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Introdugao

Em ambito mundial, as discussoes relativas a agua, tanto em seu aspecto social como
econémico, receberam atencdo especial ao longo das ultimas décadas em conferéncias rea-
lizadas pela Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) e pelo Conselho Mundial da Agua (World
Water Council - WWC). Como resultado, emergiram importantes documentos, a exemplo da
Resolucdo A/RES/58/217 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas (ONU, 2003), que proclamou
o periodo de 2005 a 2015 como a Década Internacional para a acdo: “Agua para a vida”.

Também, no ano de 2015, a Assembleia Geral da Organiza¢do das Nag¢des Unidas apro-
vou a Resolu¢do A/RES/70/1 (ONU, 2015), mais conhecida como “Agenda 2030”, que dentre
17 (dezessete) Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), relaciona no item 6.1 a meta
de, até 2030, “alcancar o acesso universal e equitativo a agua potavel e segura para todos”. Ja
no ano seguinte (2016), por meio da Resolucdo A/RES/71/222 (ONU, 2016), foi declarado o
periodo de 2018 a 2028 como a Década para acdo: “Agua para Desenvolvimento Sustentavel”.

E mais recentemente, no ano de 2019, foi publicado um relatério do Programa Conjunto
de Monitoramento (JMP?*?) da Organizacdo Mundial de Satude (OMS) e do Fundo das Nac¢des
Unidas para a Infancia (UNICEF), intitulado “Progressos sobre dgua, saneamento e higiene:
2000-2017: Foco especial nas desigualdades”® (OMS, 2019), apontando que 2,2 bilhdes de pes-
soas ndo dispdem de servigos de dgua tratada (consumo de agua potavel de fontes localizadas,
livre de contaminacdo e disponivel quando necessaria).

Por isso, dada a relevancia e atualidade do tema, o presente artigo tem como objetivo
verificar se existe um direito humano fundamental de acesso a agua de boa qualidade, bem
como, se resulta desse direito a garantia de acesso gratuito a um minimo existencial, avaliando
como o assunto vem sendo tratado por alguns dos paises membros da Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU).

Em razdo do impacto que a garantia (ou ndo) de tais direitos pode causar nos habitantes
destes paises, elegemos para efeito deste estudo, os 10 (dez) paises com maior popula¢do da
América Latina, todos membros da Organizacdo das NagGes Unidas, quais sejam: Chile, Uru-
guai, Argentina, Venezuela, Paraguai, Bolivia, Peru, Colémbia, Equador e Brasil, trazendo con-
sideracGes, quanto ao posicionamento de parte dos paises desenvolvidos e também daqueles
em desenvolvimento, buscando-se encontrar pontos de convergéncia e de divergéncia acerca
do assunto.

Pretende-se analisar, ainda, se dentro do ordenamento legal desses paises existe a pre-
visdo do acesso a dgua como direito fundamental. Assim, por meio de pesquisa bibliografi-
ca, objetiva-se compreender as razdes que levam parte dos paises-membros da ONU (sejam
desenvolvidos ou subdesenvolvidos) a adotarem em seu ordenamento (ou ndo) o direito de
acesso a agua de boa qualidade como direito fundamental, bem como o direito ao minimo
existencial.

De igual modo, em um segundo momento, com a analise dos diplomas legais do Brasil,
pretende-se investigar o posicionamento do judiciario brasileiro (por meio de pesquisa jurispru-
dencial) e com a utilizagdo do método dedutivo, pretende-se compreender e investigar quais
os fundamentos que levam a garantia (ou ndo) do acesso a agua como direito fundamental,
bem como quais os argumentos utilizados para garantia (ou ndo) de acesso gratuito ao minimo
existencial de agua para diversas finalidades, com destaque para a dessedentacdo, a higiene
ou o preparo dos alimentos.

1 No original: Joint Monitoring Programme (JMP).

2 O Programa Conjunto de Monitoramento (JMP) da OMS e do UNICEF para abastecimento de Agua, Saneamento
e Higiene é o mecanismo oficial das Nagdes Unidas encarregado de monitorar o progresso nacional, regional e
global e, especialmente, das metas dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) relacionadas ao acesso
universal e equitativo a agua potdvel, saneamento e higiene. O JMP é uma fonte autorizada de estimativas
comparadas internacionalmente que fazem referéncia a decisdes politicas e alocagdes de recursos, especialmente
no nivel internacional.

3 No original: “Progress on drinking water, sanitation and hygiene: 2000-2017: Special focus on inequalities”.
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Acesso a agua de qualidade como direito humano fundamental

O acesso a dgua de boa qualidade como direito humano fundamental vem sendo grada-
tivamente reconhecido pelas normas internacionais, a exemplo de tratados, pactos ou outros
instrumentos juridicos. De igual modo, como se verd adiante, alguns dos paises membros da
Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU) garantem, por meio de seus diplomas legais internos
(Constituicdo ou legislacdo infraconstitucional), o acesso a agua de qualidade como direito
fundamental.

Diversos sdo os argumentos que colocam o acesso a agua de qualidade no rol dos di-
reitos humanos e fundamentais, dai resultando a necessidade de se garantir ao ser humano o
acesso gratuito ao minimo existencial, qual seja: uma quantidade minima de agua para beber,
cozinhar, lavar roupa, fazer higiene pessoal e do lar.

No entanto, antes de analisar esses argumentos, é importante diferenciar “direitos fun-
damentais” de “direitos humanos” (ou “direitos dos homens”).

Para Robert Alexy (2001, p. 62) “os direitos fundamentais sdo essencialmente direi-
tos do homem transformados em direito positivo”. No mesmo sentido, ensina José Joaquim
Gomes Canotilho (1993, p. 517) que “os direitos dos homens sdo direitos validos para todos
os povos em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista)”, enquanto os “direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espaco-temporalmente”, dai concluindo que, os “direitos dos homens” somente se tornam
“direitos fundamentais” quando positivados.

E ao fazer essa diferenciagdo, Robert Alexy (2001, p. 62) afirma que as normas de direito
fundamental podem ser analisadas de forma “abstrata” e de forma “concreta”, explicando que
a anadlise é “realizada abstratamente quando se interroga se uma norma pode ser identificada
como norma de direito fundamental, independentemente de pertencer a uma determinada
ordem juridica ou Constituicdo”, ao passo que a andlise é “realizada concretamente quando se
pergunta quais normas de uma determinada ordem juridica, ou de uma determinada Consti-
tuicdo sdo normas de direito fundamental e quais ndo sao”.

Conclui-se, portanto, que a analise da norma em abstrato é na verdade uma analise
jusnaturalista, voltada aos direitos dos homens (quando ainda ndo positivado por qualquer
nacdo), enquanto que a andlise da norma em concreto é uma analise positivista, realizada com
vistas aos direitos humanos que, neste momento, ja restaram positivados e, portanto, elevados
a categoria de direitos fundamentais.

Considerada a conceituacdo realizada por Robert Alexy, é possivel entender que a ga-
rantia de acesso a agua potdvel inserida normas internacionais (tratados, pactos, entre outros)
relaciona-se a “direitos humanos”, enquanto que a mesma garantia prevista em leis ou cons-
tituicdes dos paises que adotarem estes tratados ou pactos, relacionam-se a “direitos fun-
damentais”. Por isso, € comum encontrar nos ordenamentos analisados, a expressao “direito
humano fundamental”. Trata-se, de fato, de direito humano positivado em lei: geralmente na
lei magna, que é a Constituicdo.

Com entendimento diverso, Zulmar Fachin e Deise Marcelino da Silva (2011, p. 77) afir-
mam que os direitos humanos devem ser considerados direitos fundamentais mesmo antes
de positivados em constitui¢des, esclarecendo que tais direitos acabam sendo inseridos nas
constituicdes justamente por ja se apresentarem como direitos fundamentais.

No entanto, para além da discussdo da nomenclatura utilizada (direito humano, direito
fundamental ou direito humano fundamental) é preciso reconhecer que o direito de acesso
a dgua de qualidade ndo era, até pouco tempo, expressamente tratado a nivel internacional.
Em que pese a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU), de 1948, ter inserido no rol
dos direitos humanos mais elementares o direito a salde e a vida, verifica-se que somente nas
duas ultimas décadas é que o direito humano de acesso a agua de qualidade comecou a ser
expressamente reconhecido. Por certo que o direito humano de acesso a dgua de qualidade
pode ser compreendido como inserido no campo do direito a salde e a vida, mas a auséncia
de referéncia explicita dificulta seu reconhecimento neste momento. A deducdo ou subsungao
ndo é imediata.

Somente recentemente a introdugao de outros instrumentos normativos e a evolugao
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hermenéutica, fora aclarando essa associag3o. E o caso do Comentdrio Geral n.2 15, do Comité
das Nagdes Unidas para os Direitos Econdmicos (ONU, 2002), que no ano de 2002, ao interpre-
tar os artigos 11 e 12 do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ONU,
1966), apontou que “o direito humano a dgua prevé que todos tenham agua suficiente, segura,
aceitdvel, fisicamente acessivel e a pre¢os razoaveis para usos pessoais e domésticos.”

Acerca do Comentdrio Geral n.2 15, Jodo Alberto Alves Amorim (2015, p. 119) explica
que:

Depois da aprovagdo do Comentario Geral n.2 15, pela
primeira vez houve base juridica — porque proveniente de
uma interpretacdo formal e oficial — para se compelirem
os membros da sociedade internacional, ao menos os 145
Estados-Partes do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, a garantir universalmente o acesso a
agua potavel para as necessidades elementares da vida, em
quantidades e qualidades satisfatorias [...].

Ainda sobre o acesso a dgua de qualidade como direito humano, José Carlos de Oli-
veira e Christopher Abreu Ravagnani (2018, p. 12) afirmam que apds o Comentario n.2 15 do
Comité das NagGes Unidas para os Direitos Econdmicos, o reconhecimento mais significativo
em relacdo ao direito humano a dgua ocorreu somente em 28.07.2010, com a aprovacao pela
Assembleia Geral da ONU da Resolucdo A/RES/64/292 (ONU, 2010), encaminhada pelo embai-
xador da Bolivia, reconhecendo explicitamente o acesso a agua “limpa e segura” como direito
humano essencial para gozar plenamente a vida e todos os outros direitos humanos.

Logo, é possivel afirmar a existéncia de um direito humano fundamental, positivado ou
ndo, de acesso a agua de qualidade. E, segundo Zulmar Fachin e Deise Marcelino da Silva (2011,
p. 79), ele deve ser considerado como direito fundamental de sexta dimensdo, necessario a
existéncia humana e a outras formas de vida, e deve ter tratamento prioritdrio das instituicdes
sociais e estatais, bem como por parte de cada pessoa humana.

Minimo existencial x mercantilizagao do acesso a dgua de qualidade

Decorre do reconhecimento do direito humano fundamental de acesso a dgua de quali-
dade, a necessidade de preservacao e protecdo da vida e da dignidade da pessoa humana, o que
leva a ideia de garantia de acesso gratuito ao minimo existencial de agua potdvel para necessida-
des humanas fundamentais, tais como beber, cozinhar, lavar roupa, fazer higiene pessoal e do
lar.

Esse minimo existencial - também chamado de minimo social, direitos constitucionais
minimos ou condi¢cGes materiais minimas de existéncia, minimo de subsisténcia ou minimo vi-
tal - é, para Ricardo Lobo Torres (1989, p. 01), o direito as condi¢des minimas de existéncia hu-
mana digna que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado, e que exige prestacoes estatais
positivas. Podemos entendé-los como precedentes a todo e qualquer ordenamento juridico
positivado. E dimens3o metanormativa e orientadora de qualquer positivagdo, porque atrela-
da as condicOes necessarias de existéncia e sobrevivéncia (PONZILACQUA, SACILOTTO, 2020).

Ingo Wolfgang Sarlet e Carolina Zancaner Zockun (2016, p. 118) apontam que no plano
internacional dos direitos humanos, o minimo existencial aparece (ainda que com outro rétu-
lo) no art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que atribui a todas as
pessoas um direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-estar
e o de sua familia.

Aproximadamente 5 (cinco) meses apds a publicagdo da Declaragdo Universal dos Direi-
tos Humanos (ONU, 1948), foi promulgada a Lei Fundamental da Republica Federal da Alema-
nha, que se transformou, com o passar dos tempos, na Constituicdo Alema.

Esse documento foi a base para o surgimento de uma doutrina voltada ao minimo exis-



tencial, com reflexos em julgados do Tribunal Constitucional da Alemanha, cuja jurisprudéncia,
de forma expressa, se manifestou acerca da garantia do minimo existencial.

Na doutrina, o jurista alemao Otto Bachof foi o primeiro a se debrugar sobre o tema,
conforme afirmado por Ingo Wolfgang Sarlet e Carolina Zancaner Zockun (2016, p. 119):

Um dos primeiros a sustentar a possibilidade do
reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva
dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o publicista
Otto Bachof, que, ja no inicio da década de 1950, considerou
que o principio da dignidade da pessoa humana (art. 12, inc. |,
da Lei Fundamental da Alemanha, na sequencia referida como
LF) ndo reclama apenas a garantia da liberdade, mas também
um minimo de seguranca social, ja que, sem os recursos
materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade da
pessoa humana ficaria sacrificada.

O estudo doutrindrio do minimo existencial teve reflexos imediatos na jurisprudéncia
dos Tribunais da Alemanha. Anotando o primeiro julgado sobre o tema, da Década de 1950 (na
Alemanha), Claudia Toledo (2017, p. 02) aponta que:

A primeira contribui¢do para a formacdo da no¢do de minimo
existencial foi dada, em 1954, pela decisdo BVerwGE 1, 159 do
Tribunal Administrativo Federal (Bundesverwaltungsgericht)
da Alemanha. Nela se reconheceu como direito subjetivo,
fundado na dignidade humana, o auxilio material do Estado
para a existéncia do individuo carente.

Esse quadro normativo iniciado na década de 1950, com origem na Alemanha, levou a
discussdo acerca da garantia ao minimo existencial para todo o restante dos paises democrati-
cos, firmando-se — a partir dai, uma doutrina sélida de garantia ao minimo existencial, de onde
decorre o direito as condi¢cdes minimas de existéncia digna, tais como os direitos da liberdade,
direitos humanos, direitos individuais e direitos naturais, que na verdade sao formas diferentes
de expressar a mesma realidade (TORRES, 1989, p. 32).

Por isso, sendo a dgua de qualidade elemento vital para manutencdo da vida, ndo ha
como negar a existéncia (decorrente do direito humano fundamental de acesso a 4dgua de
qualidade) de garantia de acesso gratuito ao minimo existencial (ou vital) de agua potavel para
beber, cozinhar, lavar roupa, fazer higiene pessoal e do lar.

Partilhando deste entendimento, Clarissa Ferreira Macedo D’isep (2010, p. 59) afirma
que:

Com efeito, 0 acesso a dgua e ao saneamento integra o
contetldo minimo do direito a dignidade da pessoa humana,
devendo-se respeitar a qualidade, i.e, a agua hd de ser potavel;
a quantidade, ou seja, o suficiente para a sobrevivéncia;
a prioridade de acesso humano, em caso de escassez; e
a gratuidade —, ao menos no que diz respeito ao minimo
necessario para a sobrevivéncia humana. Enfim, “hd de ser
alcangada a dignidade hidrica”.

Evidencia-se que a garantia de acesso gratuito ao minimo existencial de agua de qua-
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lidade leva, necessariamente, a superagdo dos limites de propriedade da dgua, com a forma-
tagdo da fungdo social da propriedade a partir da garantia de um minimo de dignidade aos
habitantes de determinada regido (ARAUJO, 2002, p. 32).

Superada a discussao acerca da necessaria garantia de acesso gratuito ao minimo exis-
tencial de agua de qualidade, cumpre esclarecer qual deve ser essa quantidade minima para
atendimento das necessidades vitais basicas.

E como resposta, verifica-se estudo publicado no ano de 2002, onde a Organizagao
Mundial da Saude (OMS, 2002) apontou (por meio do documento WHO/SDE/WSH/03.02), que
essa quantidade minima de dgua de qualidade (para garantia da sobrevivéncia digna) deve ser
de 50 a 100 litros de agua por pessoa, por dia, para atendimento das necessidades basicas de
uso pessoal e doméstico, incluindo dgua para beber, preparagdao de alimentos, saneamento,
higiene pessoal e doméstica.

No entanto, o acesso gratuito ao minimo existencial de dgua de qualidade vem sendo
ignorado pela mercantilizacdo, cada vez mais crescente, do uso da agua.

De fato, a 4gua como bem dotado de valor econémico tem origem recente, tendo sido
assim considerada, pela primeira vez, na Declara¢do de Dublin (Irlanda), em 1992, restando
inserido na Declara¢do, em seu quarto principio, que “a dgua tem valor econ6mico em todos
0s seus usos e deve ser reconhecida como um bem econémico” (OMM, 1992).

Em 1995, com o objetivo de incentivar o uso racional e a conservagao da agua, foi cria-
do o Conselho Mundial das Aguas (World Water Counc — WWC). Comentando o 52 Férum do
WWC realizado em 2009, na cidade de Istambul (Turquia), Vilma Barban (2009, p. 03) aponta
que a principal controvérsia ocorrida desde o 12 Férum, em 1997, centra-se em tratar ou ndo a
agua como um bem comercializavel, decorrendo dai a discussao acerca da dgua como um direi-
to humano e as recusas de trata-la como uma mercadoria, em que a privatizagao dos servigos
da dgua é a sua face mais visivel e nem sempre a mais preocupante.

Essa mercantilizagdo (ou economizag¢do, ou patrimonializagao) do uso da 4dgua tem na
escassez seu principal argumento. Mas além da escassez, a patrimonializagdo da dgua propicia
a conscientiza¢do social de sua importancia, além de contribuir para viabilizar sua autossus-
tentagdo — recuperacgdo, preservagao e acessibilidade qualitativa e quantitativa (D’ISEP, 2010,
p. 196).

No entanto, verifica-se que ndo é a escassez, isoladamente, a determinante na mercan-
tilizagdo do uso da 4gua, devendo ser considerada, também e principalmente, a influéncia da
politica de globalizagdo impulsionada pelo Banco Mundial (BIRD) e pela Organizagdao Mundial
do Comércio (OMC).

Nesse modelo, conforme denuncia Carlos Teodoro José Hugueney lIrigaray (2003, p.
390) a pretexto de maximizar a eficiéncia, o Banco Mundial acaba condicionando o apoio aos
paises em desenvolvimento as regras ditadas pela instituigdo, sempre com vistas a um modelo
de desregulacdo e livre mercado que acaba por retirar desses paises, como Estado, o poder
de decisdo sobre o uso de alguns bens e servigos, dentre eles o fornecimento e consequente
acesso a agua potavel.

A adogdo da politica ditada pelo capitalismo internacional resultou na privatizagdo dos
servigos urbanos de fornecimento de agua em paises mais pobres, a exemplo do ocorrido em
Mogambique, Benim, Nigéria, Gana, Ruanda, Honduras, Iémen, Tanzania, Camardes e Quénia
(IRIGARAY, 2003, p. 390).

Assim, é inegdvel que a alta finanga internacional (o capital estrangeiro) possui elevado
interesse no mercado de servigos dos paises em desenvolvimento, sobretudo aqueles vitais e
estratégicos, tais como energia, saneamento, salde, educagdo, seguranca e, sobretudo atual-
mente diante da crise hidrica mundial, a dgua (AMORIM, 2015, p. 190).

Essa conjuntura criada pelo capital internacional explica o porqué de grande parte dos
paises membros da ONU deixarem de tratar o acesso a agua de qualidade como direito humano
essencial. Ao contrdrio, defendem que o recurso natural em questdo se trata de um bem privado
e de valor econdmico e por isso, além de ignorarem as decisdes internacionais, acabam também
por ndo positivar a matéria em suas constitui¢des e leis infraconstitucionais, afastando o reconhe-
cimento do direito humano fundamental de acesso a 4gua de qualidade.
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A resisténcia por parte de alguns paises tornou-se clara em 28.07.2010, quando a As-
sembleia Geral da Organizac¢do das Nacdes Unidas (ONU) colocou em votagdo a Resolugdo A/
RES/64/292 (ONU, 2010). Referida resolugdo pretendia reconhecer explicitamente o acesso a
agua de qualidade como direito humano essencial para gozar plenamente a vida e todos os
outros direitos humanos.

Na oportunidade, a resolugdo acabou sendo aprovada com 122 votos a favor, nenhum
contra, mas com 41 abstencdes, dentre as quais Estados Unidos da América, Israel, Japdo, Ca-
nadd, Dinamarca, Guiana e Gra-Bretanha (ONU, 2010), evidenciando que existe um interesse
dos paises desenvolvidos em fornecer “facilities” para o mercado da agua aos paises em de-
senvolvimento, ou subdesenvolvidos.

O acesso a dagua de qualidade e o minimo existencial na legislagao

dos paises mais populosos da América Latina

Diante da discussdo acerca da existéncia de um direito humano fundamental de acesso
gratuito ao minimo existencial de dgua de qualidade em contraposi¢gao a mercantilizacdo de
seu uso, torna-se interessante a discussdo da temdtica com vistas a legislacdo interna de alguns
paises membros da Organizagao das NagGes Unidas (ONU).

Iniciando-se pelo Chile, a anélise do Cédigo de Aguas, de 1981, revela que o pais optou
pela mercantilizagdo do uso da agua. Isso porque, segundo referido cddigo, o Estado podera
realizar a concessao dos direitos de aproveitamento da dgua aos particulares (CHILE, 1981).
Nao ha na legislacdo qualquer previsdao que garanta o acesso ao minimo existencial de agua
de qualidade.

No Uruguai, verifica-se que em 2004, mediante emenda, o pais alterou o artigo 47 de
sua Constituicdo (URUGUAI, 1967), passando a ser o primeiro pais da América a reconhecer o
direito humano de acesso a dgua de qualidade como direito fundamental.

A alteragdo da Constituicdo foi resultado de um movimento contrario as privatizagdes
de abastecimento de dgua ocorridas no pais na década de 1990. De fato, em 2001, em razao
da ineficacia dos servicos prestados pela concessiondria de servigos de dgua na provincia de
Maldonado, iniciou-se grandes movimentagGes questionando o modelo de politica publica re-
lativa a dgua adotada naquele pais, que priorizava a agua como mercadoria, levando a criagdo,
em 2002, da Comissdo Nacional de Defesa da Agua e da Vida, responsavel pela elaboragdo da
emenda.

Assim, no ano de 2004, restou aprovado em plebiscito de iniciativa popular a emenda
ao texto constitucional, incluindo o reconhecimento da dgua como bem publico, seu acesso
universal para as necessidades vitais bdsicas como direito humano fundamental e a proibicdao
da privatizagdo dos servigos de fornecimento e tratamento de agua doce.

Com isso, a Constituigdo uruguaia estabeleceu como principio, que o servico de dgua
deve ser prestado com vistas aos motivos de ordem social, que devem se sobrepor as razoes
econdmicas, revogando qualquer concessdo ou autorizagdo contraria a essa ordem (AMORIM,
2015, p. 237).

Na Argentina, apds a reforma de 1994, foi alterado o artigo 41 de sua Constitui¢dao (AR-
GENTINA, 1994), garantindo a todos o direito ao meio ambiente saudavel, equilibrado e apto
ao desenvolvimento humano, obrigando o Estado a garantir a prote¢dao mediante regulamen-
tagdo da utilizagdo dos recursos naturais.

Ainda, em seu artigo 75, inciso 22, a Constituicdo argentina (ARGENTINA, 1994) prevé
que os tratados de direitos humanos (dentre eles o Pacto de Direitos Econ6micos, Sociais e
Culturais) sdo complementares aos direitos e garantias fundamentais previstos no texto cons-
titucional, o que eleva ao patamar constitucional as disposi¢des previstas no Comentario Geral
n.2 15, do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ONU, 2003), garantindo que to-
dos tenham agua suficiente, segura, aceitavel, fisicamente acessivel e a pregos razoaveis para
usos pessoais e domésticos.

Jodo Alberto Alves Amorim (2015, p. 239) aponta ainda, que o reconhecimento do direi-
to humano fundamental de acesso a dgua pela Argentina se faz presente no disposto na alinea
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b, do art. 61 do Decreto n.2 878, de 2003, que prevé que o corte no servigo de abastecimento
de dgua por falta de pagamento ndo podera ser total, devendo a entidade prestadora garantir
um abastecimento minimo vital.

Na Venezuela, o artigo 127 da Constituigdo prevé como obrigacdo fundamental do Esta-
do Boliviano a garantia de desenvolvimento da populagdo em um ambiente livre de contami-
nacdo, conferindo especial protegao a dgua, garantindo também em seu artigo 19 o respeito
aos tratados sobre direitos humanos ratificados pelo pais (VENEZUELA, 1999), a exemplo do
Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, inserindo as disposi¢des previstas no Comen-
tario Geral n.2 15, do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ONU, 2003) elevando
0 acesso a agua de qualidade no rol de direitos humanos fundamentais.

A Constituicdo do Paraguai data de 1992, e prevé em seu art. 72 o direito fundamental
do cidaddo em habitar um meio ambiente sauddvel e ecologicamente equilibrado (PARAGUAI,
1992), sendo certo ainda, que um dos principios da Politica Nacional de Recursos Hidricos do
pais é o reconhecimento do acesso a agua como direito fundamental, sendo dever do Poder
Publico o seu fornecimento em quantidade e qualidade adequada.

Na Bolivia, apds aumento das tarifas de agua e a péssima qualidade dos servigos, ocor-
reu no ano de 2000 a chamada “guerra da dgua”, que forcou o governo a retroceder na politica
de privatizacdo da gestao dos recursos hidricos, culminando no reconhecimento (em sua Cons-
tituicdo de 2009), do direito fundamental de acesso a agua e alimentagao, restando positivado
ainda a proibigdo de privatizagdo dos servicos de dgua e saneamento (BOLIVIA, 2009), valori-
zando a fungdo social do recurso, em detrimento de sua mercantilizagdo.

A Constituigdo do Peru, de 1993, tem o Estado como soberano no uso dos recursos natu-
rais, mas autoriza de forma expressa, mediante lei, a privatizagao dos servigos de fornecimento
de dgua, por meio de concessado a particulares (PERU, 1993). No entanto, em 31.03.2009, com
a edi¢do da Lei n.2 29.338, denominada de “nova lei dos recursos hidricos”, o Peru reconheceu
0 acesso a agua de qualidade como direito humano fundamental, positivando no art. 3 de re-
ferida lei o “principio da prioridade no acesso a agua”, o qual determina que o “acesso a dgua
para atender as necessidades primarias da pessoa humana é uma prioridade, porque é um
direito fundamental sobre qualquer uso, mesmo em tempos de escassez” (PERU, 2009).

Na Colémbia ndo ha qualquer previsdo expressa, seja em lei ou na Constituigdo, reco-
nhecendo o acesso a dgua de qualidade como direito fundamental. No entanto, o art. 93 da
Constituicdo colombiana (datada de 1991), determina que os tratados de direitos humanos
ratificados pelo congresso prevalecem sobre o ordenamento juridico interno, esclarecendo
ainda que os direitos e deveres consagrados na Constituicdo devem ser interpretados de acor-
do com os tratados internacionais ratificados (COLOMBIA, 1991).

Desta forma, invocando o Comentario n.2 15, do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais da ONU (ONU, 2003), diversos precedentes da Corte Constitucional colombiana,
a exemplo da sentenga T-717, de 08 de set. de 2010 (COLOMBIA; CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, 2010), tem garantindo que os cidaddos tenham agua suficiente, segura, acei-
tavel, fisicamente acessivel e a pregos razoaveis para usos pessoais e domésticos, restando
assegurado inclusive o minimo existencial, ao proibir a suspensao do fornecimento de agua por
completo nas residéncias, mesmo em caso de falta de pagamento

Também no Equador, no ano de 2008, houve a edigdo de uma nova Constitui¢cdo, que
reconheceu em seu art. 66.2, dentre outros direitos sociais, 0 acesso a agua potavel como di-
reito fundamental (EQUADOR, 2008).

Portanto, evidencia-se que ndo sdo todos os paises mais populosos da América Latina
(todos membros da Organizagdo das Nagdes Unidas) que inserem de modo expresso em suas
constituicdes o acesso a agua de qualidade como direito fundamental, existindo varia¢Ges a
depender da opgdo legislativa do poder constituinte originario ou derivado acerca do tema, a
exemplo do cenario legislativo do Chile e do Brasil.
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Cenario brasileiro atual, legislacao e enfrentamento da matéria

pelos tribunais

A atual Constituicdo brasileira data de 1988, e traz em seu titulo | (artigos 12 ao 42) um
rol de principios fundamentais, dentre eles, o principio da dignidade da pessoa humana. No ti-
tulo Il (artigos 52 ao 179), a Constituicdo brasileira elenca os direitos e garantias fundamentais,
dentre eles o direito a vida.

Ocorre que, apesar de inserir a dignidade da pessoa humana e a vida como principio e
garantia de direito humano fundamental, a verdade é que pela andlise da Constituicdo brasi-
leira, constata-se a inexisténcia de positivacdo expressa do acesso a dgua de qualidade como
direito humano fundamental.

No mesmo sentido caminha a legislacdo infraconstitucional brasileira. A Lei Federal
n2 8.987/95 (BRASIL, 1995), concernente a terceirizacdo da prestagdo de servigcos publicos, é
omissa no reconhecimento do acesso a dgua de qualidade como direito humano fundamental,
autorizando ainda a suspensao do servico de abastecimento de dgua em caso de inadimpléncia
do cidaddo, deixando de garantir, neste ponto, até mesmo o acesso ao minimo existencial de
agua potavel.

O mesmo comando legal é extraido do art. 40, inciso V, da Lei Federal n.2 11.445/2007
(BRASIL, 2007), que autoriza a interrupcao total do servico de fornecimento de dgua em caso
de inadimplemento por parte do cidadao.

A par dessa constatacdo e reafirmando a inexisténcia de reconhecimento expresso do
acesso a agua de qualidade como direito humano fundamental, verifica-se que encontra-se
em tramitacdo na Camara dos Deputados a proposta de emenda a Constituicdo (PEC) de n.2
258/2016 (BRASIL, 2016), que pretende inserir o “acesso a agua” no rol dos direitos sociais
fundamentais previstos no artigo 62 da constituicdo brasileira.

Nao obstante, mesmo que ndo exista previsdo expressa do acesso a agua de qualidade
como direito fundamental na Constituicdo brasileira, a doutrina defende a existéncia deste
direito com base no status da 4gua como bem de uso comum do povo, destacando-se sua es-
sencialidade como fundamental a uma vida digna, que como visto é garantia constitucional e
fundamento do Estado Democratico de Direito Brasileiro (D’ISEP, 2010, p. 124).

Ademais, verifica-se que por meio do Decreto n.2 591/1992 (BRASIL, 1992), o Estado
brasileiro aprovou e promulgou o que foi pactuado pelo Brasil no Tratado de Direitos Econémi-
cos, Sociais e Culturais da ONU, passando referido tratado a ter forca de emenda constitucional
(nos termos do art. 59, § 32 da Constituicdo brasileira), obrigando o Estado brasileiro ao cum-
primento dos direitos nele contidos.

Neste ponto, relembre-se que o Comentario Geral n.2 15, do Comité das Nag¢Ges Unidas
para os Direitos Econdmicos (ONU, 2003), do ano de 2002, ao interpretar os artigos 11 e 12 do
Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (ONU, 1966), apontou que “o
direito humano a 4dgua prevé que todos tenham agua suficiente, segura, aceitavel, fisicamente
acessivel e a precos razodveis para usos pessoais e domésticos.”

Acerca do tema, é salutar o apontamento realizado pela Professora Maria Hemilia Fon-
seca (2009, p. 46), afirmando ainda que o art. 59, § 22 da Constituicdo brasileira prevé que os
direitos e garantias expressamente previstos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, o que significa dizer que outros direitos - em especial os direitos
humanos - que nao restaram positivados podem assumir o carater de fundamental.

Também em sede jurisprudencial acerca do controle de convencionalidade®, em espe-
cial em relagdo a legislagdo infraconstitucional, o Supremo Tribunal Federal (BRASIL; STF, 2008)
ja entendeu que as fontes internas e internacionais devem dialogar entre si a fim de resolver
a questdo antinGmica entre o tratado e a lei interna brasileira, de modo a se permitir que
tratando-se de convencgGes internacionais de direitos humanos, “estas guardem primazia hie-
rarquica em face da legislagdo comum do Estado brasileiro, sempre que se registre situacdo
de antinomia entre o direito interno nacional e as clausulas decorrentes de referidos tratados

4 Controle da produgdo normativa do Estado com vistas ndo somente a Constituicdo, mas também as convengdes
ratificadas pelo pais. No caso em tela, trata-se da incorporagdo das regras inseridas nos tratados que versem sobre
direitos humanos no ordenamento juridico interno brasileiro.
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internacionais” (MARINONI; MAZZUOLI, 2013, p. 39).

Pelo exposto, é possivel inferir que apesar da Constituicdo de 1988 dedica o Titulo Il a
regulamentagdo dos “direitos e garantias fundamentais”, a enumeragdo desses direitos ndo
é fechada, limitativa ou exaustiva (FONSECA, 2009, p. 46). E patente, pois, a existéncia no or-
denamento juridico brasileiro do direito humano fundamental de acesso a dgua de qualida-
de, ainda mais quando verificada a essencialidade do acesso a dgua de qualidade como ra-
zdo de sobrevivéncia humana. Nos termos da decisdo do STF acima referida, sdo passiveis de
invalidagdo quaisquer textos normativos infraconstitucionais que contrariem explicitamente
os tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro.

No entanto, especificamente quanto ao acesso a agua de qualidade, a andlise de deci-
sOes proferidas pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ) e pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
revelam que o judicidrio brasileiro, mesmo considerando que o acesso a agua de qualidade
trata-se de direito humano fundamental, acabam por autorizar a suspensdo total do servigo de
fornecimento em caso de falta de pagamento da tarifa, desde que realizada a notificacdo pré-
via do usuario, deixando de garantir, desta forma, até mesmo o acesso ao minimo existencial.

A titulo de exemplo, extrai-se da decisdo proferida em 10.10.2017 no Recurso Especial
n.2 1.697.168/MS, pela 22 Turma do Superior Tribunal de Justica, na qual o Ministro relator
Herman Benjamin argumenta que:

[...] em razdo de sua imprescindibilidade, o acesso a agua
potavel é direito humano fundamental, de conformacdo
auténoma e judicializavel. Elemento essencial da e para a vida
e pressuposto da salide das pessoas, onde faltar agua potavel
¢é impossivel falar em dignidade humana plena [...]. (BRASIL;
STJ, 2017)

Em referido julgado, a parte autora demandava indenizacdo por danos morais em razao
da suspensdo do fornecimento de dgua sem prévia comunicacdo. O Tribunal entendeu que
por tratar-se de direito humano fundamental, em que pese ser autorizada a suspensao do ser-
vico pela falta de pagamento, faz-se necessario o prévio aviso ao consumidor/usuario, o que
ao deixar de ser realizado, faz surgir o direito a indenizacdo, que no caso foi arbitrada em RS
15.000,00 (quinze mil reais).

Outro julgado do mesmo tribunal, inclinou-se a possibilidade de corte total do forne-
cimento de agua em caso de falta de pagamento da tarifa (apds prévia comunicagdo), é o
Embargos de Declaragdo no Recurso Especial n.2 337.965/MG, julgado em 22.09.2004, que
considerado um leading case sobre o tema, assentou que o corte no fornecimento de 4gua,
em decorréncia de mora, além de ndao malferir o Céddigo do Consumidor, é permitido pela Lei
n28.987/95 - lei que dispde sobre a concessdo e permissdo da prestacdo de servicos publicos
(BRASIL, 1995).

O principal argumento apresentado no julgado para autorizar a suspensdo total do for-
necimento de agua em caso de inadimplemento, centra-se em um suposto interesse da cole-
tividade, aduzindo que as empresas privadas que prestam o servico de fornecimento de agua
tém nas tarifas cobradas uma forma de recompor os altos investimentos realizados no setor.

E interessante notar, no entanto, o posicionamento do Relator dos Embargos de De-
clara¢do no Recurso Especial n.2 337.965/MG (BRASIL; STJ, 2004), a época o Ministro Luiz Fux,
gue mesmo curvando-se ao entendimento dos demais ministros, ressaltou que o corte do
fornecimento de servicos essenciais —a exemplo da dgua - como forma de compelir o usuario
ao pagamento de tarifa de consumo, extrapola os limites da legalidade e afronta a cldusula
pétrea de respeito a dignidade humana, posto que trata-se de servico publico essencial para
a vida.

No Supremo Tribunal Federal (STF) - considerado o guardido da Constituicdo Federal
brasileira, a matéria em debate nunca foi apreciada, o que se dd em razdo da inexisténcia de
previsdo expressa, no texto legal da Constituicdo, do direito humano fundamental de acesso ao
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minimo existencial de dgua de qualidade.

Ao aceitar somente recursos que versem acerca de afronta expressa ao texto da Cons-
tituicdo, aqueles que tratam do tema em debate acabam por ter sua tramitagdo abreviada,
deixando o tribunal de se debrugar sobre a matéria.

E 0 que se extrai do Agravo de Instrumento em Recurso Extraordindrio n.2 610401/PR
(BRASIL; STF, 2011), julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 25.04.2011, onde entendeu-
-se que a questdo relativa a suspensdo do fornecimento de dagua em razao do inadimple-
mento do usuario, por tratar-se de matéria infraconstitucional, em alusdo a Lei Federal n.2
8.987/1995 (BRASIL, 1995), acaba por afastar a competéncia do tribunal no julgamento do
recurso.

Observa-se pela analise dos julgados sobre o tema, que, a despeito de elaboragao dou-
trinaria satisfatdria e razodvel relativa ao direito humano fundamental de acesso a 4dgua po-
tavel e da for¢a da regulamentagdo internacional, o Judicidrio brasileiro acaba por evidenciar
0 aspecto econémico do uso da dgua de qualidade, com a autoriza¢do da suspensao total do
acesso em caso de inadimplemento do cidad3o.

Consideragoes Finais

Algumas conclusdes emergem do exposto. A primeira dela é a consolidagao do acesso
a dgua potdvel como direito humano fundamental. O reconhecimento internacional, por meio
de tratados, pactos, e textos congéneres, sucede gradual e paulatinamente. Considera-se que
0 acesso é direito essencial, indispensavel a vida com dignidade e reconhecido pela ONU como
condi¢do para o gozo pleno da vida e dos demais direitos humanos. E a sua positivagdo em
normas constitucionais, conferem especial respeito a essa evolugdo, e evidencia os direitos fun-
damentais constituidos com base em suas dimensdes nucleares de direito a vida e a dignidade da
pessoa humana.

Em decorréncia dessa compreensdo, e como resultado da compreensao integral da dig-
nidade da pessoa humana, deve ser garantido o acesso gratuito ao minimo existencial de agua
de qualidade, pois afinal, sem dgua n3o ha vida. E elemento existencial de primeira grandeza e
expressdao metanormativa.

Isto ndo impede de se pensar em modelos equitativos de distribuigdes dos custos entre
os consumidores — notadamente aqueles cujo nivel de consumo interfere significativamente
no processo de prospecgao e distribuicdo da dgua. O acesso a agua de qualidade sob a forma do
mercado e a garantia de acesso gratuito ao minimo existencial podem conviver dentro do mesmo
sistema. A solugdo que se apresenta esta relacionada com cobranga residencial da quantidade
de dgua de qualidade que exceder ao minimo vital.

Por conseguinte, impde-se a necessaria reforma do sistema constitucional de parte dos
paises membros da ONU, para que reconhegam expressamente em suas constituicdes o acesso
a agua de qualidade como direito humano fundamental, dai decorrendo a garantia de acesso
gratuito ao minimo existencial, superando o entendimento jurisprudencial de alguns paises,
como é o caso do Brasil, que usa os custos de fornecimento do acesso a 4gua como argumento
para autorizar a suspensdo total dos servicos em caso de inadimplemento, mesmo quando
relacionados estritamente ao minimo existencial.
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