina brasileira analisa o direito a agua como sendo um direito fundamental, ligado, a paz,
ao meio ambiente, a propriedade, que sdo patriménio da humanidade. O trabalho foi

desenvolvido pela abordagem indutiva-comparativa, bibliografia brasileira e latina, para o
reconhecimento a efetivacéo do direito humano a agua.. O objetivo do trabalho é defender o
reconhecimento do direito Humano fundamental a agua no Brasil e na América Latina.

Palavras-chave: Direito humano a &gua, Direito & &gua, Agua, Direito, Efetividade

Abstract/Resumen/Résumé

This article addresses the question of the effective of the human right to water in Brazil and
in Latin America. The fundamental justification is centered on the legal order of water.
Brazilian doctrine analyzes the right to water as a fundamental right linked to peace, the
environment and property, which are the patrimony of humanity. The work was devel oped by
the inductive-comparative approach, Brazilian and Latin bibliography, for the recognition of
the human right to water. The objective of this work is to defend the recognition of the
fundamental human right to water in Brazil and in Latin America.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Humana right water, Right water, Water, Right,
Effective
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1.INTRODUCAO.

O direito humano & &gua ainda ndo foi regulamentado de forma expressa nos textos
normativos dos Estados-nacdo. A caréncia de norma que expresse esse direito € uma
lacuna que precisa ser enfrentada para se encontrar uma solucéo harmoniosa dos conflitos
originados na disputa pela 4gua. A discussdo sobre a humanizagdo da agua, esta inserida
nos grandes temas internacionais. Os dados de que mais de 700 milhGes de pessoas no
mundo estdo sem acesso a agua potavel e 2,4 bilhdes ndo possuem saneamento, mostram
a gravidade do problema de um bem da vida. Os questionamentos que ocorrem como: “O
que se discute, se deve reconhecer o direito ao acesso a agua, é um direito humano? ” E
qual o ponto que se discute também, como sera exercido esse direito? ”, estdo na pauta
da discussdo internacional, envolvendo a sociedade como um todo. Outro questionamento
importante: “¢ o que diz respeito ao direito a agua que é um determinante para a
sobrevivéncia das pessoas e decide o futuro da humanidade? E necessério que se garanta
o direito de forma efetiva nos sistemas juridicos dos Estados. O direito a agua é
fundamental para a paz. A questdo da falta de acesso a agua remete a uma reflexdo
profunda dos dados das Nacdes Unidas que mostram que milhdes de pessoas consomem
agua contaminada. E urgente tomar consciéncia da necessidade de agua e de seu valor
essencial para o bem da humanidade. E preciso uma cultura do cuidado e do encontro nas
causas comuns de todas as forcas necessérias da coletividade. E fundamental a garantia

do direito a agua para que unam forcas para torna-lo efetivo.

E a efetividade que se busca nesta pesquisa, a efetividade do direito humano & agua que
ganha importancia no debate mundial, por cientistas e empresarios, politicos e
governantes, a efetividade que vamos destacar na legislacdo do continente latino e do

Brasil.

A América do Sul é considerada como a regido que possui mais agua no planeta. O Brasil,
a Coldmbia e o Peru estdo entre os dez paises com maior quantidade de recursos hidricos.
Os recursos hidricos séo elemento-chave das politicas de combate & pobreza, as vezes

ameacado pelo desenvolvimento econémico.

A gestdo da agua apresenta falhas que vdo do planejamento & execucdo das politicas
publicas, promovendo consequéncias que vao de encontro a efetividade do direito

fundamental a agua.

188



O direito humano a agua foi reconhecido em 2010, pelo Conselho de direitos humanos
das Nagdes Unidas ao vincular o direito humano a vida e & dignidade humana. A
dificuldade de acesso a 4gua pelos seres humanos se constitui em um problema para uma
solucdo pacifica e harmoniosa da construcdo do direito da dgua na modernidade. A
escassez e a mercantilizacdo dos recursos hidricos sdo fatores que precisam ser
enfrentados pelo direito humano a 4gua que pode por sua vez solucionar os conflitos pela
disputa da &gua, promovendo a paz entre 0S povos.

A pesquisa é justificada pelo grande interesse em se estabelecer critérios de apoio juridico
para a defesa e efetividade do direito humano a &gua no continente latino americano.
Questiona as manifestacdes da crise hidrica que ocorrem na América Latina e no Brasil,
que ainda ndo reconheceram e garantiram o direito fundamental a agua, direito esse que

ndo fora assegurado aos seus cidadaos.

A abordagem foi realizada considerando o método indutivo comparativo, consulta
bibliografica. O desenvolvimento do trabalho segue o caminho que abraca as diversas
formas econdmica, social e politica do direito a agua, que se relacionam com o
desenvolvimento, a paz, a cultura, que sdo evidenciadas de forma humanitaria a
necessidade de uma interpretacdo extensiva do direito a vida e dos direitos humanos. A
interpretacdo permite vislumbrar a complexidade que o direito a agua possui, frente a

liberdade, igualdade e fraternidade.

A reflexdo do direito humano a dgua no ordenamento juridico brasileiro e na América
Latina, podem contribuir para encontrar pontos de convergéncia que percebam suas
caracteristicas e importancia relacionadas com a agua e os direitos humanos, que foram

editados pela primeira vez em 2010, em Genebra, na sede das Nagdes Unidas.

Os indicadores sociais, politicos e econdmicos na unidade geografica da América Latina,
auxiliam a compreender a situacdo dos povos que habitam essa regido e que ainda se
encontram numa elevada desigualdade social. Existem conflitos pela agua na América
Latina, 0 que aponta 0s movimentos sociais na regidao em busca do Direito Humano a
agua, que pode ser traduzido como o0 acesso a agua de qualidade. Os conflitos
transfronteiricos pelo uso da dgua para gerar energia, pela qualidade da agua oferecida a
populacéo, pela governanca da agua, e direito humano a agua. Todas essas reflexdes estdo

imbuidas no sentido de somar aos argumentos sociais pelo acesso a dgua e que possam
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ser uteis na elaboragédo de politicas publicas que definam o uso da agua no Brasil e na

América Latina.

O objetivo deste trabalho é defender o reconhecimento do direito fundamental & gua no
Brasil e na América Latina, verificando o direito e sua regulamentacdo no ordenamento
e nos sistemas juridicos. Em suma, é abordar as iniciativas de construgdo deste novo
direito humano no ambito das relacdes internacionais, de modo a estabelecer uma agenda
que atue diretamente na construcdo de tratamento juridico que favoreca o entendimento
no ambito das relagdes brasileira e internacional. O trabalho procura assim verificar a
legislacdo brasileira e a conducédo da legislacdo latina no contexto atual, verificando as
relagBes juridica, social e econdbmica do direito humano & agua, e examinar o direito

fundamental estatuido na Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

2. DIREITO HUMANO A AGUA

O surgimento dos Direitos Humanos constitui uma etapa importante da histéria humana,
até ser alcancada a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que sdo o
reconhecimento dos novos direitos fundamentais. No dizer de (LORENZETTI, 2014, P.
86), as na¢cBes ndo podem ignorar o avan¢o da construcdo de uma ordem internacional

dos direitos.

De outa parte, (FERRAJOLL, 2008, P. 27), diz que é no imperativo da paz que se expressa
os direitos fundamentais, estabelecidos tanto nas construcdes estatais como na possivel
constituicdo mundial construida pela Carta das Na¢des Unidas e a Declaragdo Universal
dos direitos humanos.

3.EFETIVIDADE DO DIREITO A AGUA NO BRASIL

A disponibilidade hidrica brasileira ndo impede que ocorram crises no sistema hidrico
nacional. A escassez e 0s cuidados com a gestdo dos recursos hidricos sdo problemas a
serem enfrentados pelo poder publico. O reconhecimento nacional do direito a agua se
faz necessario ser representado no plano nacional com a finalidade de propiciar mais
seguranca. As dificuldades de conceituacdo da agua sob o angulo do direito econdmico
ou mercadoria, como uma necessidade, ou como um recurso ou bem, pedem para serem

analisadas no ordenamento nacional. E com esta finalidade que o trabalho procura
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verificar as experiéncias do Brasil e da América Latina. A Constituicdo Federal de 1988,
procura expressar 0 pacto dado pela sociedade para o enfrentamento dos paradigmas
decorrentes de novas conjunturas. Embora, ndo exista o direito a agua previsto na
Constituicdo, vemos o direito fundamental sendo destacado relativamente ao respeito ao
meio ambiente equilibrado. H&a também uma vontade expressa de respeito a dignidade da
pessoa humana, “da dignidade hidrica” (D'ISEP, 2010, p. 59).

No Brasil, “a captagdo insignificante em termos economicos para atender ao abastecimento
das necessidades basicas da populacéo ha de ser gratuita, a luz dos artigos 20 e 12,8 1°, l e
Il, da Lei de Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei n. 9.433/1997), ndo obstante o
instrumento da cobranca pelo uso dos recursos hidricos reconheca uma referéncia
econdmica, fornecendo ao usuario uma dimensao de seu real valor (artigo 19, I, Lei n.
9.433/1997) ” (KISHI, 2015, p. 3). Por isso, “essa relagdo com os direitos humanos precisa

ser mais bem explorada e apropriada como uma ferramenta de mobilizagao”.

No exame do art. 225 da CF do Brasil de 1988, a agua pode ser vista como um bem material,
com base nos arts.1°, IV e 170 da CF de 1988, onde encontra-se expresso a ordem capitalista,
que faz ser possivel inserir a 4gua como bem ambiental em “diversas relagdes juridicas
absolutamente adotadas pela ordem economica do capitalismo”, permitindo o
gerenciamento do seu uso, sem implicar um direito de propriedade (FIORILLO, 2009, p.
212).

O direito a agua estd expresso no art. 225, da CF, que trata do direito ao meio ambiente
equilibrado. O art. 1°, inciso Ill, prevé o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana e o art. 5° pardgrafo 2° permite o estabelecimento de direitos derivados dos
principios constitucionalmente reconhecidos e também dos tratados internacionalmente

reconhecidos pelo Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988 também institui no seu art. 21, inciso XIX, o Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, que também se orienta a definir os
critérios de outorga para o uso das aguas e finalmente, em seu art. 22, a CF de 1988,
estabelece a competéncia privativa da Unido para legislar sobre as aguas, excluindo os
Estados e Municipios, com a possibilidade de poder fazé-lo no caso de existir uma

autorizacao preévia de legislar.

No caso do Brasil, observando o art. 21, XIX da Constituicdo de 1988, houve a

necessidade de regulamentacdo de uma lei infraconstitucional que viesse atender ao
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gerenciamento da agua em territorio nacional, e assim foi feito com a edicao da Lei n.
9.433, de 8 de janeiro de 1997, que instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos e
criou o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Todavia ndo ficou
claro na Lei nacional o estabelecimento do direito fundamental da agua e de acesso ao

saneamento, deixando assim uma lacuna.

A politica Nacional Brasileira estabelece o sentido econdémico e prioritario, portanto o
valor econémico da agua. Elege também a bacia hidrografica como sendo a unidade
territorial, tanto para a Politica Nacional de Recursos Hidricos como para o Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, e diz mais que a gestdo das aguas, ou
seja, dos recursos hidricos deve ser descentralizada e podem participar o Poder Publico,
e 0s usuarios da comunidade. Como se V€, a 4gua € um bem, é natural, tem valor
econémico € limitada e dominio publico, onde sua prioridade € para consumo humano e

dessentacdo de animais, ou seja, a gestdo deve ser de uso multiplo.

Os direitos individuais ndo estdo representados de forma expressa no texto normativo e
constitucional, deixando uma lacuna pela falta de uma politica publica voltada para o

exercicio da universalizacdo do direito humano a agua.

O ordenamento juridico brasileiro ndo comunga com o sistema de valores vigente até
entdo e abre a oportunidade de aplicacdo de instrumentos econémicos a todos 0s aspectos
da vida ou, em outras palavras, inserir no livre mercado elementos intangiveis sob 0s
pseudonimos de “bens e servigos ambientais”. Muito embora a inser¢cdo do valor

econémico ndo ser permitida a agua, € o que prescreve o (art. 19 da Lei 9.433/1997)

A Lei das aguas de 1997 elegeu a ideia de que a 4gua é um bem de dominio publico,
dotado de valor econémico, como um de seu fundamento. A visdo de consumidor do
usuario da agua confronta com o aspecto normativo que é a do usuario a pessoa juridica
que faz a captacdo, o tratamento e a distribuicdo da dgua conforme (art. 12 da Lei n.
9.433/97). Antes a Constituicdo federal e a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
Jj& enquadravam o meio ambiente numa categoria especial de “bem de uso comum do
povo” (art. 225 da Constitui¢ao) e “patrimonio publico a ser necessariamente assegurado
e protegido, tendo em vista o uso coletivo” (art. 2°, | da Lei 6.938/1981). Embora o art.
1°, 111 da Lei preveja que 0 uso prioritario da agua, em caso de escassez, € 0 consumo
humano, ndo ha previsdo de instrumentos para concretizar esta ideia. Por esse exame

observa-se que, a lei ndo protege nem garante os direitos daqueles que indica como sua
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prioridade. Nao ha qualquer mencdo a uma garantia de acesso a agua para as pessoas.
Embora o art. 1°, 11 da Lei preveja que o uso prioritario da &gua, em caso de escassez, é

0 consumo humano, ndo ha previsdo de instrumentos para concretizar esta ideia.

3.1.DIREITO A AGUA E SERVICO PUBLICO.

Os servigos publicos se constituem em atividades publicas, capazes de promover a
satisfacdo das necessidades individuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a
um direito fundamental (JUSTEN FILHO, 2005, p. 478). Pelo exposto, e examinando a
Lei 11.445/2007, poder-se-ia imaginar que houvesse dispositivos fornecendo garantias
para a realizacdo de um direito a agua, a0 menos mencionando-0, 0 que nao se Vverifica.
O que existe é o estabelecimento do art. 2° que expressa 0s servi¢os publicos de

saneamento basico que serdo prestados com base em principios fundamentais.

Com relacdo a falta de principio norteador para a prestacdo dos servicos de abastecimento,
no caso brasileiro, pode-se dizer que ndo existe sequer diferentemente do expressado nas
declaragfes produzidas no ambito das relagdes internacionais a partir dos anos 2000.
Apenas a universalizacdo do acesso e a articulagdo com outras politicas de relevante

interesse social voltadas para a melhoria da qualidade de vida.

A Unica coisa de que o ente publico titular do servico de saneamento ndo pode se abster
é de elaborar uma politica publica de saneamento, prevendo os direitos e deveres dos
usuarios, conforme (art. 9° da Lei 11.445/2007). Por outro lado, a Lei 11.445/2007, tem
varios dispositivos acerca da possibilidade de delegacdo de quase tudo que diz respeito
ao saneamento e a delegacao da prestacdo do servico e organizagéo, da regulacéo e da
fiscalizacdo (art. 8° da Lei 11.445/2007), e com as condicdes em que esta delegacdo pode
ser feita através do (art. 10° e 11° da Lei 11.445/2007).

As condigdes de exercicio de direitos e deveres dos usuérios fica por conta de

regulamentacédo ou de contrato do art. 27 da citada Leli.

A possibilidade de controle social do servi¢o (um dos principios do servico), a principio,
€ uma inovacdo positiva da lei e estaria de acordo com a tendéncia de maior participacdo
dos cidaddos na elaboragéo de politicas e na tomada de decisGes. De fato, o art. 3° IV da
Lei 11.445/2007 define o controle social como o “conjunto de mecanismos e

procedimentos que garantem a sociedade informacdes, representacdes técnicas e
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participacbes nos processos de formulacdo de politicas, de planejamento e de avaliacdo
relacionados aos servigos publicos de saneamento basico”. No entanto, ao operacionalizar
o controle social, o legislador esvaziou significativamente o seu contetdo, conforme o

art. 47 da Lei 11.445/2007, que estabelece o controle social.

Em suma, ndo se trata de uma legislagdo sobre o servico publico de saneamento como
forma de realizacdo de direitos fundamentais ou, no minimo, de satisfacdo de demandas
coletivas, mas sim de parametros de neg0cios gque consagram a seguranca juridica

necessaria para celebracdo de contratos e captacdo de investimentos.

4. EFETIVIDADE DO DIREITO HUMANO A AGUA NA AMERICA LATINA

A ordem juridica equatoriana foi quem introduziu o conceito de Bem Viver na América
Latina. Em palavras o que prega esse conceito é o de que a dgua € quem detenha a
titularidade por ser pertencente a natureza, em sua linguagem Pachamama, considerada
sujeito de direito na Constituicdo Equatoriana. A visao humana equatoriana fez com que
a agua fosse declarada como direito humano fundamental, que visa atender o patriménio
estratégico, inaliendvel, imprescindivel, inenarravel, de uso publico e, portanto, essencial

a vida.

A ordem legal Boliviana também aduziu o Bem viver, ou seja, ver positivamente “a visao
da 4gua como fonte de vida, como ser vivo e sagrado, e como direito de todos os seres
humanos” (FACHIN; SILVA, 2012, p. 77; MORAES, 2013, p. 134; 140). E 0 que se
observa da Constituicdo bolivariana que integra de maneira livre e soberana o desejo de
defesa do direito humano a agua. A Constituicdo Boliviana considerada avangada no
tocante a defesa juridica da agua e destaca o Bem Viver de forma regulamentar e
constitucional que se encontra de acordo com a visdo dos povos indigenas que possuem
as aguas um elemento articulador de vida e da sobrevivéncia das culturas; sendo um
elemento vital, para toda a natureza e toda a humanidade”. (MORAES, 2013, p. 141-142).

A visdo do Bem Viver é fruto da cultura indigena boliviana que garante a protecao das
aguas: faz referéncia a visdo de viver bem ou bem viver dos povos indigenas. (MORAES,
2013, p. 141).

Na Constituicdo Equatoriana, sdo encontrados dispositivos que expressam as normas

relativas ao direito das aguas: artigos 12° e 13° (referentes ao direito a agua e a
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alimentacéo); artigos 14 e 15 (direito ao meio ambiente sadio); artigos 16 a 20 (direito a
comunicacgdo e a informacéo); artigos 21 ao 25 (direito a cultura e a ciéncia); artigos 26 a
29 (direito a educacao), artigos 30 e 31 (direito ao habitat e a vivenda), artigo 32 (direito

a saude); artigos 33 e 34 (direito ao trabalho e a seguridade social).

Esse foi oficializado como principio ético-moral da Constituicdo Politica do Estado da
Bolivia. (MORAES, 2013, p. 141).

Assim, & 4gua como um novo direito, por ser integrante da natureza (Pachamama), é
considerada indispensavel para a vida. Com a exploragdo aprofundada dos valores de
onde esse reconhecimento emana (como “a unidade, a inclusdo, a solidariedade, a
reciprocidade, o respeito, a complementariedade, o equilibrio”, entre outros), apresentam-
se argumentos solidos para o estudo e fortalecimento do “[...] direito humano aos recursos
naturais como patriménio comum, destacando a agua, quer seja subterranea, que seja
superficial”. Diante desse contexto ¢ que se reconhece um novo direito, pois se evidencia
“[...] o uso e beneficio da agua potavel ndo s6 como um patrimdnio da sociedade, mas
como um componente essencial da natureza”. (MORAES, 2013, p. 149; WOLKMER;
AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 54-55).

A natureza do patrimdnio comum caracteriza-se por ser hibrida: uma juncao da pessoa e
da matéria, sem que um se reduza ao outro: “¢ inutil dissociar os elementos, como €
enganador identifica-los por completo”. Da mesma forma, destaca-se 0 conteddo misto
do patriménio — patrimonial e extrapatrimonial, ja que ele “[...] encaixa tragos retirados
da personalidade e outros do haver”. Ainda, o mesmo representa uma universalidade, cujo
ativo deriva do passivo, impondo-se “a solidariedade como uma obrigagédo

incondicional”.

No mesmo sentido, ressalta-se a caracteristica da transpropriagao, a qual ¢ “inspirada pela
necessidade de proteger o bem em questdo e de reservar o seu usufruto ao maior nimero

possivel de pessoas”.

As consideracOes feitas sobre a formatacdo de um patrimbnio comum, refere-se a
complexidade do mundo contemporaneo que apela para a solu¢ées complexas e ndo ha
motivo para pensar que a ciéncia do direito deva constituir excegdo a esse dominio. Estes
considerardo que as teorias simples sdo sempre simplificadoras, e verdo no patrimonio
um instrumento adequado para pensar o estatuto de um meio, ao qual pretendemos

assegurar um desenvolvimento duradouro.
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Por fim, retomando a discussdo, no que concerne a Constituicdo da Bolivia e do Equador,
evidencia-se que as mesmas se inserem na tendéncia de positivacdo do direito a dgua
como fundamental. Esses diplomas, apesar de mais ampliativos e inovadores, em razdo
de seu viés ecocéntrico, contém em seus textos pequenas diferencas no que tange ao
tratamento juridico previsto para as aguas. Registre-se, desde ja, a importancia do
incentivo de mais estudos pormenorizados sobre esses regramentos, a fim de que seus
avancos na tutela das aguas possam ser parametros para o aperfeicoamento de outros
ordenamentos juridicos. Em relacdo ao Brasil, destaca-se que, apesar de seu diploma
constitucional ndo reconhecer a agua formalmente como um direito humano, em
condigdes materiais, principalmente diante da sua previsdo como bem de uso comum
essencial a sadia qualidade de vida, o pais possui meios de efetiva-lo. Para tanto, o seu
status de bem ambiental deve ser privilegiado diante dos interesses econémicos

subversivos a sustentabilidade hidrica.

A Constituicdo Politica da Colémbia ndo reconhece expressamente o direito humano a
agua e saneamento, 0 que existe € a tutela constitucional do direito através dos diversos
artigos relacionados com os servicos publicos e a satisfacdo das necessidades basicas da
populagéo. A partir dos anos 90 a Corte Constitucional da Colémbia tem desenvolvido
jurisprudéncia no sentido do pleno reconhecimento do direito humano a agua e

saneamento no ordenamento juridico colombiano.

A Constituicdo Politica da Venezuela ndo reconhece explicitamente o direito humano a
agua e saneamento, 0 que existe é a tutela constitucional de uma série de artigos que
reconhecem o direito de todas as pessoas terem acesso ao servigo publico de qualidade
assim como a um ambiente e a dgua livre de contaminacdo. A Lei das 4guas da Venezuela
de 2007, em seu artigo 5°, reconhece o direito humano a dgua como um principio da
gestdo das aguas. E incorpora outro principio relacionado com a participacdo da
cidadania, sustentabilidade, e cria tambem a regido hidrografica para promover a gestdo

integrada e participativa do recurso.

A Constituicdo Equatoriana aprovada em 2008, regula os recursos hidricos de varias
dimensGes. Estabelece que a agua constitui patriménio nacional estratégico de uso
publico, inaliendvel, imprescritiveis, inembargavel e essencial a vida, em seu artigo 12°.
Logo estabelece que 0 acesso € direito humano fundamental para a vida e irrenunciavel.

A lei das aguas de 2014 estabelece em seu art. 4, o direito humano da agua.
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A Constituicdo do Peru discute uma proposta de reforma constitucional para o
reconhecimento do direito humano a &gua e ao saneamento. A Lei das &guas aprovada
em 2009, reconhece o direito humano a agua em seu art. 3°. O principio mais explicito é
0 principio de n. 2 onde estabelece que 0 acesso a agua € para satisfazer as necessidades
primarias da pessoa humana e prioritario por ser um direito fundamental em qualquer uso,
época e escassez. O carater publica fica assinalado no art. 2°, que diz que, ndo ha
propriedade privada sobre a agua.

A Constituicdo Bolivariana em seu art. 16° e 20°, estabelece o direito humano a agua e
saneamento como carater publico e ndo lucrativo dos servicos de abastecimento de agua
potavel.

O Brasil, ainda ndo reconhece de maneira plena o direito humano a agua. A Lei das guas
se refere a esse direito humano a 4gua, apenas estabelece a garantia e qualidade adequada
dos usos da agua.

A Constituicdo do Paraguai ndo reconhece o direito humano a &gua, apenas tem
incorporado a Lei das &guas de n. 3.239 de 2007. A Lei estabelece o reconhecimento ao
direito a agua e a Politica Nacional Hidrica, que expressa em seu art. 3°. “A gestdo é
integral e sustentavel. As aguas superficiais e subterraneas sdo de propriedade de dominio
publico do Estado e inalienavel e imprescritivel”. O acesso a agua para a satisfacdo das
necessidades basicas € um direito humano e deve ser garantido pelo Estado, em
quantidade e qualidade adequada. O recurso hidrico possui um valor social, ambiental e

econdmico.

O Uruguai foi dos primeiros paises latinos a reconhecer o direito humano & dgua em sua
Constituicdo, em 2005. Foram derrogadas todas as normas relativas as concessfes de
servicos de abastecimento de agua sujeitos ao direito privado. O art. 47° da Constituicéo
estabelece que a agua € um recurso natural e essencial a vida. O acesso a agua constitui
direitos humanos fundamentais. O Uruguai é um dos paises da América Latina que estdo

mais perto da Universalizacao.

Na Argentina em seu ordenamento juridico interno ndo esta reconhecido o direito humano
a agua. Em nivel de jurisprudéncia se tem reconhecido o direito humano a dgua. N&o
existe uma Lei das Aguas. Ha falta de planejamento estatal. A Argentina é o segundo pais

na regido que tem a universalizagdo dos servicos da agua em seu territorio

A Constituicdo do Chile ndo reconhece o consumo humano como prioritario, nem o

direito humano a agua e saneamento, na Carta de 2010. Esta evidenciado o
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descumprimento do Estado com vulnerabilidade das obrigacfes do direito humano a
agua. Os conteidos fundamentais do direito humano & 4gua ndo estdo presentes. E
necessario um estudo aprofundado para se ter uma melhor compreensdo sobre a forma

expressa nas distintas dimensdes que conformam o direito humano da agua.

5.CONSIDERACOES FINAIS.

Quem poderia prever 0s acontecimentos que se passaram a partir da aprovacdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que ndo via a &gua como algo a ser tratado
pelo direito, que s6 agora nos tempos modernos pode ser encarado com o intuito de
regularizacdo da dgua como direito humano. Os acirramentos da competicdo entre 0s
diversos usos econdémicos da agua, da escassez fabricada pelo homem, da intensa
poluicdo e contaminagdo das fontes disponiveis, do sucateamento do Estado e dos
servicos publicos, concorrem para a busca de apoio e declaragdo que venham trazer a

proclamacdo de mais um direito a alguma coisa.

O direito humano a agua vem sendo manifestado ao longo do tempo por organismos
internacionais que defendem a humanizacdo da do uso da a agua. Esses movimentos
passaram a defender o acesso a agua onde a agua ficou mais restrita, para a populagédo e
as comunidades que dispunham desse acesso. E para defender o acesso da agua a todos
que se proclama por um direito a &gua humano, devido ao fato de ainda persistir esse
paradigma dos direitos humanos, onde o sujeito dos direitos é o ser humano, € ele que
participar das relacGes sociais. Reafirma-se o compromisso em relagao ao direito humano
a agua potavel segura e ao saneamento, a ser progressivamente realizado para nossas

populacdes, com total respeito a soberania nacional.

A proposigéo de se efetuar uma interpretagdo dos dispositivos constitucionais sobre 0s
direitos fundamentais leva a se deparar com a falta de norma infraconstitucional que
possa materializar o direito posto em questdo. A ordem juridica brasileira enfatiza os
aspectos econémicos da questdo, em detrimento dos sociais. A Legislacdo brasileira ndo

deixa clara a existéncia de um direito a agua e ao saneamento no Brasil.
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A agua doce potavel é um elemento essencial para a vida e saude humana. Ao contrario
do que muitos pensam, a 4gua ndo € infinita. Infelizmente no século XXI, apesar das
provas e contextos reais, ainda ha uma falsa nogéo de sua abundancia. O Brasil possui em
torno de 12% da agua doce disponivel no mundo, todavia, esquece-se que as necessidades
e usos aumentam, assim como a polui¢do dos rios, 0s assoreamentos etc., portanto, a
disponibilidade per capita vem diminuindo.

O contexto mundial de crise ambiental e hidrica que se vive, no qual o papel da
gestdo é preponderante, contudo, faz com que se percebam falhas estruturais ainda
presentes. Os casos, em destaque crise hidrica vivenciada pelo Estado de Sdo Paulo, como
sendo, o Estado mais rico do Brasil, e a Catastrofe de Mariana- MG, que provocou a
“morte do rio Doce”, ambos por falta de planejamento adequado e a devida fiscalizacdo,
demonstram a falta de uma cultura voltada para a defesa do direito humano a agua. Outros
problemas decorrentes da ma ou inexistente gestdo ou falta de planejamento adequado
potencializam os problemas hidricos. Muito embora nos dias de hoje ser possivel gerir
boa parte dos riscos que ha décadas eram impensaveis, a partir da alta tecnologia gerada
e do conhecimento e previsao dos efeitos das mudancas climaticas e de outros impactos
humanos no ambiente.

O Brasil comparado com os paises latinos ndo possui uma politica de gestdo e direito da
agua em comum, muito embora numa visdo superficial e contextualizado, identificar-se
semelhancas importantes, seja na quantidade de recursos naturais, na disponibilidade de
agua, seja no contexto politico-juridico e até mesmo no desafio de efetivar os direitos
fundamentais. Ademais, os paises tém sofrido, em maior ou menor medida, 0 impacto
de iniciativas como o Consenso de Washington na privatizacdo da agua, razéo pela qual,
o reconhecimento do direito fundamental a agua doce potavel é tdo importante em
contexto de crise e de riscos.

O direito a agua no Brasil ndo estd expresso na legislacdo constitucional ou
infraconstitucional até o momento, pois ainda tramitam no Congresso Nacional os dois
projetos de emenda constitucional que declaram o direito social a &gua. Apesar disto, o
direito a &gua é reconhecido pela doutrina, a partir da interpretagdo sistémica do texto
constitucional, em especial da interpretacdo do artigo 225 e do 5° § 2° e dos principios e
fundamentos constitucionais, como a dignidade humana, e da conexdo com outros direitos

fundamentais (vida, saude etc.), conforme ja salientando ao longo do trabalho.
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Por outro lado, constatou-se que no Brasil e na América Latina, o papel da jurisprudéncia
ndo vem se mostrando determinante para a efetividade do direito & agua, ao contrério de

outros paises latino-americanos (Uruguai, Argentina, Bolivia, Peru).

Destaca-se o trabalho comunitéario realizado pelas organizagdes que amenizam o desafio
mais serio: a efetivacdo dos direitos positivos devido & concentracdo da abordagem da
problematica hidrica nas méos do Estado Central, do Poder Executivo e Legislativo.
Assim, a gestdo descentralizada brasileira realizada a partir da composicéao triplice
poderia servir de exemplo para fomentar um paradigma da construcéo do direito humano
a dgua no continente. A gestdo dos recursos hidricos brasileiros apesar de contar com a
participagdo de diversos setores, mesmo assim, ainda precisa de uma efetividade almejada
e eficiente do dérgdo publico, ou seja, da participacdo publica, com viés humanitario. O
orgdo de controle juridico e constitucional que dispomos, o Supremo Tribunal Federal do
Brasil apresenta um modelo técnico- juridico que poderia perfeitamente ser adotado pela
Corte Suprema dos paises latinos. O que abriria a possibilidade de serem prolatadas
decisdes reconhecendo o direito fundamental a agua, como ja ocorreu nas cortes da

Argentina e do Peru, em verdadeiro dialogo jurisdicional.

Finalmente, o “Direito & Agua” ndo é uma proposta recente, € fruto de inGmeras lutas e
manifestacdes sociais que procuram a convergéncia de um direito universal ou direito
humano a &gua. E um tema com muitas particularidades, segundo a atitude geografica
cultural, o nivel econdmico, mas com um elemento comum transversal que € sua
essencialidade para a vida e dignidade humana, pelo qual estd claro que possui uma
histéria em constante transformacdo marcada pelas lutas sociais de diversos tipos, desde
as chamadas guerras da agua na Bolivia, passando pelos referendos do Uruguai, até chegar
aos processos constitucionais positivados no direito. Faz-se imprescindivel sensibilizar a
populacdo sobre a importancia da agua, de sua conservacao, do seu estudo e sua regulacao

juridica.
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