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RESUMO

Law in Brazil protects the right to water as it is ensured in the Brazilian 1998 Constitution, while not explicitly, it
can be drawn from the right to life, however explicit in a number of international treaties signed by Brazil. The
inobservance of the application of this principle by Brazilian authorities in the judicial and legal realms is
undeniable. Therefore, this paper expounds the establishment of the parameters of this juridical base, in order to
effectuate the fundamental right to water, perceived as a real content, specially about the paths taken to bring
into force the right to access to potable water, not only concerning the availability of this resource, but also with
regards to the quality and plain access. For that matter, it will be utilised the deductive methodology, which will
encompass a theoretical, doctrine and legislation, study, and its practical co-relation, from a jurisprudential
analysis of the ADI/2224/DF. Furthermore, this paper is to bring the debate of the fundamental right to water to
the reality of Alagoas, and to propose an adaptation of the measures taken globally through a description of the
model to ensure the effectuation of this right in the state.

PALAVRAS CHAVES: Direito Fundamental a Agua; Acesso a agua potavel; Efetividade do Direito a agua.

1. INTRODUGAO

A agua é um recurso essencial a vida em todas as suas formas, e para os seres humanos é
imprescindivel para a satisfagao de todas as suas necessidades, o que vai incluir, desde a sobrevivéncia, até a
manuteng¢ao do equilibrio econdmico mundial, devido a sua importancia para os processos produtivos.

Contudo, atualmente se enfrenta um quadro de escassez global de agua, pois ndo obstante seja a
substancia mais abundante do planeta, o percentual de agua potavel é por demais reduzido, o que a atribui um
carater finito, o qual é agravado pela sua ma distribuicdo geografica e econémica, de forma a gerar situagbes
dispares em diversas regides do planeta.

Nesse contexto de escassez e limitagao, surge a necessidade de se fornecer uma protegao juridica a
agua, o que se tenta fazer por diversos documentos internacionais, tais como o Relatério da Conferéncia das
Nacdes Unidas para a Agua de Mar Del Plata (1977), a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), e,
ainda, a Declaragdo de Dublin de 1992. Todavia, essa protegdo ndo pode ser idealizada, ou concretizada, sem
que se fornega a ela um carater obrigacional e vinculativo das agdes estatais, o que se busca obter a partir de
uma visdo da agua como um direito humano fundamental.

Entretanto, os dispositivos juridicos internacionais ndo se mostram suficientes para a reversdo do
quadro de crise que se desenvolve em relagdo a agua, seja pela sua incompletude, pelo ndo reconhecimento
expresso da agua como um direito humano, ou mesmo pela auséncia de determina¢des cogentes e concretas
nesse sentido. Assim, para que se contorne essa situagao, torna-se imperativo que os Estados venham a
adotar posturas legislativas, administrativas e judiciais reais que visem garantir a 4gua a populacado sob seu
prisma de direito humano fundamental.

Desse modo, a presente pesquisa partira de uma contextualizagao da problematica da agua no mundo
atual, elencando os dados obtidos através da doutrina e dos 6rgaos internacionais competentes, os quais sao



capazes de fornecer a compreensio da escassez e necessidade da agua em nosso planeta, a qual servira de
fundamento para o enquadramento da agua como um direito humano.

Superada esta primeira etapa, esta pesquisa ira, também, analisar os instrumentos juridicos
internacionais, bem como visdo doutrinaria em ambito global, com o intuito de obter um histérico do tratamento
juridico fornecido a defesa do direito a agua. Nesses termos, far-se-a um estudo no tocante aos fundamentos
do direito a agua em Pactos, Tratados e Acordos Internacionais, bem como do conteudo desse direito, obtendo-
se um conjunto de parémetros minimos para o alcance do objetivo final deste trabalho qual seja: a sua
adequacao as perspectivas brasileiras e alagoanas.

A partir do tratamento brasileiro a tematica, a pesquisa ird estudar os instrumentos juridicos brasileiros
que potencialmente poderiam garantir o exercicio desse direito, com destaque para acessibilidade a agua
potavel como um dos desdobramentos do conteudo do direito a agua. Nesse contexto, ponderar-se-a sobre o
enquadramento fornecido pela doutrina e pela legislagdo, com destaque para a Lei n°. 9.433/97, que institui a
Politica Nacional de Recursos Hidricos, da agua como um bem de valor econémico, em detrimento de seu
aspecto de direito fundamental. E nesse sentido que se insere o estudo da decisdo de Agdo Direta de
Inconstitucionalidade nimero 2.224-5/DF pelo Supremo Tribunal Federal, instancia decisional maxima no Brasil,
que nao igualmente prefere nao definir a agua como um direito fundamental de conteudo concreto.

Ademais, aplicar-se-ao as consideragdes elaboradas por esta pesquisa no concernente a discussao
estabelecida pela ADI n° 2.224-5/DF, a realidade alagoana, atendo-se a mercantilizagdo da agua, bem como os
reflexos desta no acesso a dgua neste estado.

2. METODOLOGIA

Com vistas a realizagdo de um estudo acerca do direito a agua como um direito fundamental, este
trabalho adotou, inicialmente, como sua metodologia dedutiva, com base na pesquisa bibliografica, a qual se
consistiu na analise e compreensao de artigos, textos e livros doutrinarios especializados na tematica, de modo
a objetivar a formagéo de uma base tedrica satisfatéria a consecugado da presente pesquisa, bem como fornecer
uma compreensao global necessaria do assunto. Dentre os autores trabalhados destaca-se CAUBET, Christian
G. A 4gua, a lei, a politica... e 0 meio ambiente? Curitiba: Jurua, 2004; bem como GLEICK, Peter H. The human
right to water. In: Water Policy, v. 1, 1999. p. 487-503; ou ainda MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito
ambiental brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999; ou mesmo BRZEZINSKI, Maria Lucia Navarro
Lins. Agua doce no século XXI: servigo publico ou mercadoria internacional. Sdo Paulo: Lawbook, 2009.

Superada a descrigdo doutrinaria acerca da fundamentagédo de um direito a agua, este trabalho fez uso
de uma pesquisa documental aplicada aos Tratados, Pactos e Convengbes Internacionais, bem como aos
instrumentos legislativos brasileiros sobre 0 assunto, com o escopo de obter uma analise do tratamento juridico
oferecido pelo ordenamento daquele pais a agua.

Por fim, utilizou-se, o estudo de decisbes jurisprudenciais brasileiras, no tocante ao reconhecimento da
agua como um direito fundamental, o qual se consubstanciaria em um servigo publico essencial, e ndo numa
mercadoria valoravel economicamente. Nesse sentido, faz-se mister frisar que este trabalho concentrou-se no
estudo da Agédo Direta de Inconstitucionalidade numero 2.224-5/DF do Supremo Tribunal Federal, a qual opera
como leading case da matéria no Brasil.

3. DESCOBERTAS E DISCUSSOES
3.1. A agua sob um aspecto fatico

A agua é a substancia mais abundante do mundo, de modo a cobrir trés quintos da superficie deste
planeta, sendo, também, imprescindivel para a sobrevivéncia de qualquer forma de vida conhecida. Nao
obstante essa fartura, segundo destaca Shiklomanov (1993) a agua na Terra distribui-se de maneira a que
97,5% dela corresponde a agua salgada, enquanto somente 2,5% remetem a agua doce. Além disso, desses
2,5%, somente 0,3% corresponderiam a agua doce disponivel para o consumo humano, a qual se encontraria
nos rios, lagos e subsolo, haja vista que o restante deste percentual aduziria as calotas polares.

Ressalta-se, portanto, que existe uma ma distribuicdo espacial da agua em nosso planeta, o que
acarreta em um acesso extremamente desigual ao citado recurso, tal como escreve Brzezinski (2009), que “dois
tercos da agua do mundo localiza-se no territério de vinte e trés paises. A China, que tem 22% da populagéo
global conta com menos de 8% da agua; América do Norte e Central tém 8% da populagdo da Terra e 15% de
suas aguas; os paises arabes contam com 0,43% de agua e representam 10,3% da populagéo do planeta”.



No mesmo sentido, além das indisponibilidades regionais, o crescimento acelerado da populagédo
mundial vem acarretando dado preocupante no que toca ao acesso a agua. Desse modo, constata-se que no
ultimo século enquanto a populagdo mundial triplicou, 0 consumo de agua aumentou seis vezes, da mesma
forma que nos ultimos cinquenta anos, houve um aumento populacional de 2,5 bilhdes para 6,1 bilhdes, ao
passo de que o suprimento de agua renovavel por pessoa caiu 58%. (WOLF; POSTEL, 2000)

Dessa forma, com o referido crescimento populacional, constatar-se-a um aumento critico da demanda
por agua, sobrecarregando as reservas existentes, sendo possivel, inclusive que as exceda, tal como destaca
Brzezinski (2009) ao escrever que “até o ano 2025, o mundo tera 2,6 bilhdes a mais de pessoas do que tem
hoje, mas a demanda de agua cresce duas vezes mais rapido do que o crescimento demografico e excedera a
disponibilidade em 56%".

Outrossim, na atualidade ja se convive com um enorme contingente populacional privado do seu acesso
a agua, principalmente se considerada em seu aspecto potavel. Assim, concebe-se que, atualmente, mais de
um bilhdo de pessoas sofre com a falta de acesso a agua potavel, o que se adiciona a quase dois bilhdes e
meio que nao possuem acesso ao saneamento basico, destacando-se, ainda, que a grande maioria desses
individuos se encontra na Asia e na Africa. Do mesmo modo, “estima-se que cerca de quatorze a trinta mil
pessoas, em sua maioria jovens e idosos, morram todos os dias de doengas evitaveis relacionadas a agua”.
(CASSAR; SCANLON; NEMES, 2003)

Segundo Peter Gleick (1999), os custos orgamentarios que as doengas relacionadas a agua trazem a
sociedade sdo economicamente estimados em torno de US$ 125 bilhdes por ano, somente se tendo em
consideracdo despesas médicas e tempo de trabalho perdido, ou seja, sem considerar valores socialmente
aferiveis gerados por essas doengas, tais como desnutrigdo, vidas e oportunidades perdidas. Por outro lado, o
autor ainda argumenta que, se forem considerados os custos de constru¢cdo de uma nova infraestrutura para os
setores de abastecimento e tratamento de agua nos grandes centros urbanos mundiais, estes estariam
estimados entre US$ 25 a US$ 50 bilhdes por ano, de modo a poder se vislumbrar que os custos para o
combate as doengas relacionadas a agua sdo expressivamente menores do que aqueles gerados pelo descaso
para com ela.

Cumpre mencionar, também, a existéncia de uma desigualdade no consumo entre paises, visto que
embora correspondam a 20% da populacdo mundial, os paises desenvolvidos consomem 40% da agua
mundial, desigualdade, esta, que se atribui a aspectos culturais, ou seja, aos habitos de higiene e estilos de
vida que geram um consumo em excesso. (BARLOW,; CLARKE, 2003)

Com relagéo aos aspectos internos de cada pais, cabe frisar a existéncia de disparidades no consumo
de recursos hidricos, visto que a agua fornecida pelos 6rgaos competentes em geral somente chega as familias
com maior renda, enquanto aqueles com pouca renda ndo possuem acesso a agua potavel. Nesse sentido
escreve Tundisi (2005) “que uma familia de classe média em paises desenvolvidos, com renda de US$5 mil
mensais tem um consumo de agua de aproximadamente 560 litros per capita por dia. Por outro lado, entre
familias com renda per capita entre US$ 200 e US$ 400 o volume de agua consumido por pessoa varia entre
100 a 200 litros por dia e, em regides em que a renda é ainda menor, o consumo é de 10 a 20 litros por dia.”

No que diz respeito a adequacgéo desse relato fatico a realidade que se planeja estudar nesse trabalho,
ou seja, ao Brasil, é possivel apontar que este pais possui 13,8% da agua doce mundial, de forma a possuir
uma das maiores reservas hidricas planeta. (BRZEZINSKI, 2009)

Todavia, mesmo com tamanha abundancia, o Brasil € um pais que enfrenta sérios problemas
relacionados a disponibilidade hidrica, haja vista a ma distribuicdo geografica desses recursos, dado que a
regido Norte e Centro-oeste concentram 89% destes, ao passo de que possuem apenas 14,5% da populacéo
brasileira. Ja a regidao Nordeste, por sua vez, enfrenta sérios problemas permanentes com escassez, secas
periédicas, e falta de saneamento, que, se somada as regides Sul e Sudeste remetem a 85,5% da populagdo
nacional, enquanto somente possuem 11% dos recursos hidricos brasileiros. (BRZEZINSKI, 2009)

Ja no concernente ao uso desses recursos no Brasil, faz-se mister apontar relatério da Agéncia
Nacional de Aguas e do Ministério do Meio Ambiente de que 69% dos recursos hidricos consumidos no Brasil
se destinam a irrigagdo, enquanto 11% vao para o abastecimento urbano, 11% a dessedentagédo animal, 7%
para o uso industrial, e 2% para o abastecimento rural. (ANA; MMA, 2005)

Nesses termos, € constatavel que a agua seja um bem finito, “atualmente bastante comprometido pelos
seus usos multiplos (saneamento basico, irrigagdo, geragdo de energia, navegacao, diluicdo e assimilagao de
poluentes, processos produtivos variados, etc...), pelo crescimento populacional e pela poluigdo” (PANONE,
2003), e cuja inabilidade em prover quantidades fundamentais desse recurso a bilhdes de pessoas causa
sofrimento, doengas e outros inUmeros problemas.

Dessa forma, a agua prescinde de uma protegéo juridica, a qual se almeja alcangar por meio de seu
enguadramento como direito humano fundamental, que, como sera estudado no préximo tépico, remete a
posicdo defendida a partir de instrumentos legais internacionais, concebidos, exatamente, diante da



necessidade de se discutir internacionalmente problemas que ocorrem em niveis nacionais e regionais, mas
que sao globalmente comuns.

3.2. Definindo um conceito para o direito fundamental a agua e o tratamento internacional a matéria

Para a doutrina internacional o direito a dgua consubstancia-se no “direito ao acesso a agua com
qualidade adequada e em quantidade suficiente para satisfazer as necessidades humanas” (CASSAR;
SCANLON; NEMES, 2003).

Nesses termos, destaca-se uma triparticdo no conteudo desse direito: quanto a acessibilidade, a
quantidade e a qualidade adequadas, que, ndo obstante, mantém uma forte relagcdo de interdependéncia,
necessaria para a satisfagéo integral desse direito.

Entre esses elementos, a acessibilidade tem sido o principal aspecto explorado pela doutrina, nacional
e internacional. Ela deve ser garantida em trés planos: o primeiro remete a acessibilidade fisica de todos a
agua, no qual toda a populagédo deve possuir acesso fisico seguro a este recurso, o que inclui consideragdes
acerca da distancia percorrida por essa, até o abastecimento propriamente dito. Num segundo plano, por sua
vez, aduziria a acessibilidade econémica, de modo que os custos associados ao fornecimento de recursos
hidricos devem ser populares, ou seja, deve haver uma intervengédo do Poder Publico para garantir o recurso de
forma minima aqueles que ndo possam pagar por esses servigcos. Ja o terceiro plano, seria qualificado como o
acesso de fato e de direito a agua, que se consubstancia na interferéncia estatal na atuagéo legislativa com
vistas a diminuigdo da discriminag@o ao acesso a agua. (CASSAR; SCANLON; NEMES, 2003)

Quanto a qualidade da agua, esta remete a garantia de que a agua seja recebida em condigbes
saudaveis e nao contaminada, de modo a haver o dever de atuagao do Poder Publico em garantir a eliminagao
ou a redugido a um nivel minimo toleravel de agentes perigosos a saude, tais como microorganismos, metais
pesados, produtos quimicos e sedimentos. Nesse sentido, a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre a Agua
(ONU, 2011) escreve que

[...] a &gua potavel limpa, segura e adequada ¢é vital para a sobrevivéncia de todos os
organismos vivos e para o funcionamento dos ecossistemas, comunidades e
economias. Mas a qualidade da agua em todo o mundo é cada vez mais ameacada a
medida que as populagbes humanas crescem, atividades agricolas e industriais se
expandem e as mudancas climaticas ameagam alterar o ciclo hidrolégico global [...]

A quantidade, por seu turno, ira se traduzir em um direito a um minimo de agua para garantir as
necessidades humanas basicas, tais como alimentagdo, dessedentacgéo, higiene, limpeza e saneamento. No
que toca a essa quantidade minima, ha de se frisar a existéncia de divergéncias doutrinarias.

Enquanto a Organizagédo das Nagdes Unidas (2011) defende que

[...] estima-se que um bilhdo de pessoas carece de acesso a um abastecimento de
agua suficiente, definido como uma fonte que possa fornecer 20 litros por pessoa por
dia a uma distdncia n&o superior a mil metros. Essas fontes incluem ligacbes
domeésticas, fontes publicas, fossos, pogos e nascentes protegidos e a coleta de aguas
pluviais [...]

Para Peter Gleick (1996) a quantidade minima seria aquela imprescindivel para a sobrevivéncia
humana, a qual ele configura por volta de 5 litros por pessoa por dia. Todavia, o autor alerta que esta seria a
quantidade indispensavel para evitar a morte por falta de agua, assim, adota este uma recomendacao de 50
litros por dia por pessoa, dos quais, 5 litros remeteriam a agua bebivel, enquanto 20 litros destinar-se-iam para
saneamento e higiene, 15 litros para limpeza corporal e mais 10 litros para cozinhar. Ja para Caubet (2004), o
direito ao acesso gratuito desse recurso deveria ser de 40 litros diarios de agua por dia por pessoa,
considerando a existéncia do direito a todos os individuos, principalmente aos que estdo fora do mercado.
Neste contexto, consideragdes relativas a “mercantilizagdo da agua” no Brasil serdo objetos de estudo em item
especifico sobre a Acao Direta de Inconstitucionalidade nimero 2.224-5/DF do Supremo Tribunal Federal.

A mercé desse debate doutrinario, quanto aos principais instrumentos juridicos internacionais que
prevéem este direito, bem como o tratamento fornecido por esses a ele, pode-se identificar que somente apés a
década de noventa, com rara excegao como a Conferéncia de Mar Del Plata (1977), havera verdadeira
preocupacgdo em se fazer referéncia ao carater especifico do recurso, enquanto escasso, finito e dependente de
intervengdes do poder publico para ser protegido.



No contexto, a Carta das Nagdes Unidas (1945) ndo faz mencgao direta ao direito a agua, se bem que
tenha estabelecido certas que podem ser interpretadas de forma co-relata.

Art. 55 - Com o fim de criar condi¢gdes de estabilidade e bem estar, necessarias as
relagdes pacificas e amistosas entre as Nacgbes, baseadas no respeito ao principio da
igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos povos, as Nagdes Unidas
favorecerao:

a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condigbes de progresso e
desenvolvimento econdmico e social;

b) a solugdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais, sanitarios e
conexos; a cooperagdo internacional, de carater cultural e educacional; [...] (grifo
Nnosso)

Dessa forma, ao prever, na alinea “b” a solugdo dos problemas sanitarios e conexos internacionais,
estariam as Nagbes Unidas, implicitamente, a proteger o direito a agua, bem como defendendo a solugéo dos
problemas relacionados a esta, de modo a ser possivel, incluir a sua preocupag¢do com problemas econdmicos
e sociais decorrentes da falta de prote¢do a esse recurso, visto que a falta de acesso apropriado a 4gua é uma
das principais causas de conflito no mundo atual.

Ja a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), fonte costumeira de direito internacional,
prescreve em seu artigo XXV que

Artigo XXV — 1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario,
habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle(grifo
Nnosso).

Nesse quadro, embora n&do venha a elencar explicitamente o direito a 4gua, ja que se refere ao “direito
a um padrao de vida capaz de assegurar [...]” todos os demais, ndo havendo a necessidade de se destacar algo
considerado “tao fundamental quanto o ar” (GLEICK, 1999). No mesmo sentido, o emprego do termo “inclusive”
significaria um rol de direitos ndo taxativos protegidos pelo artigo, em outras palavras, seria meramente
exemplificativo, autorizando a compreenséao e alargamento para outros direitos (CASSAR; SCANLON; NEMES,
2003).

Entre as convengdes internacionais deve-se mencionar que a protegao ao direito a agua é apresentada
de forma comumente implicita, sdo exemplos o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966).

Nessa esteira, prescreve o artigo 6° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966): “o direito
a vida é inerente a pessoa humana. Este direito esta protegido por lei. Ninguém pode ser arbitrariamente
privado da vida.”, cujo conteudo, por logo, abarcaria a protegao ao direito a agua, haja vista a imperatividade de
uma interpretacdo extensiva, para conter recurso tdo fundamental a vida.

Ja o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), prescreve em seus artigos
11 e 12 que

Artigo 11 - §1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, inclusive a
alimentacgao, vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhoria continua de
suas condigdes de vida. Os Estados-partes tomardo medida apropriadas para
assegurar a consecucgao desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia
essencial da cooperacao internacional fundada no livre consentimento. [...]

Artigo 12 - §1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental.

§2. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deverdo adotar, com o fim de
assegurar o pleno exercicio desse direito, incluirdo as medidas que se fagam
necessarias para assegurar:

1. A diminuicdo da mortalidade e da mortalidade infanti, bem como o
desenvolvimento s&o das criangas.

2. A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente.

3. A prevencao e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas, profissionais e
outras, bem como a luta contra essas doengas.



4. A criagdo de condicdes que assegurem a todos assisténcia médica e servigos
médicos em caso de enfermidade.(grifo nosso)

Permite-se atestar que, tal como na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), o referido
Pacto reconhece o direito a agua de forma implicita, como derivativo necessario dos direitos a saude e vida.
Ademais, com referéncia a este Pacto, faz-se mister mencionar que se impde aos Estados que o ratificaram a
obrigacao legal de satisfagcdo gradual dos direito por ele estabelecidos, tal como aduz o artigo 2° do deste ao
escrever que
§1. Cada Estado Membro no presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto
por esforco préprio como pela assisténcia e cooperagao internacionais, principalmente
nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que
visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a
adocao de medidas legislativas. (grifo nosso)

Ainda se tratando de documentos internacionais com forga convencional, destaca-se que as
Convencgdes de Genebra de 1949, que em face da necessidade de regulamentar as situagbes de conflitos
bélicos entre paises, garantiu expressamente, no contexto da existéncia de situagdes que acarretem a privagédo
da liberdade de pessoas envolvidas nestes, o direito do acesso a agua em quantidade e qualidade suficiente
para a sobrevivéncia destes nos artigos 20, 26, 29 e 46 da Terceira Convengao de Genebra (1949), bem como
nos artigos 85, 89 e 127 da Quarta Convencéo de Genebra (1949). Ja os seus Protocolos Adicionais, de 1977,
igualmente garantem de forma explicita esse direito, através da justificativa da conjuntura previamente
especificada, bem como da prote¢do dos bens indispensaveis a sobrevivéncia da populagao civil, e mesmo, do
meio ambiente. Assim, isto se faz pelos artigos 54 e 55 do Protocolo | Adicional as Convengdes de Genebra de
1949, como também nos artigos 5° e 14 do Protocolo Il Adicional as Convengdes de Genebra de 1949.

Especificamente, o “direito a agua” vira a ser reconhecido de forma explicita e especifica apenas na
Conferéncia das Nagdes Unidas para a Agua de Mar Del Plata (1977), e posteriormente na Declaragdo de
Dublin de 1992. Se bem que tais instrumentos n&do tenham forga cogente equivalente a uma convengéo,
dependendo da comprovagado de uma pratica reiterada pelos Estados, além do reconhecimento obrigacional
para gerarem efeitos de responsabilizacdo internacional, imperioso destacar que a Conferéncia das Nagdes
Unidas para a Agua de Mar Del Plata (1977) é considerada célebre exemplo no que concerne ao
reconhecimento ao direito ao acesso a agua para a satisfagéo das necessidades basicas em diversos de seus

Nos mesmos termos, defendeu o direito de todos os povos a agua potavel em quantidade e qualidade
equivalente aos de suas necessidades basicas, além de ter influenciado o langamento da denominada “Década
Internacional de Abastecimento de Agua Potavel e Saneamento” (1981-1990), que “ajudou cerca de 1,3 bilhdes
de pessoas nos paises em desenvolvimento a obter acesso a agua potavel”. (ONU, 2011)

Ja a Declaragao de Dublin de 1992 também cumpre importante papel no reconhecimento do “direito ao
acesso a agua”’, de modo que é possivel destacar a pertinéncia de alguns de seus principios para com o
conteudo estudado nesta pesquisa.

Principio n © 1 - A agua doce é um recurso finito e vulneravel, essencial para
sustentar a vida, o desenvolvimento e o meio ambiente. (...)

Principio n © 4 - A agua tem um valor econdmico em todos os seus usos
competitivos e deve ser reconhecida como um bem econémico

Dentro deste principio, é vital reconhecer inicialmente o direito basico de todos os
seres humanos tenham acesso a agua potavel e saneamento a um prego
acessivel. O erro no passado para reconhecer o valor econémico da agua tem levado
ao desperdicio e usos prejudiciais ao ambiente do recurso. A gestdo da agua como um
bem econdmico é um importante meio de atingir o uso eficiente e equitativo, e incentivo
a conservagao e proteg¢ao dos recursos hidricos.(...) (ONU, 1992a) (grifo nosso)

Nesse quadro, ressalta-se o reconhecimento do carater finito dos recursos hidricos, que importara no
estudo de sua economicidade, ou seja, da cobranga pelo seu uso; bem como o reconhecimento como um
direito basico sobre o prisma da acessibilidade ao mesmo, com destaque para o plano do acesso econdmico
visualizado anteriormente.

A Agenda 21 de 1992, no bojo das negocia¢des da Declaracdo do Meio Ambiente e Desenvolvimento
Sustentavel (1992), tratou de dedicar um capitulo inteiro ao “direito a agua”, embora ndo o reconhecesse como
direito, propriamente dito, expressando o seu conteldo nas dimensdes ja vislumbradas (de acessibilidade,
quantidade e qualidade). Assim, escreve que



18.2. A agua é necessaria em todos os aspectos da vida. O objetivo geral é a
certeza de um fornecimento adequado de agua de boa qualidade seja mantido
para toda a populacdao deste planeta, preservando as fung¢ées hidrolégicas,
biolégicas e quimicas dos ecossistemas, adaptando as atividades humanas aos
limites da capacidade da natureza e combatendo vetores de doencas
relacionadas a agua. Tecnologias inovadoras, inclusive o aperfeicoamento de
tecnologias nativas, sdo necessarias para aproveitar plenamente os recursos hidricos
limitados e proteger os recursos contra a poluigdo. (ONU, 1992) (grifo nosso)

Cumpre frisar, ainda, o 1° Férum Alternativo Mundial da Agua, sediado em Florenca, no ano de 2003,
propds & ONU a celebracdo de um “Contrato Mundial da Agua”, no qual se declararia a 4gua como um direito
humano, tal como criaria uma Autoridade Mundial da Agua, “com funcdes juridicas, legislativas e de controle do
financiamento publico e dos programas de investimentos em servigos hidricos”. (GODOY, 2005)

Ademais, nunca foi a pretensdo desta pesquisa o esgotamento de todos os tratados, pactos,
convengdes e documentos acerca da agua e de seu reconhecimento como um direito fundamental, de modo
que elencados os principais instrumentos e documentos na visdo dos presentes autores, € possivel concluir
pela existéncia de um “direito a agua”, com consagragao recentissima, inobstante a sua importancia para a
manutengdo de todas as formas de vida em nosso planeta. Entretanto, quando cogentes, os instrumentos
juridicos internacionais sao falhos na definicdo e reconhecimento desse direito, de forma que a ser, em regra,
interpretado como um desdobramento de outros direitos ja consagrados, tais como o direito & vida, comida,
dignidade, educagéo, saude, cultura, liberdade, entre outros, os quais, por vezes, ndo correspondem ao nivel de
importancia atribuida a agua, mas que, nem por isso, deixam de possuir um reconhecimento expresso por
diversos Estados.

Faz-se mister, também, destacar que os acordos internacionais ndo-cogentes, tal como alguns dos
exemplificados anteriormente, apesar de reconhecerem o “direito a agua como um direito fundamental’, ndo se
postam como instrumentos adequados para reverter a situagédo de crise que se desenvolve com relagéo a agua,
haja vista que ndo geram obrigagbes para os Estados. Nesses termos, tornar-se-ia essencial uma
regulamentacao de niveis nacionais, influenciados pelos documentos internacionais, que visasse uma garantia
substantiva a esse direito. Dessa forma, o proximo tépico ira explorar a protecido e o conteudo do direito
fundamental a agua no pais objeto de estudo dessa pesquisa, o Brasil.

3.3. O tratamento juridico da agua no Brasil

No sistema juridico brasileiro o estudo sobre os recursos hidricos deve necessariamente ser iniciado
pela analise da Constituicdo Federal de 1988, que fornece o fundamento de validade para o tratamento de
diversas matérias, disciplinando, inclusive, principios de protecdo de natureza sécio-ambientais. Assim, dispde
o artigo 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragbes” (BRASIL, 1988).

Nesses termos, se bem que ndo haja mencgdo explicita ao “direito a agua”, a Constituicdo tece
importante consideracéo sobre a protecido do meio ambiente ao eleva-lo a condicdo de bem de uso comum do
povo, de modo que, nesse sentido escreve Ana Claudia Bento Graf (2000) que

a Constituicdo de 1988, ao tratar do meio ambiente ecologicamente equilibrado como
um direito fundamental do qual todos sdo destinatarios e ao estabelecer a existéncia
de um bem que tem duas caracteristicas especificas, a saber, ser de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, formulou inovagédo revolucionaria, no
sentido de criar um terceiro género se bem que, em face de sua natureza juridica, ndo
se confunde com os bens publicos e muito menos com os bens privados.

Além da Constituicdo Federal, a matéria também encontra-se disciplinada no Cédigo de Aguas, Decreto
Federal n°. 24.643 de 1934, ainda vigente, porque norma especial. Sobre o Cédigo de Aguas, cabe ressaltar:
“ele ndo precisava enfrentar a questdo da escassez da agua para a finalidade de garantir o bem-estar ou a
sobrevivéncia das populagdes humanas e do conjunto dos seres vivos” (CAUBET, 2004). Talvez por isso, a
agua fosse reconhecida como uma propriedade, comum ou particular, passivel de desapropriagédo, dotada de
uma rigida definicdo de seus proprietarios. Nesse contexto, a agua era considerada como um recurso
fundamental para o desenvolvimento do pais, suscetivel a autorizagcdo de intervengdo governamental sempre
que este entendesse necessario em razao da garantia a salubridade e a qualidade dos recursos hidricos.



Outro instrumento de importante destaque é o Cddigo Florestal de 1965 (Lei Federal n°. 4.771/65),
principalmente no que se refere a manutengéo e a preservagao das fontes de agua no Brasil, buscando evitar
sua degradagéo e assegurar a continua abundancia do recurso no pais. O Cédigo prevé, em seu artigo 2°, “a
manutengdo de vegetagao de preservagdo permanente ao longo de rios, para evitar a erosao das terras e o
consequente assoreamento dos cursos d'agua, ao redor de lagoas, lagos e reservatérios d'agua, nas nascentes
e olhos d'agua” (GODOQY, 2005). Outrossim, verifica-se um esbogo da protecdo a acessibilidade a agua, vista
como parte do conteudo do direito a agua, por parte deste Codigo, especialmente, no que toca a seu plano de
acesso de fato e de direito.

Além desse tripé normativo, cabe citar a Resolugdo n.20/1986 do CONAMA (Conselho Nacional do
Meio Ambiente), que trata de estabelecer “o nivel de qualidade a ser alcangcado e/ou mantido em um corpo
d’agua ao longo do tempo, sendo as aguas doces aquelas com salinidade igual ou inferior a 0,50%, as salobras
com salinidade igual ou inferior a 0,50% e 30%, e as aguas salinas aquelas cuja salinidade € igual ou superior a
30%”". Ou seja, aludido ato normativo preocupa-se com a manutengéo de outro aspecto do conteudo do direito a
agua, a qualidade do recurso, visando garantir que se proporcione um acesso a agua saudavel e propria para o
consumo humano (GODOY, 2005).

Ja quanto ao aspecto da quantidade, ha de se frisar que ainda n&o existe regulamentagdo normativa
sobre a matéria, todavia ja se encontra em tramitagdo Projeto de Lei do Senado, de nimero 34 de 2001, que
busca “estabelecer cota mensal minima gratuita de agua para consumo residencial unifamiliar” (SENADO,
2001) através da alteracao do texto da Lei n°. 6.524/1978 ao propor a

[...] 2°) alteragdo do critério de fixacdo tarifaria para assegurar o atendimento dos
usuarios de menor consumo que passa da definicdo de uma “tarifa minima” para a
de “faixas prefixadas de consumo”; 3°) fixagao, pelo Ministro da Saude, de “quota
minima mensal de agua para consumo unifamiliar” para cada regido do Pais, de
acordo com a média do nimero de componentes das familias, cujo fornecimento sera
gratuito e imune a corte de fornecimento; 4°) o que exceder da cota minima sera
cobrado com base nos valores fixados para as faixas subsequentes de consumo,
sendo a inadimpléncia passivel de gerar corte de fornecimento; 5°) a cota de isengéo
podera ser aumentada a critério do ente federativo competente para a prestacdo do
servico, em conformidade com a realidade local.

O projeto visa proteger as familias carentes que tém dificuldades para pagar pelo
servigo e é justificado pela necessidade de garantir-lhes o suprimento minimo de agua
e a imunidade ao corte por inadimpléncia, em vista da essencialidade desse servigo e
do direito inalienavel a vida e a saude. Por outro lado — alega seu propositor —, ao
adotar o sistema de tarifa progressiva por faixas de consumo, o sistema permite
financiar a concessao de gratuidade as familias de baixa renda. (SENADO, 2001)
(grifo nosso)

Vislumbra-se, portanto, a tentativa de avanco do ordenamento juridico brasileiro no intuito de se
positivar um “direito a agua”, através da garantia ao acesso a uma quantidade minima de agua por dia por
pessoa para aqueles que nao possuem meios para obté-la. Se bem que nao haja definigdo de quantidade por
pessoa, a proposta do Projeto é bastante valida, porque viabiliza concretamente dispositivos da Politica
Nacional dos Recursos Hidricos (Lei n°. 9.433 de 1997), especialmente o “direito a cobranca pelo uso do
recurso” daqueles que consomem em maior nivel, para financiar o fornecimento aos favorecidos por esse
direito.

Sem duvida, outro instrumento juridico importante é a chamada “Lei das Aguas”, responsavel pela
instituicdo da Politica Nacional dos Recursos Hidricos e pela criagdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos. Assim, para os efeitos desse trabalho, torna-se imperioso destacar o que prescreve este
diploma normativo a respeito dos fundamentos e objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos.

Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes fundamentos:
| - a dgua é um bem de dominio publico;

Il - a agua € um recurso natural limitado, dotado de valor econémico;

Il - em situagdoes de escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos é o
consumo humano e a dessedentagcao de animais;

IV - a gestdo dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo das aguas;
V - a bacia hidrografica é a unidade territorial para implementagao da Politica Nacional
de Recursos Hidricos e atuagédo do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos;



VI - a gestao dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a
participagdo do Poder Publico, dos usuarios e das comunidades.

Art. 2° Sao0 objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos:

| - assegurar a atual e as futuras geragdes a necessaria disponibilidade de agua, em
padroes de qualidade adequados aos respectivos usos;

Il - a utilizagdo racional e integrada dos recursos hidricos, incluindo o transporte
aquaviario, com vistas ao desenvolvimento sustentavel;

[ll - a prevengéo e a defesa contra eventos hidrolégicos criticos de origem natural ou
decorrentes do uso inadequado dos recursos naturais.(BRASIL, 1997)(grifo nosso)

Cumpre ressaltar que embora denomine de fundamentos, o artigo 1° da Lei n°. 9.433/97 elenca alguns
principios, tais como o “principio da prioridade do abastecimento da populagao” (inciso Ill), e “principio da
participagdo democratica, em sede de gestao dos recursos hidricos” (inciso VI), dotando este recurso de um
conteudo ético e social (CAUBET, 2004).

Cabe pontuar, ainda, alguns avangos proporcionados pela referida lei, entre eles: a extingdo de
qualquer forma de propriedade privada sobre esse recurso, ao proclama-la como bem de dominio publico (art.
1°, inciso |), e a referéncia a “garantia a disponibilidade e a qualidade da agua” (art. 2°, inciso |)

Por outro lado, pode-se identificar certos limites & essa legislacéo, pois “a Lei das Aguas n&o é uma lei
de prote¢cdo ambiental, mesmo que alguns de seus aspectos tenham a ver com um uso ambientalmente correto
dos recursos hidricos” (CAUBET,2004) uma vez que ela tem carater eminente de reparticdo de competéncias
legislativas e administrativas no tocante aos recursos hidricos, falhando em prover a protegdo necessaria a
agua como um direito fundamental inerente aos seres humanos.

Nesses termos, depois de se percorrer os principais instrumentos juridicos brasileiros, foi possivel
observar que o tratamento nacional em relagdo a esse direito fundamental é bastante incipiente, com meras
referéncias pontuais no tocante a sua proteg¢do, ndo havendo seu expresso reconhecimento. Tal consagragao
efetiva pode ser alcangada por meio da legislagédo, por exemplo, aprovagdo de uma Emenda Constitucional
sobre a matéria, ou ainda, por uma decisao judicial, que reconhecesse direito ja existente.

3.4. A Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°. 2.224-5/DF e a mercantilizagdo da agua: a posicdo do
Supremo Tribunal Federal sobre o “direito a agua”.

Fixadas, portanto, as premissas dessa pesquisa, ou seja, determinada a importdncia do
reconhecimento de um direito fundamental a agua, bem como estudados os principais instrumentos juridicos
que suportam este a nivel internacional e nacional, faz-se mister, agora, ater-se ao objeto especifico deste
trabalho, que seria a analise da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°. 2224-5/DF do Supremo Tribunal
Federal, identificada como leading case nas consideragdes da citada Corte em matéria de recursos hidricos.

Todavia, para que se compreendam os efeitos e a repercussao do referido julgado, é imperioso que se
defina, mesmo brevemente, sobre a funcdo das acbes diretas de inconstitucionalidade. Nesses termos, é
pertinente que se aponte a propria definicdo adotada pela Corte Suprema, que o faz no Agravo Regimental da
ADI 203.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDA CONGRESSIONAL A
PROPOSTA ORCAMENTARIA DO PODER EXECUTIVO. ATO CONCRETO.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. A AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
CONFIGURA MEIO DE PRESERVAGAO DA INTEGRIDADE DA ORDEM JURIDICA
PLASMADA NA CONSTITUIGAO VIGENTE, ATUA COMO INSTRUMENTO DE
ATIVAGAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL CONCENTRADA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E ENSEJA A ESTA CORTE, NO CONTROLE EM ABSTRATO
DA NORMA JURIDICA, O DESEMPENHO DE TIPICA FUNGAO POLITICA OU DE
GOVERNO. OBJETO DO CONTROLE CONCENTRADO, PERANTE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, SAO AS LEIS E OS ATOS NORMATIVOS EMANADOS DA
UNIAO, DOS ESTADOS-MEMBROS E DO DISTRITO FEDERAL. NO CONTROLE
ABSTRATO DE NORMAS, EM CUJO AMBITO INSTAURAM-SE RELAGOES
PROCESSUAIS OBJETIVAS, VISA-SE A UMA SO FINALIDADE: A TUTELA DA
ORDEM CONSTITUCIONAL, SEM VINCULAGOES QUAISQUER A SITUAGOES
JURIDICAS DE CARATER INDIVIDUAL OU CONCRETO. A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE NAO E SEDE ADEQUADA PARA O CONTROLE DA
VALIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE ATOS CONCRETOS, DESTITUIDOS
DE QUALQUER NORMATIVIDADE. NAO SE TIPIFICAM COMO NORMATIVOS 0OS



ATOS ESTATAIS DESVESTIDOS DE QUALQUER COEFICIENTE DE ABSTRACAO,
GENERALIDADE E IMPESSOALIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. (...) (STF, 1990) (grifo nosso)

Desse modo, visto que nao é pretensao desse trabalho discorrer sobre o controle de constitucionalidade
no Brasil, a conceituagao fornecida pelo proprio STF, acerca do que seriam as aludidas agbes, mostra-se
suficiente para os fins elucidativos ora propostos.

Assim, no que se refere a ADI 2224-5/DF, objeto desse estudo, sua importancia reside no fato desta
consistir na abordagem pioneira da Corte Suprema sobre a problematica da agua no Brasil. Desta forma, nao
obstante a Egrégia Corte nao tenha sido provocada a se manifestar sobre a existéncia de um “direito
fundamental a agua”, posicionou-se de maneira a limitar a mercantilizacdo da agua, impedindo sua
configuragdo como mercadoria, e por logo, vedando a incidéncia de ICMS sobre este recurso. Ademais, sua

ementa se |é:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RESOLUCAO N° 98/89 QUE APROVOU
CONVENIO NA FORMA DA LC 24/75, EM QUE AUTORIZA ESTADOS E O DISTRITO
FEDERAL A CONCEDERAM 'A ISENCAO DO ICMS EM OPERACOES COM AGUA
NATURAL CANALIZADA, NAS HIPOTESES PREVISTAS NA LEGISLACAO
ESTADUAL'. EDICAO DO CONVENIO 77/95, DO MINISTERIO DA FAZENDA, QUE
AUTORIZA RIO DE JANEIRO E RIO GRANDE DO SUL A REVOGAREM A ISENCAO
DO ICMS PARA A AGUA CANALIZADA. RESOLUCAO N° 2.679/96, QUE LEVA A
EFEITO O  CONVENIO  77/95. REQUERIDA DECLARAGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DOS DOIS ULTIMOS ATOS NORMATIVOS, SOB A
ALEGAGAO DE: 1) ERRONEA CLASSIFICAGAO DE AGUA CANALIZADA COMO
MERCADORIA; 2) LEGITIMIDADE DOS ESTADOS E DISTRITO FEDERAL PARA
FIRMAR CONVENIOS QUE TRATEM DE ISENCAO DE ICMS, NA FALTA DE LEI
COMPLEMENTAR. NECESSARIA A COMPREENSAO DA EXTENSAO DA HIPOTESE
DE INCIDENCIA DO ICMS - ART. 155, Il, CF, PARA IDENTIFICAR O QUE
CONSTITUI OU NAO FATO GERADOR DO ICMS. JURISPRUDENCIA DESTE
TRIBUNAL QUE ENTENDE NAO SER A AGUA CANALIZADA MERCADORIA
SUJEITA A TRIBUTAGAO PELO ICMS, POR TRATAR-SE DE SERVIGO PUBLICO.
EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, SE A SUSPENSAO DA NORMA
IMPUGNADA FIZER RESSURGIR NORMA ANTERIOR TAMBEM
INCONSTITUCIONAL, ESTAS DEVERAO SER IMPUGNADAS NA INICIAL. O QUE
NAO SUCEDEU. SE DECIDIR ESTE TRIBUNAL PELA INCONSTITUCIONALIDADE
DO CONVENIO 77/95, HAVERA A REPRISTINACAO DO CONVENIO ANTERIOR - N°
98/89. ACAO NAO CONHECIDA. (STF, 2001) (grifos nossos)

O relevo do referido julgado, mesmo em face do n&o conhecimento da ADI, é atribuido diante da sua
utilizagao, pela Corte Constitucional, como precedente para outras decisées na matéria, como por exemplo no
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 682.565-6/RJ, no qual se escreve:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO.
COBRANGA DE ICMS INCIDENTE SOBRE O FORNECIMENTO DE AGUA
ENCANADA. IMPOSSIBILIDADE. O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento
no sentido da ilegitimidade da cobranga de ICMS sobre agua encanada, uma vez
que se trata de servigo publico essencial e ndo mercadoria. Precedentes. Agravo
regimental a que se nega provimento. (...)

Tal e qual demonstrado na decisdo que se pretende reformar, o Supremo Tribunal
Federal fixou entendimento no sentido da impossibilidade da cobranca de ICMS sobre
a circulagdo de agua tratada por tratar-se (sic) de servigo publico essencial e nao
mercadoria. Nesse sentido a ADI n. 2.224, Plenario, Redator para acérdao o
Ministro Nelson Jobim, DJ de 13.6.03, assim ementado. (...) (STF, 2009) (grifos
nossos)

Outrossim, o mesmo ocorre com o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 552.948/RJ, no qual o

Supremo escreve que:

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. FORNECIMENTO DE AGUA CANALIZADA. SERVICO
PUBLICO ESSENCIAL. INCIDENCIA. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. | -
A decisao agravada esta em conformidade com a jurisprudéncia desta Corte, que



possui entendimento no sentido de que nao incide o ICMS sobre o fornecimento
de agua canalizada, uma vez que se trata de servigo publico essencial e ndo de
mercadoria. Precedentes. |l - Agravo regimental improvido. (...)

Por oportuno, cumpre ressaltar que a decisdo agravada esta em conformidade com a
jurisprudéncia desta Corte, que possui entendimento no sentido de que ndo incide o
ICMS sobre o fornecimento de agua canalizada, uma vez que se trata de servigo
publico essencial e ndo de mercadoria, conforme se observa do julgamento do
Plenario na ADI 2.224/DF, Redator para o acordao Min. Nelson Jobim (...) (STF, 2010)
(grifos nossos)

Nesse quadro, estabelecida, a importancia do julgado em termos de sua repercussao e de seu poder de
influéncia sobre a jurisprudéncia patria, ha de se analisar, agora, os aspectos conceituais e as consideragdes
pertinentes sobre “direito a agua”, especificamente as nog¢des de “bem publico de uso comum do povo” e
“dotado de valor econdmico”.

No tocante a visdo mercantil da agua, é pertinente que se pondere acerca da classificagdo desta como
um bem, tal como o faz a Secretaria da Fazenda do Rio de Janeiro, em detrimento da definigdo contida no art.
1, inciso | da Lei 9.433/97, que a caracteriza como um bem de dominio publico.

Nesse contexto, importa destacar que a consideragado da agua como um bem de uso comum do povo
encerra a concepgdo patrimonial privada que se tinha desta em face do Cédigo da Aguas, que situado em
momento histérico distinto, buscou fornecer a protecdo necessaria a época, com vistas ao desenvolvimento
econdmico do pais. Desse modo, a referida qualificagdo como de dominio publico cumpre fungéo indicativa das
finalidades a serem alcancadas pela utilizagdo dos recursos hidricos, superando os usos meramente
particulares.

Ressalta-se, ndo obstante a classificagdo feita pelo instrumento normativo, que a doutrina reconhece a
agua uma natureza juridica de bem difuso, como um bem juridico coletivo, indisponivel e fundamental
integrante do patriménio ambiental protegido constitucionalmente, ou seja, como um bem ambiental. Nesse
diapaséao escreve Ana Claudia Bento Graf (2000) que

sendo a agua um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
nao se lhe pode negar a natureza juridica de bem difuso ambiental. Sua utilizagéo, por
este motivo, esta condicionada a manutencgéo do equilibrio ecolégico do ambiente. Isto
logicamente n&o quer significar que todo e qualquer uso implique um desequilibrio
juridicamente relevante, mas configura um limite fundado na sustentabilidade
ambiental, que deve ser observado por todos, Poder Publico e coletividade.

Nesses termos, a presente conceituagéo reforga a inalienabilidade dos recursos hidricos, de modo que
“a dominialidade publica da agua, afirmada pela Lei 9.433/97, nado transforma o Poder Publico federal e
estadual em proprietario da agua, mas torna-o gestor desse bem no interesse de todos”. (MACHADO, 1999)

Assim, ha de se frisar que a visdo da dgua como bem nao deve ser utilizada no sentido de torna-la uma
mercadoria passivel de circulagdo e valoragao estritamente econdmica, visto que a intengéo constitucional, a
qual deve se adequar o texto da Lei das Aguas, remete a protecdo dos recursos hidricos como bem essencial a
sobrevivéncia e ao equilibrio ecolégico, indissociavel da condigdo humana e que, portanto, deve ter seu acesso
possibilitado a todos.

Um segundo ponto é a andlise do conteudo dessa decisdo no tocante a mercantilizagdo da agua, ja que
€ objeto da demanda “a incidéncia do ICMS sobre os recursos hidricos canalizados”. Nesse sentido € a
argumentacdo da Secretaria da Fazenda do Estado do Rio de Janeiro, quando aduz ser “inquestionavel é o fato
de que o fornecimento de agua caracteriza uma operagcédo de circulagdo, posto que envolve um bem, um
consumidor e um fornecedor, em relagdo a qual é agregado um valor econémico, fato apreensivel por qualquer
daqueles que ja haja suportado o encargo de pagar por seu fornecimento”. E continua, “é servigo publico que,
por sua significagdo de circulagdo de riqueza economicamente avaliavel, ndo consegue mais se ver
desprendido de caracterizagdo como mercadoria” (STF, 2001).

Nesses termos, a mercantilizagdo da agua segundo Maria Lucia Brzezinski (2009) decorreria do
contexto de escassez e desigualdade de acesso que permeia o recurso na atualidade, de modo que “quem
defende a mercantilizagdo da agua baseia-se no argumento segundo o qual a fixagdo de um prego para a dgua
seria a melhor forma de encontrar um equilibrio entre a oferta e a demanda. Ja que ha escassez, a cobranga
pela agua realizaria um eficaz controle da demanda, evitando, desta forma, desperdicios”, de modo que
“somente o mercado seria o promotor de uma distribuigao justa e uso eficiente da agua”.

Justificar-se-ia, também, a cobrancga pelo uso dos recursos hidricos em face do custo de se construir e
gerenciar a infra-estrutura de fornecimento, operacionalizacdo e gerenciamento dessa atividade, o que



mereceria ser remunerado para compensar os custos de investimento, em regra, privados. Nao se esquega que
esse ponto de vista, busca sofisticar uma concepgao consagrada no art. 1, inciso Il da Lei n°. 9.433/97, quando
escreve: “a dgua é um recurso natural limitado, dotado de valor econdmico” (BRASIL, 1997).

Se bem que tipificada, essa posi¢ao é criticada pela doutrina, principalmente por aqueles que defendem
um “direito fundamental a agua”, ja que “ha evidéncias de que as causas do desperdicio no gerenciamento dos
recursos hidricos estdo ligados a superexploracao agricola, a polui¢do industrial e a falta de um planejamento
global integrado”, de forma que a cobranga pelo uso da agua seria mera opc¢éo ideoldgica dos Estados para
poupar as reservas hidricas (BRZEZINSKY, 2009).

Nesse sentido, Caubet (2004) elenca formas igualmente eficazes, que poderiam ser inclusive
combinadas com a cobranga, e que produziriam o mesmo efeito de coibicdo do desperdicio, dentre as quais
enumera a:

institucionalizagdo de processos adequados de educagdo ambiental e de formagao ou
reforma de habitos sociais; luta contra os desperdicios; incentivos a e investimentos em
descoberta de processos ou procedimentos de racionalizagéo; discussdo democratica
de valores essenciais de nossa sociedade; institucionalizagdo de um corpo
administrativo competente, sob a égide de instancias politicas praticando os requisitos
da gestao democratica e, condigédo sine qua non; criagao de uma agao e de uma policia
administrativas eficientes nas modalidades de dissuaséao, fiscalizagdo e repressao
efetiva. (CAUBET, 2004)

Cabe concluir, portanto, que a percepgao da agua como um bem, com carater mercantil, ndo a torna
mais acessivel a populagéo, ou mesmo possibilita um controle real do desperdicio, ja que sua submisséao as leis
de mercado agrava o quadro de exclusdo social que marca este recurso fundamental a vida, uma vez que o
sistema econdmico nio assegura a disponibilidade da agua a todos que dela necessitam. No mesmo diapaséo,
a mercantilizagdo mostra-se como insustentavel ecologicamente, visto que a reflexdo econémica ira sempre
preponderar sobre o meio ambiente quando se mostrarem conflituosos, de forma a revelar que o verdadeiro fim
da cobranga nao seria a moderagéo do uso dos recursos hidricos, e sim, a extragdo da lucratividade que desta
deriva.

Superada esta breve anadlise sobre as principais argumentagdes da ADI 2224-5/DF, cabe mencionar
que o Supremo Tribunal Federal optou por amesquinhar sua atuagao quando provocado a se pronunciar sobre
a “mercantilizacdo da agua”, limitando-se a vedar sua configuragdo como mercadoria, e, portanto, impedindo a
incidéncia do ICMS sobre esta, mas sem reconhecer o carater de direito fundamental em si mesmo, mas
apenas quando relacionado a prestagdo de servigo publico para abastecimento humano, excluindo-o para
outros usos:

Sustenta-se que a agua canalizada para o consumo da populacdo ndo pode ser
considerada objeto de comercializagao e, sim, de prestacao de servigo publico.
Seu fornecimento é exercicio regular de servigo publico essencial posto a disposi¢do da
populagdo. Nao cabe ver, ai, uma operagao relativa a circulagdo de agua, como se
fosse mercadoria. E atividade insuscetivel de considerar-se fato gerador do ICMS.

(...) o tratamento juridico tradicionalmente dispensado ao fornecimento de agua potavel,
encanada, as populagcdes de nossas cidades e vilas, que outro ndo era senao o de
servico publico essencial, (...). (STF, 2001) (grifo nosso)

Outrossim, foi possivel observar que a atuagdo jurisprudencial da Corte Suprema brasileira, nédo
obstante avancar em ndo agravar a situacdo de mercantilizagdo dos recursos hidricos no Brasil, limita seu
posicionamento aos casos concretos apresentados, obstaculizando analise futura dessa tematica pelo prisma
que realmente se deveria atribuir, ou seja, a possibilidade de salvaguardar esse como direito humano, em sede
do Judiciario.

3.5. Da protec¢ao ao direito a agua em Alagoas

Com vistas a finalizagdo do presente trabalho, buscar-se-a, agora, tratar do direito fundamental a agua
adequado a realidade do estado de Alagoas, vislumbrando a atuacgdo legislativa no intuito de proteger esse
recurso, tal como a abordagem fazendéaria alagoana no tocante a cobranca de ICMS sobre os servigos de
abastecimento de &gua, objeto da ADI estudada previamente; e, ainda, analisando a existéncia do Programa
Agua Doce como instrumento de garantia do acesso a 4gua potavel no estado.

Em primeiro lugar, no que diz respeito a legislagao estadual acerca da problematica do direito humano a
agua, é pontual destacar que os instrumentos juridicos apontados por esta pesquisa, quando do estudo da



legislagdo nacional protetiva do direito a agua, sdo igualmente aplicaveis ao estado de Alagoas, visto que, por
exemplo, a Constituicdo, ao servir como fundamento de validade e de valores para o ordenamento juridico
brasileiro, aplica-se indistinta e prioritariamente em todo o territério nacional. Ja a Lei n°. 9.433/97, ao cumprir
sua fungéo de lei nacional, fixa diretrizes, modelos e limites a competéncia legislativa estadual, & gestdo dos
recursos hidricos a nivel local, e para o reconhecimento de um direito a agua.

H& de se discorrer, portanto, que a legislacdo estadual vai buscar seu embasamento nas normas
juridicas nacionais, fazendo uso, inclusive, da reprodugéo de trechos de leis nacionais para pautar a atuacdo a
nivel regional. Nesse sentido & que se da a Lei n° 5.965/1997 do estado de Alagoas, que dispde sobre a
Politica Estadual de Recursos Hidricos e institui o Sistema Estadual de Gerenciamento Integrado de Recursos
Hidricos, a qual em seus artigos 1° e 22 prescreve que:

Art. 1° A Politica Estadual de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes fundamentos:
| - a agua é um bem de dominio publico;

Il - a agua € um recurso natural limitado, dotado de valor econémico;

[l - em situagdes de escassez, 0 uso prioritario dos recursos hidricos € o consumo
humano e a dessedentagao de animais;

IV - a gestdo de recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo das aguas;
V - a bacia hidrografica € a unidade territorial para a implementacdo da Politica
Estadual de Recursos Hidricos, atuacdo do Sistema Estadual de Gerenciamento
Integrado de Recursos Hidricos e o disciplinamento do uso da agua;

VI - a gestdo dos recursos hidricos é descentralizada, participativa e integrada, com o
concurso do Poder Publico, dos usuarios e das comunidades.

VIl - o reconhecimento dos recursos hidricos como instrumento indutor do
desenvolvimento sécio-econémico do Estado;

VIIl - compatibilizacdo entre o Plano Estadual de Recursos Hidricos e os planos de
desenvolvimento econdmico do Estado, da Unidao e dos Municipios;

IX - adequacao dos recursos hidricos das regides aridas e semi-aridas ao processo de
desenvolvimento econdmico e social local;

X - estabelecimento de sistemas de irrigacdo harmonizados com a conservagéo do solo
e da agua.

§ 1° - Para efeito desta Lei, entende-se por:

| - Bacia Hidrografica: o territério drenado por um curso de agua e seus tributarios e
afluentes;

Il - Corpo D'agua: a massa de agua que se encontra em um determinado lugar,
podendo ser subterrdnea ou de superficie e sua quantidade varia ao longo do tempo,
compreendendo cursos d'agua, aquiferos, reservatérios naturais ou artificiais;

Il - Usuario: a pessoa fisica ou juridica cuja agdo ou omissado altere o regime, a
quantidade ou a qualidade dos recursos hidricos ou o equilibrio de seus ecossistemas.
§ 2° - A Politica Estadual de Recursos Hidricos visa a assegurar o controle do uso
da agua e de sua utilizagdo, em quantidade, qualidade e regime satisfatérios, por
seus usuarios atuais e futuros.

Art. 2° A execugao da Politica Estadual de Recursos Hidricos, disciplinada pela
presente Lei e condicionada aos principios constitucionais devera observar:

| - o direito a todos de acesso aos recursos hidricos. com prioridade para o
abastecimento publico e a manutencdao dos ecossistemas, obedecidos critérios
sociais, ambientais e economicos;

I - a cobranga pela utilizagdo dos recursos hidricos em fun¢dao das
disponibilidades e peculiaridades das respectivas bacias hidrograficas;

[l - a prevengao de efeitos adversos da poluigdo, das inundagdes e da erosédo do solo;
IV - a compensagado ao municipio afetado por inundagdo causada por implantagéo de
reservatério ou por restricdo decorrente de lei ou Outorga relacionada com os recursos
hidricos;

V - a compatibilizagdo do gerenciamento dos recursos hidricos com o desenvolvimento
regional e com a protecdo do meio ambiente;

VI - o reconhecimento da unicidade do cicio Hidrolégico em suas trés fases: superficial,
subterranea e metedrica, com vistas ao aproveitamento adequado;

VII - a gestdo do uso e da ocupacdo do solo urbano e a de coleta e disposi¢cdo de
residuos sélidos e liquidos, em caso de bacias hidrograficas de alto grau de ocupacéao
urbana;



VIII - o exercicio e o planejamento tendo como unidade a bacia ou o conjunto de bacias
hidrograficas, segundo suas peculiaridades;

IX - o rateio do custo de obras de aproveitamento multiplo de interesse comum ou
coletivo entre as pessoas juridicas beneficiadas. (ALAGOAS, 1997) (grifos nossos)

Nesses termos, em relagdo aos artigos 1° e 2° da Lei n°. 9.433/97 é possivel observar a existéncia de
cépia dos seis primeiros incisos do artigo 1° pela lei estadual, os quais remetem aos fundamentos da politica de
recursos hidricos, de modo que se aplicam a politica estadual as mesmas consideracgdes feitas anteriormente,
tais como a classificagdo da agua como bem de dominio publico, de uso comum do povo, ou ainda quanto a
sua valorizagao econémica.

Todavia, a aludida lei estadual realiza extensao a concepgao da agua como um direito humano, pois o
inciso VIl do artigo 1° propbde que se reconhegam “os recursos hidricos como instrumentos indutores do
desenvolvimento socio-econdmico do Estado”, ou seja, vislumbra-se a agua como meio promotor de uma
igualdade social e econémica, como forma de combater a exclusdo social, capaz de efetivar as diretrizes
internacionais na promog¢ao desse direito.

Outrossim, talvez o maior avango legislativo estadual tenha sido o contido no artigo 2°, inciso |, visto
que este reconhece expressamente um direito de todos de acesso a agua, proclamando, ainda, a prioridade do
uso para o abastecimento humano e para a manutencdo do equilibrio ambiental, em detrimento dos usos
meramente econdmicos que se atribui a este recurso.

Assim, é louvavel a evolugdo do legislador alagoano no sentido de reconhecer expressamente a
existéncia de um direito a 4gua, exemplo o qual deveria ser seguido pelos demais estados, bem como a nivel
nacional, até mesmo servindo de fundamento para as decis6es jurisprudenciais brasileiras.

Destaca-se, também, que o inciso Il, do artigo 2°, tal como o paragrafo 2° do artigo 1°, os quais operam
como concretizadores do conteudo real atribuido ao direito humano a agua, pois, conforme visto anteriormente,
esses tratam da garantia ao acesso a agua para as geragdes atuais e futuras, bem como da protegédo ao
aspecto qualitativo e quantitativo dos recursos hidricos, e ainda da defesa da acessibilidade econdmica a agua,
adequando a cobrancga pelo uso da agua as peculiaridades regionais das bacias hidrograficas estatais.

Mantendo uma atuagédo dianteira no pertinente as consideragbes do direito a agua, é cabivel de
destaque que o estado de Alagoas, ao contrario de alguns estados brasileiros como o Rio de Janeiro, ndo tem
buscado fazer da agua uma mercadoria nos termos da incidéncia do ICMS sobre os servicos de abastecimento
de agua, tal como se extrai do disposto no Anexo |, Parte I, item 37 do Decreto N° 35.245, DE 26 DE
DEZEMBRO DE 1991, do estado de Alagoas, o qual, ao tratar das isengbes por tempo indeterminado, escreve
que “37 - a saida (fornecimento) de agua canalizada promovida por concessionaria de servigo publico (Convs.
ICMS 98/89, 67/92 e 151/94)” (ALAGOAS, 1991), ou seja, concede a esta isengdo em matéria de ICMS.

Dessa forma, é assente a vanguarda estadual na protegdo ao direito fundamental a agua, pois pelo
menos sob o prisma legislativo, analisado neste trabalho, as normas juridicas locais possibilitam uma protecao,
ao aludido direito, adequada aos parametros internacionais, sendo, igualmente, promotoras de uma inclusédo
social através da possibilidade, em tese, de um acesso universal a agua.

4. CONCLUSOES

Partindo de uma contextualizagdo da problematica da agua no panorama global, foi possivel observar
gue ndo obstante a agua seja a substancia mais abundante do planeta, sua ma distribuicdo geografica, junto ao
crescimento populacional e a consequente falta de acesso a esta se constituem em alguns principais problemas
sociais e econdmicos da atualidade, cuja superacédo € imprescindivel para que se alcance um estagio de
desenvolvimento sustentavel. Vislumbrou-se, ainda, que o quadro de dificil acesso a agua é agravado pela falta
de atuagdes estatais para contornar essas situagdes, 0os quais se omitem, ou pouco agem, no desenvolvimento
de uma infraestrutura que possibilite um real acesso a agua potavel segura.

Nesse contexto de descaso e pouca efetividade, tornou-se mandatorial o fornecimento de uma protegao
juridica a agua, o que se tentou alcangar pela criagdo de um direito humano fundamental a esta. Tal direito,
portanto, poder-se-ia ser conceituado naquele ao “acesso a agua de qualidade adequada e quantidade
suficiente a condicdo humana”, evidenciando-se, portanto, a existéncia de uma dimensao triplice desse, de
forma que para que se permita sua efetivagao, faz-se necessaria a real satisfacdo de todas essas.

Assim, diante da imperatividade da defesa desse “direito a agua”, restou demonstrado que a
comunidade internacional tem procurado fundamentar esse direito na ordem internacional, e em diplomas de
natureza cogente, bem como em outros instrumentos juridicos declaratérios. Se bem que existentes, constatou-
se que tais documentos falham em reconhecer expressamente o direito a agua como um direito humano



fundamental, e, quando o fazem, ndo o definem com um conteddo concreto, em nada diferente da opgao do
legislador nacional.

Nesses termos, no Brasil, o art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, que dispbe sobre a “protegéo ao
meio ambiente”, em qualquer momento, oferece tratamento especial & agua, ausente, portanto, a previséo
constitucional especifica que pudesse amparar esse direito. O mesmo ocorre na esfera de ordem
infraconstitucional que também fracassa em dar-lhe efetivacéo, visto que somente disciplina questdes pontuais,
principalmente voltadas a gestdo dos recursos hidricos e para a protegdo do meio ambiente, sem se preocupar
em visualizar a agua como um direito fundamental.

Postando-se como guardidao da Constituicdo e responsavel por fornecer efetividade aos direitos dos
cidadaos, quando os aparatos administrativo e legislativo estatal falham em fazé-lo, a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal também foi estudada no presente trabalho. No entanto, sendo provocado a se pronunciar
sobre a existéncia de um “direito a agua” por diversas vezes, em especial quando possibilidade de incidéncia de
ICMS sobre o fornecimento de agua canalizada (ADI 2.224-5/DF) o fez de modo inconclusivo.

Nesta decisdo da Suprema Corte brasileira verificou-se a adogao de postura pelo Egrégio Tribunal de
que a “agua nao pode ser reconhecida como mercadoria” dado o seu carater essencial, ndo incidindo a
tributagdo do ICMS sobre ela. Ou seja, a importancia da jurisprudéncia do STF residiu na redugéo do enfoque
econdmico atribuido ao recurso hidrico, mas ndo na sua eliminagéo.

Nesse quadro, ressaltou-se, também, que a mercantilizacdo da agua, como instrumento necessario
para se evitar o desperdicio, ja se encontra superada no plano doutrinario, haja vista a existéncia de inumeras
solugbes igualmente, ou mais, eficazes que a cobranga pelo uso de recursos hidricos, até porque, esta
monetarizagédo dificulta o acesso a agua, e, portanto, impossibilita a concretizagdo do direito fundamental a
agua.

Buscou-se, além disso, estudar a qualificagdo da agua como um bem, diante das definicdes fornecidas
pela Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei n°. 9.433/97, o que conferiria a esta um carater de inalienabilidade,
distinguindo, também, da nog¢ao de propriedade privada. Contudo, ha de se concluir que estes mesmos efeitos
podem ser alcangados, simplesmente, com o enquadramento da agua como um direito, posto que como tal ela
seria caracterizada como direito inalienavel, individual e coletivo.

Por fim, almejou-se adequar as consideragbes acerca do “direito a agua” ao estado de Alagoas. Nesses
termos, foi possivel constatar um certo avango sobre a matéria, influenciado pelas normas nacionais. Como
visto, na Lei n°. 5.965/1997 ha um reconhecimento expresso ao “direito ao acesso a agua por todos”, bem como
de diversas parcelas de seu conteldo, o que permite que se afirme, em tese, esse direito.

Logo, deduz-se que a protecao juridica concebida pelos ordenamentos juridicos a agua como direito
humano, n&do sé a nivel internacional, mas também nacional e estadual, configura-se como ponto de partida
para a real efetivagdo deste. Todavia, € imprescindivel que os Estados adotem medidas concretas para sua
garantia, e ndo meramente tedricas, cabendo, ainda, a sociedade cobrar essa postura, uma vez que todos
possuem a obrigacdo de assegurar o acesso a agua de qualidade e em quantidade suficiente para o
desenvolvimento de uma vida plena e saudavel.
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