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RESUMO

A presente tese objetiva a definicdo e organizagdo dos padrées minimos
caracterizadores do direito humano de acesso a agua para garantir sua
autonomizacgao e efetivagao. Partindo para esse intento de uma analise do arcabougo
normativo existente nos sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos
(interamericano, europeu e africano) e no direito brasileiro, assim como da
categorizagao dos julgados no ambito internacional e interno que versavam direta ou
indiretamente sobre 0 acesso a agua. Os principais instrumentos de direitos humanos
(PIDESC - Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos Sociais e Culturais e
Declaragao Universal dos Direitos Humanos) silenciam sobre direito a agua. Somente
dois fazem mencgéao explicita, ainda que breve, a este direito (Convencgéo das Nagdes
Unidas para a Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher e
Convencgao das Nagbes Unidas para os Direitos da Crianga), entretanto, estes que
fazem mencao a um direito independente, ndo sao textos legais que sdo dotados de
vinculacao global e n&o traduzem a autonomicidade necessaria para o direito humano
de acesso a agua. E, no direito brasileiro, o que se tem é a acepgéo deste direito
enquanto resultado de uma construgdo fragmentada de normas, tido como direito
derivado a outros direitos fundamentais, como por exemplo o direito humano a vida e
a alimentacdo adequada. Para realizacdo do presente trabalho utilizou-se a
metodologia de pesquisa exploratoria, com uma abordagem qualitativa, comparando
e delimitando as normas, julgados e relatérios existentes em nivel interno e regional.
A coleta de dados foi estabelecida tanto no viés normativo-juridico (composto por
normas e julgados), como no viés empirico-documental (definido nos relatérios
nacionais e internacionais). A tese parte entdo da analise da possibilidade de
autonomizacgao do direito humano ao acesso a agua e perpassa por uma confrontagéo
comparativa entre o processo internacional e brasileiro para entender o problema
basilar da pesquisa que reflete se é possivel construir uma autonomizacdo de um
direito humano de acesso a agua que teria um respaldo no ambito juridico interno. Por
fim, entende-se que a autonomizagéo do direito humano de acesso a agua deve ser
satisfeita com a existéncia de uma norma vinculante no cenario internacional
(sistemas regionais). Essa autonomizagcdo abrange a determinacdo de padrbes
minimos a serem cumpridos para efetivacao do direito para todos os individuos e s6
resta plenamente satisfeita e realizavel a partir da autonomizacao reflexa pelos
Estados, através de legislagdo domeéstica internalizando o direito humano de acesso
a agua e realizando a implementacgéo de politicas publicas direcionadas a satisfazer
0os padrdes minimos caracterizadores da efetividade desse direito, quais sejam:
disponibilidade, acessibilidade — fisica, econébmica e as informagdes, quantidade e
qualidade — potabilidade e aceitabilidade. O Estado brasileiro foi tido durante toda a
elaboracdao desta tese como parametro comparativo dessa inferéncia reflexa a
autonomizacéo, tendo sido analisado sua atual situagédo normativa, regulamentar e
decisoria, assim como as possiveis alteracdes para autonomizag¢ao do direito humano
de acesso a agua no direito brasileiro.

Palavras-Chave: Direito Humano. Agua. Autonomizag&o. Padrdes minimos.
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ABSTRACT

This thesis works the defining and organizing the minimum standards that characterize
the human right of access to water to ensure its autonomy and effectiveness. It is based
on an analysis of the normative framework existing in regional human rights protection
systems (inter-American, European and African) and in Brazilian law, as well as on the
categorization of judgments in the international and domestic scopes that directly or
indirectly dealt with access to water. The importants human rights instruments
(ICESCR - International Covenant on Social and Cultural Economic Rights and the
Universal Declaration of Human Rights) silence about the right to water. Only two make
explicit mention, even if brief, of this right (United Nations Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination against Women and the United Nations
Convention on the Rights of the Child), however, these that make mention of an
independent right, are not legal texts that are endowed with global binding and do not
translate the autonomy necessary for the human right of access to water. And, in
Brazilian law, what we have is the meaning of this right as a result of a fragmented
construction of norms, considered as secondary right to other fundamental rights, such
as the human right to life and to adequate food. To carry out this work, we used the
methodology of exploratory research, with a qualitative approach, comparing and
delimiting the norms, judgements and reports existing at internal and regional levels.
Data collection was established both in the normative-legal bias (composed of norms
and judgments) and in the empirical-documental bias (defined in national and
international reports). The thesis then starts from the analysis of the possibility of
autonomization of the human right to access to water and goes through a comparative
confrontation between the international and Brazilian processes to understand the
basic problem of the research that if it is possible to build an autonomization of a human
right to access water that would have a backing in the internal legal sphere. Finally, it
is understood that the autonomization of the human right of access to water must be
satisfied with the existence of a binding norm in the international scenario (regional
systems). This autonomization includes the determination of minimum standards to be
fulfilled in order to make the right effective for all individuals, and it can only be fully
satisfied and realizable on the basis of the autonomization reflected by the States,
through domestic legislation internalizing the human right of access to water and
carrying out the implementation of public policies aimed at satisfying the minimum
standards that characterize the effectiveness of this right, which are: availability,
accessibility - physical, economic and to information, quantity and quality - potability
and acceptability. The Brasil was considered throughout the elaboration of this thesis
as a comparative parameter of this inference reflecting the autonomization, having
analyzed its current normative, regulatory and decisional situation, as well as the
possible alterations for the autonomization of the human right of access to water in
Brazilian law.

Keywords: Human Rights. Water. Autonomization. Minimum standards.
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RESUMEN

Esta tesis tiene por objeto definir y organizar las normas minimas que caracterizan el
derecho humano de acceso al agua para garantizar su autonomia y eficacia. Se basa
en un analisis del marco normativo existente en los sistemas regionales de proteccion
de los derechos humanos (interamericano, europeo y africano) y en el derecho
brasilefio, asi como en la categorizacion de las sentencias en las esferas internacional
y nacional que se ocupan directa o indirectamente del acceso al agua. Los principales
instrumentos de derechos humanos (PIDESC - Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales y la Declaracién Universal de Derechos Humanos)
guardan silencio sobre el derecho al agua. Sin embargo, s6lo dos mencionan
explicitamente, aunque sea brevemente, este derecho (la Convencién de las Naciones
Unidas sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer y la
Convencioén de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio), estos que hacen
mencion de un derecho independiente, no son textos juridicos que estén dotados de
una obligatoriedad global y no traducen la autonomia necesaria para el derecho
humano de acceso al agua. Y, en el derecho brasilefio, lo que tenemos es el significado
de este derecho como resultado de una construccion fragmentada de normas,
consideradas como un derecho secundario a otros derechos fundamentales, como el
derecho humano a la vida y a una alimentacion adecuada. Para llevar a cabo esta
labor, utilizamos la metodologia de la investigacién exploratoria, con un enfoque
cualitativo, comparando y delimitando las normas, juicios e informes existentes a nivel
interno y regional. La reunion de datos se establecié tanto en el sesgo normativo-
juridico (compuesto por normas y juicios) como en el sesgo empirico-documental
(definido en los informes nacionales e internacionales). La tesis parte entonces del
analisis de la posibilidad de autonomia del derecho humano al acceso al agua y pasa
por una confrontacidn comparativa entre los procesos internacionales y brasilefios
para comprender el problema basico de la investigacion que se es posible construir
una autonomia de un derecho humano al acceso al agua que tenga un respaldo en la
esfera juridica interna. Por ultimo, se entiende que la autonomia del derecho humano
de acceso al agua debe satisfacerse con la existencia de una norma vinculante en el
escenario internacional (sistemas regionales). Esta autonomia incluye Ia
determinacion de normas minimas que deben cumplirse para que el derecho sea
efectivo para todos los individuos, y so6lo puede satisfacerse y realizarse plenamente
sobre la base de la autonomia reflejada por los Estados, a través de la legislacion
interna que internaliza el derecho humano de acceso al agua y llevando a cabo la
aplicacion de politicas publicas destinadas a satisfacer las normas minimas que
caracterizan la efectividad de este derecho, que son: disponibilidad, accesibilidad -
fisica, econdmica y a la informacion, cantidad y calidad-, potabilidad y aceptabilidad.
El Estado brasilefo fue considerado a lo largo de la elaboracién de esta tesis como
un parametro comparativo de esta inferencia que refleja la autonomizacion, habiendo
analizado su actual situacion normativa, regulatoria y decisoria, asi como las posibles
alteraciones para la autonomizacion del derecho humano de acceso al agua en el
derecho brasilefo.

Palabras clave: Derechos Humanos. El agua. Autonomizacion. Estandares minimos.
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INTRODUCAO*

A ONU (Organizagao das Nagdes Unidas) estima? que um bilhdo de pessoas
carecem de acesso a um abastecimento de agua suficiente, o que seria segundo seus
padrdes de definicdo uma fonte que possa fornecer 20 litros por pessoa por dia a uma
distancia que nao ultrapasse a marca de mil metros®. Esta crise hidrica* € uma

realidade preocupante tanto no cenario nacional como numa esfera internacional.

Existem alguns fatores que contribuem para esta escassez hidrica, podendo-
se citar o crescimento populacional, o aquecimento global e a agropecuaria em
expansao. Quanto ao crescimento populacional, ele gera uma pressao sobre o0s
poUCOS recursos que existem na regido em expansdo. Assim, por exemplo, a Asia
possui 60% da populagéo planetaria e 36% da agua doce, impossibilitando que toda
sua populacdo tenha acesso proporcional e adequado. Tanto é verdade que a China
e a india ja decretaram situacdo de stress hidrico.> Ja o aquecimento global é uma
condi¢cdo gerada em grande parte pelo homem e que vem causando alteragdes nos
periodos climaticos o que torna incerta a disponibilidade de agua, impactando no
aumento dos periodos de seca e interfere na salinizagdo das aguas doces pelo

aumento do nivel da agua do mar.®

1 Utiliza-se na formatacdo desta tese as regras de formatacao de teses e dissertacées do Programa de
Mestrado e Doutorado do UniCEUB, disponiveis em: https://www.uniceub.br/pdp/mestrado-e-
doutorado/direito/mestrado-e-doutorado-em-direito, acessadas em 21 de agosto de 2019. Nos casos
omissos, foram utilizadas as normas da ABNT.

2 NACOES UNIDAS BRASIL. A ONU e a Agua. 2018. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/acao/agua/.

3 Essas fontes incluem ligacdes domésticas, fontes publicas, fossos, pocos e nascentes protegidos e a
coleta de aguas pluviais.

4 Aqui tida como a falta de acesso continuo e suficiente & agua potavel para a populagao.

5 NEVES. Miguel Santos. Direito Internacional da Agua e conflituidade internacional: implicagdes
do reconhecimento da 4gua como direito humano. JURISMAT. Portim&o, n.° 3, 2013, pp. 261-291.
ISSN: 2182-6900. Disponivel em:
http://recil.ulusofona.pt/bitstream/handle/10437/5053/direito_internacional_da_agua.pdf?sequence=1.

6 NEVES. Miguel Santos. Direito Internacional da Agua e conflituidade internacional: implicacdes
do reconhecimento da agua como direito humano. JURISMAT. Portimao, n.° 3, 2013, pp. 261-291.
ISSN: 2182-6900. Disponivel em:
http://recil.ulusofona.pt/bitstream/handle/10437/5053/direito_internacional_da_agua.pdf?sequence=1.
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Segundo a Organizagédo das Nagdes Unidas para a Alimentacéo e Agricultura
(FAO) para produzir um quilo de carne bovina requer-se entre 12 mil e 21 mil litros de
agua.’” Os habitos alimentares da sociedade global tém impactado diretamente na
ascensao da agropecuaria, o que implica no uso de agua e de sua disponibilidade de

forma direta.

O crescimento da populagao, assim como a poluicdo e as demandas agricolas
e industriais tém se tornado desafio constante tanto numa esfera local como
internacional. No Brasil ndo é diferente. O crescimento populacional e a eventual falha
na gestdo do recurso hidrico fazem com que seja observada uma crise de

abastecimento de agua que piora dada a incerteza pluviométrica.

Entre as recentes crises humanitarias internacionais®, a exemplo do que
acontece com 20 milhdes de pessoas que ja enfrentam ou correm o risco de passar
fome no Iémen, Somalia, Sudao e Nigéria, onde se restringiram além de varios direitos
0 acesso a agua em condigdes minimas, também estdo vinculadas a falta do
fornecimento deste recurso vital aos individuos e suas respectivas comunidades,

preocupando tanto os Estados quanto os Organismos Internacionais®.

As condicdes africanas sdo preocupantes vez que na regido da Africa
subsaariana rural ha o compartihamento das mesmas fontes humanas com os
animais, trazendo uma série de patdégenos para a agua, tornando-a improépria para o

consumo®. Acontece ainda que as mulheres em algumas regides na Africa e Asia tém

" ONU. O Direito Humano a Agua e Saneamento: comunicado aos Média. Programa da Década
da Agua da ONU - Agua sobre Advocacia e Comunicagdo (UNW-DPAC). Disponivel em:
http://www.un.org/waterforlifedecade/pdf/human_right to_water and_sanitation_media_brief por.pdf.

8 Sobre conflitos/crises com relacdo ao acesso a agua tem-se ainda a questao no Oriente-Médio, onde
a agua do Rio Jorddo é submetida ao controle feito por Israel e cujas consequéncias sao sofridas a
jusante pelos Palestinos. No entanto, contrario a premissa desenvolvida na presente tese, ha quem
defenda que o modelo de gestdo empregado por Israel € promissor, uma vez que substanciado em
educacdo, tecnologia e politica, possibilitou ao pais que superasse a escassez de agua e tornando-se
referéncia hidrica na regido. Sobre este ponto de vista, ver mais em: SIEGEL, Seth M. Let there be
water: Israel’s solution for a water-starved world. St. Martin’s Press: New York, 2017.

° NACOES UNIDAS BRASIL. Chefe humanitario da ONU alerta para situac&o no Sud&o, uma das
maiores crises humanitarias do mundo. 2018. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/chefe-
humanitario-da-onu-alerta-para-situacao-no-sudao-uma-das-maiores-crises-humanitarias-do-mundo/.

10 PNUD, PROGRAMA DAS NA(}OES UNIDAS PARA DESENVOLVIMENTO. Relatério do
Desenvolvimento Humano de 2006. A agua para |4 da escassez: poder, pobreza e a crise mundial
da agua, Nova York, 2006. Disponivel em:
https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/library/idh/relatorios-de-desenvolvimento-
humano/relatorio-do-desenvolvimento-humano-20006.html.
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de percorrer mais de seis quildbmetros para conseguir coletar uma quantidade de agua
que muitas vezes nao atinge o minimo grau de salubridade. Para as 884 milhdes de
pessoas no mundo que vivem a mais de um quildmetro de uma fonte de agua, o uso

da agua é geralmente menor que 5 litros por dia de agua contaminada.!

Ja nos Estados Unidos'? se pode perceber que o problema da ma distribuicao
de agua faz com que a populagdo do Estado da Califérnia sofra com a falta desse
recurso natural. A dependéncia desse Estado dos recursos hidricos do Rio Colorado
reflete-se pela distancia entre a fonte de agua e os centros consumidores, tornando o
acesso mais oneroso e desigual, formatando assim uma ameaca efetiva de escassez

de agua em quantidade e qualidade para parte da populagéo.®

Pode-se observar crise no abastecimento de agua na Regido Metropolitana de
Sao Paulo (RMSP), que conta com cerca de 20 milhdes de habitantes e sofreu na
ultima década um grande periodo de crise no abastecimento. Ocorre que a maior fonte
de abastecimento de agua para a populagdo, nomeada Cantareira, caiu de 8,8
milhdes de abastecidos para 5,4 milhdes'*. Muito da crise de abastecimento
identificada foi atribuido a falta de gestao devida do recurso hidrico'®, descumprindo

assim o pilar basico de abastecimento de agua.'®

11 PNUD, PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA DESENVOLVIMENTO. Relatério do
Desenvolvimento Humano de 2006. A dgua para |4 da escassez: poder, pobreza e a crise mundial
da agua, Nova York, 2006. Disponivel em:
https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/library/idh/relatorios-de-desenvolvimento-
humano/relatorio-do-desenvolvimento-humano-20006.html.

12 Ver mais em: LEGISLATIVE ANALYST'S OFFICE, Colorado River Water: Challenges for
California, 1997. Disponivel em:
https://lao.ca.gov/1997/101697 colorado_river/101697_colorado_river.html.

13 FACHIN, Zulmar. Acesso a agua potavel: direito fundamental de sexta dimensdo. Campinas,
S&o Paulo: Millennium Editora, 2010.

14 DIAS, Natdlia. O sistema Cantareira e a crise da agua em S&do Paulo [livro eletrbnico] : falta de
transparéncia, um problema que persiste / Natalia Dias ; coordenadora Mariana Tamari. Sao Paulo :
Artigo 19, Brasil, 2016.

15 CORTES, Pedro Luiz et al. Crise de abastecimento de agua em Sao Paulo e falta de planejamento
estratégico. Estud. av.,, Sdo Paulo, v. 29,n. 84,p. 7-26, ago. 2015. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142015000200007 &Ing=pt&nrm=iso.

16 No presente trabalho trata-se recursos hidricos e dgua enquanto sindnimos. Entretanto, destaca-se
que alguns autores consideram a agua enquanto elemento natural desprovido de uso ou finalidade e
recurso hidrico é tido como a concepcédo econdmica da agua com finalidades utilitarias. Ver mais em:
FACHIN, Zulmar. Acesso a agua potéavel: direito fundamental de sexta dimens&o. Campinas, Séao
Paulo: Millennium Editora, 2010.
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Mais recentemente, desde janeiro de 2020, o Estado do Rio de Janeiro vem
enfrentando uma crise no abastecimento de agua. O que ocorre é que a agua
fornecida pela Cedae (Companhia de Aguas e Esgotos do Estado) tem sido turva, mal
cheirosa e com gosto de terra. Aponta-sel’ como possivel causa a presenga de uma
substancia chamada geosmina, ainda sem comprovagéo sobre a nocividade a saude
humana. A empresa responsavel anunciou a compra de um equipamento que usa
carvao ativado para melhorar as condigbes da agua fornecida, mas com a
necessidade do fechamento das comportas da estacdo Guandu por varias vezes

seguidas o problema foi potencializado, causando desabastecimento generalizado.®

Os mecanismos de conscientizacdo de todos os envolvidos (Estados,
populagao, empresas, organismos n&o governamentais e organizagdes
internacionais) na necessidade de preservagao dos recursos hidricos existentes, bem
como na gestao sustentavel deste tém sido um desafio para as Nagdes Unidas.'® As
Conferéncias Internacionais® tém atualmente voltado muito de suas discussdes para
a gestdo da agua e em como conseguir garantir seu acesso. No intento de reunir
reforcos para a efetiva protecdo a agua, a Assembleia Geral proclamou a Década
Internacional de Acdo, “Agua para a Vida” (2005 — 2015)2.

Ainda a respeito da participagao da ONU, foram aprovadas novas metas em
2015, pelo qual a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel prevé 17
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) que devem ser cumpridos até 2030,

sendo que um dos objetivos, o numero seis, busca garantir o acesso a agua.?

17 FOLHA DE S.PAULO. Entenda a crise de abastecimento de agua no Rio de Janeiro. 2020.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/02/entenda-a-crise-de-abastecimento-de-
agua-no-rio-de-janeiro.shtml#comentarios.

18 A crise de abastecimento de 4gua no Rio de Janeiro ja dura mais de dois meses e até o fechamento
desse trabalho ainda ndo se chegou a uma solugéo efetiva, prejudicando varios direitos dos individuos
na localidade.

19 Sobre isso: Conselho Diretor Executivo (CEB), 6rgao de coordenagéo do sistema inteiro das Nagdes
Unidas, criou a “ONU Agua” — um mecanismo interagencial para coordenar as a¢fes do Sistema das
Nacgdes Unidas para alcancar as metas relacionadas a agua.

%0 Sobre o tema enumera-se a Conferéncia das Nagdes Unidas para a Agua (1977), a Década
Internacional de Abastecimento de Agua Potavel e Saneamento (1981-1990), a Conferéncia
Internacional sobre Agua e Meio Ambiente (1992) e a Cupula da Terra (1992).

2INACOES UNIDAS BRASIL. A ONU e a Agua. 2018. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/acao/agua/.

22 6.1 Até 2030, alcancar o acesso universal e equitativo a Agua potavel e segura para todos
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O Relatério das Nacdes Unidas sobre Desenvolvimento dos Recursos Hidricos
20172 alerta que, dado o crescente aumento de demanda hidrica e a crise inerente,
negligenciar as oportunidades decorrentes da gestdo melhorada de aguas residuais é

nada menos que impensavel.

Nesta senda, tem-se que no ultimo século a possibilidade real de escassez
global de agua potavel tornou-se motivo de preocupacao nas mais diversas esferas
de atuagao, seja politica, econdbmica, social ou juridica. A projecao sobre a
disponibilidade desse recurso hidrico € alarmante e o Direito, através de defesa
normativa, entremostra-se necessario na tutela do acesso humano a agua. As
projecdes? sugerem que se pode enfrentar um déficit de 40% na disponibilidade de

agua ate 2030.

As consequéncias desse estresse sdo locais, nacionais, transfronteiras,
regionais e globais. No mundo em que ha uma intensa interconectividade e uma rapida
mutacdo, as consequéncias serao desproporcionalmente danosas para 0s mais

pobres e mais vulneraveis. Abordar estas questbes representa um dos maiores

6.2 Até 2030, alcancar o acesso a saneamento e higiene adequados e equitativos para todos, e acabar
com a defecacgéo a céu aberto, com especial atencé@o para as necessidades das mulheres e meninas
e daqueles em situagéo de vulnerabilidade

6.3 Até 2030, melhorar a qualidade da 4gua, reduzindo a poluigdo, eliminando despejo e minimizando
a liberagédo de produtos quimicos e materiais perigosos, reduzindo a metade a proporcdo de aguas
residuais ndo tratadas e aumentando substancialmente a reciclagem e reutilizacdo segura globalmente

6.4 Até 2030, aumentar substancialmente a eficiéncia do uso da 4gua em todos os setores e assegurar
retiradas sustentaveis e 0 abastecimento de dgua doce para enfrentar a escassez de agua, e reduzir
substancialmente o nimero de pessoas que sofrem com a escassez de agua

6.5 Até 2030, implementar a gestao integrada dos recursos hidricos em todos os niveis, inclusive via
cooperacao transfronteirica, conforme apropriado

6.6 Até 2020, proteger e restaurar ecossistemas relacionados com a agua, incluindo montanhas,
florestas, zonas umidas, rios, aquiferos e lagos

6.a Até 2030, ampliar a cooperacdo internacional e 0 apoio a capacitacdo para 0s paises em
desenvolvimento em atividades e programas relacionados a 4gua e saneamento, incluindo a coleta de
agua, a dessalinizacdo, a eficiéncia no uso da agua, o tratamento de efluentes, a reciclagem e as
tecnologias de reuso

6.b Apoiar e fortalecer a participacdo das comunidades locais, para melhorar a gestdo da agua e do
saneamento.” (ONU, Sustainable Development Goal 6, Synthesis Report 2018 on Water and
Sanitation)

23 UNESCO WWAO, Word Water Assessment Programme. Nature-based Solutions for Water.
Disponivel em: http://www.unesco.org/new/en/naturalsciences/environment/water/wwap/media-
corner/.

24 MAKING EVERY DROP COUNT. An Agenda for Water Action: document. Disponivel em:
https://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/17825HLPW_Outcome.pdf.
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desafios para os diversos ramos da ciéncia em todo o mundo. Tem-se ainda que, “de
fato, os reclames acerca do direito humano a agua nasceram dentro de um cenario
de confronto e insatisfagdo com a politica de privatizagao dos servigos de agua, fruto
do liberalismo propagado e implantado”®. A conjuntura politica e econdmica afeta
diretamente o tratamento juridico dado a agua bem como sua forma de gestédo e

compartilhamento.

Dado a essencialidade da sua existéncia e preservagao, a preocupagao em
proteger e garantir o acesso a agua potavel tornou-se um grande desafio juridico,
social, politico e até mesmo natural, tendo em vista que ndo ha equidade na
distribuicdo geografica deste recurso de cuja totalidade de agua doce? disponivel
29,4% sao aguas subterraneas, 0,9% se encontra em lagos e pantanos, 0,04% esta
na atmosfera e apenas 0,3% da agua doce esta nos rios. O volume total de agua doce
disponivel possui, a priori, 0 alcance necessario 2, no entanto a distribuicao desigual
da disponibilidade do recurso e fatores como o aumento da populagdo mundial, da
poluigdo provocada pelas atividades humanas, do consumo excessivo e do alto grau

de desperdicio, fazem com que a agua seja um bem finito e escasso. 28

Para gerir entdo este recurso natural vital faz-se necessaria uma gestao
sustentavel® integrada e cooperada deste recurso por parte dos Estados. Tem-se

entdo que para haver a sustentabilidade na utilizagdo da agua, € imprescindivel uma

25 VIEIRA, Andréia Costa. O direito humano a dgua. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 03.

26 Para o presente trabalho, aborda-se a questdo do consumo humano da agua, nesta senda, utiliza-
se referenciais da versdo de agua doce. Entretanto ndo se nega que quando se classifica e se
caracteriza a agua enquanto recurso e enquanto mercadoria, pode-se falar além de agua doce, em
agua salgada, agua subterrénea, rios aéreos e também na agua virtual. Em termos gerais, a agua
virtual € um conceito que indica a quantidade de agua utilizada na producdo de um servico ou
mercadoria. “Essa discussdo sobre a importacdo e a exportacdo de agua virtual, somada as
caracteristicas internacionais do ciclo hidrolégico e a intensificagdo dos movimentos migratorios em
decorréncia dos problemas hidricos, reforca ainda mais o carater global da crise hidrica e a
necessidade de que a comunidade internacional se debruce sobre o tema para encontrar solu¢cées em
escala mundial, sem prejuizo das medidas a serem tomadas a nivel nacional e local” Para mais, ver
em: RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016, p.24.

27 Se fosse possivel uma divisdo igualitaria e seccional seria até possivel ser considerada suficiente a
quantidade de agua per capita, todavia, em se tratando de um recurso natural ndo ha como vislumbrar
a equidade geogréafica do bem.

28 MACEDO, Roberto Ferreira de. Agua, um direito fundamental. In Direito e Democracia, v.11, n.1,
jan./jun. 2010, p. 78.

29 Seguindo os preceitos de desenvolvimento sustentavel firmados tanto no Direito Internacional como
no Direito Brasileiro.
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responsabilidade e “solidariedade intra e intergeracional™®. A ma administracéo e
geréncia dos recursos hidricos hoje prejudica nao so6 a populagao regional, mas atinge
um universo de individuos na esfera global, de forma direta ou com o desequilibrio do
meio ambiente, dificultando ndo s6 o consumo direto humano, mas também o setor

produtivo agricola® e industrial®.

O arcabouco juridico de proteg¢ao deste recurso deve entéo utilizar-se nao s6
dos instrumentos tradicionais do direito internacional e cooperagao interestadual, mas
também de uma “uma realidade normativa hibrida que surge com base nas iniciativas
normativas de instituicbes supranacionais e entidades privadas.” 32 Sendo assim, esta
realidade normativa deve abranger n&o sé os instrumentos tradicionais de protegao34,
mas também se apoiar a efetivagdo destes nos dispositivos internos dos Estados e
instituicbes supranacionais, de abrangéncia global, e, a efetivacdo direta com

normativas das entidades privadas.

Considera-se entdo que a questdo do acesso a agua, como outras questdes
ambientais, ndo € mais tida como regulada e regulamentada de forma exclusiva por
atores estatais. Estes ainda tém o papel fundamental, mas espera-se e tutela-se de

forma crescente, que as empresas no “ambito da sua responsabilidade social e

30 |RIGARAY, Carlos Teodoro José Hugueney. Agua: um direito fundamental ou uma mercadoria? In
BENJAMIN, Antdnio Herman (org.). Direito, Agua e vida. Law, Water and the web of life, 2v, S&o
Paulo: Imprensa Oficial, 2003, p.397.

31 O setor agricola corresponde atualmente responsavel por 70% das extracdes de agua em todo o
mundo. Com a utilizacdo do método tradicional de irrigacao, a agricultura gasta 88% do montante total
de &gua doce. Ver mais em: FACHIN, Zulmar. Acesso a agua potavel: direito fundamental de sexta
dimens&o. Campinas, Sao Paulo: Millennium Editora, 2010.

32 O setor industrial abrange a fabricacdo de produtos alimentares e consome em média 5 m3 de agua
por pessoa, por dia. Perfazendo assim uma média de 7% do consumo geral do Planeta. Ver mais em:
FACHIN, Zulmar. Acesso a agua potavel: direito fundamental de sexta dimenséo. Campinas, S&o
Paulo: Millennium Editora, 2010.

33 ANDRADE, Priscila Pereira de. A emergéncia do direito transnacional ambiental. Revista de
Direito  Internacional, Brasilia, v. 13, n. 3, 2016, p. 21. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4491/pdf.

34 Admite-se ainda a possibilidade de utilizacdo da Teoria do Informal Law ao se referir a forca
vinculativa de preceitos de uma forma n&o-convencional. Neste sentido tem-se as formalidades
tradicionais ligadas ao direito internacional dispensadas por ocasido das informalidades dos resultados,
nao precisando de um tratado ou acordo vinculante para poder ter legitimidade normativa. Mais sobre
a Teoria do Informal Law, ver em: PAUWELYN, Joost; WESSEL, Ramses A.; WOUTERS, Jan (ed.)
Informal International Lawmaking. Oxford University Press, 2012.
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ambiental, exercam suas atividades de modo compativel com o desenvolvimento

sustentavel” .3

Cabe ainda salientar que ao tratar-se aqui de direito humano de acesso a agua
nao se pode confundir com direitos sobre a agua vez que o primeiro é de todos os
individuos, dada a universalidade como sua caracteristica iminente,
independentemente de localizagdo ou qualquer caracteristica individual ou coletiva.
Ja o direito sobre a agua vincula-se intimamente com um direito de propriedade ou
outro direito sobre a terra, no qual se pode conferir a apenas um individuo ou empresa.
Estes sdo geralmente tidos através de acordos entre Estado e individuo/empresa para
concessao do uso do recurso hidrico para outros usos da agua, como industria e
agricultura. Ao se beneficiar do direito a agua em detrimento do acesso da agua de
outros individuos estar-se-ia ferindo o direito humano de acesso a agua, por exemplo

nos casos de poluigédo ou exploragdo excessiva do recurso.36

Apesar de durante algum tempo a agua ter sido considerada um recurso
infinito®, a dificuldade em se manter o pleno acesso e o devido abastecimento - tendo
em vista todos os fatores de interferéncia na quantidade e qualidade do recurso, como
o crescimento populacional, territorial e industrial - tornaram sua finitude uma

realidade preocupante.

Em uma perspectiva geral, a forma como se vé o direito a agua foi evoluindo
de maneira que, primeiro se via dgua como recurso natural inesgotavel e, por isso,

sem necessidade de regulamentagdo; em seguida, foi possivel perceber a sua

35 ANDRADE, Priscila Pereira de. A emergéncia do direito transnacional ambiental. Revista de
Direito  Internacional, Brasilia, v. 13, n. 3, 2016, p. 21. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4491/pdf.

36 ALBUQUERQUE, Catarina. INTRODUGCAO. In: MANUAL PRATICO PARA A REALIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS A AGUA E AO SANEAMENTO PELA RELATORA ESPECIAL DA ONU.
Handbook, Portugal, 2014. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/Issues/WaterAndSanitation/SRWater/Pages/Handbook.aspx.

87 Sobre a agua sendo considerada como um recuso natural limitado é aquela tida em quantidade e
qualidade para o consumo humano no sentido amplo, vez que a quantidade real de agua do planeta é
um s0, considerando que ela existe em um sistema fechado dinamico. “Considera-se, atualmente, que
a quantidade total de agua na Terra, de 1.386 milhdes de kms3, tem permanecido de modo
aproximadamente constante durante os Ultimos 500 milhdes de anos, conforme dados coletados por
cientistas soviéticos.” (FARIAS, Paulo José Leite. Agua: bem juridico econdémico ou ecolégico?
Brasilia Juridica: Brasilia, 2005, p. 341).
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escassez em diversas regides, momento em que passou a ser vista como limitada e

digna de protecdo ambiental. 38 3°

Num segundo momento a agua foi vista como bem econémico?® 4! sujeito as
regras da oferta e da procura. Porém, as consequéncias foram desastrosas, pois a
privatizagdo da agua e dos sistemas de abastecimento além de encarecé-la (o que
dificultou mais ainda o seu acesso pelos mais pobres), provocou uma enorme
degradacao por conta da logica de maximizagao dos lucros em detrimento de gastos
decorrentes das preocupagdes ambientais. Riva*’ destaca que pensar desta forma
traria para a concepcéo da agua os principios mercadologicos, acabando por evitar
assim desperdicios e aumentando a disponibilidade de agua para uso doméstico e
pessoal. Todavia reconhece, em apertada sintese, que as consequéncias da politica
de precificagdo e valorizagao econdmica da agua nao foram positivas, pois os que
podiam pagar pelo recurso continuaram a desperdica-lo e os mais necessitados

encontraram entraves econémicos para o0 acesso ao recurso.*®

O terceiro momento é o da emergéncia de classificagdo da agua como direito

humano** para gerar vinculagao de deveres dos Estados (e também dos atores nao-

38 NEVES. Miguel Santos. Direito Internacional da Agua e conflituidade internacional: implicagées
do reconhecimento da agua como direito humano. JURISMAT. Portim&o, n.° 3, 2013, pp. 261-291.
Disponivel em:
http://recil.ulusofona.pt/bitstream/handle/10437/5053/direito_internacional_da_agua.pdf?sequence=1.

39 VIEGAS, Eduardo Cora. Vis&o Juridica da Agua. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2005.

40 Sobre a dimensé&o econdmica da agua, Farias reflete se é possivel conciliar a prote¢do ambiental ao
processo de valoracdo da agua como fator de producéo e residuo do processo produtivo, destacando
ainda que nesta senda a &gua teria valoracdo enquanto bem econbémico e ndo como seu valor
intrinseco.

41 FARIAS, Paulo José Leite. Agua: bem juridico econdmico ou ecoldgico? Brasilia Juridica: Brasilia,
2005.

42 A autora destaca seu posicionamento ao afirmar ainda que: “Assim, a utilizacdo exclusiva da
abordagem econ6mica deixou de considerar os limites ecolégicos impostos pelo ciclo da agua, e
também os limites econdmicos impostos pela pobreza e pela desigualdade, ndo tendo contribuido para
a conservagéo e para a democratizagdo do acesso a agua”’. Em: RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um
direito humano. Sdo Paulo: Paulinas, 2016, p.39.

43 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016.

44 Sobre isso Farias destaca a importancia da ciéncia juridica que “deve ter o papel ativo de moldar as
condutas, amparando os direitos fundamentais de acesso a agua, qualidade de vida e desenvolvimento
(plano do dever ser) — valores imprescindiveis da sociedade pés-moderna — e implantando-os na
realidade social brasileira (plano do ser).” FARIAS, Paulo José Leite. Agua: bem juridico econémico ou
ecolégico?. Brasilia Juridica: Brasilia, 2005, p. 30.
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estatais) em protegé-la.*®* O acesso a agua deve entdo ser dito enquanto direito
humano, garantidor da efetivagdo dos demais direitos, e ndo derivados destes. E
preciso desta forma que se efetive o processo de autonomizacio do direito humano
de acesso a agua, tendo em vista a necessidade de se estabelecer um acesso a agua
de forma suficiente, segura, aceitavel, fisicamente acessivel e oferecida para as
necessidades humanas vitais da geragao presente e das futuras em consonancia com

o principio da responsabilidade intergeracional.

Nao ha mencao explicita do direito humano a agua de forma autbnoma nos
principais instrumentos de direitos humanos da ONU. Isso gera uma enorme caréncia,
pois € um direito que necessita ser reconhecido, visto sua essencialidade, mas que
acaba estando “num degrau mais baixo”, pois s6 é reconhecido por ser inserido dentro

de outros direitos 46

No sistema interamericano de prote¢do aos direitos humanos, por exemplo, a
questado ambiental, e em reflexo o direito humano de acesso a agua, é tido de forma
“ricochete™’, o que traz uma protecdo de maneira indireta, vinculada a outras
garantias previstas de forma expressa. Nesse sentido, “critica-se o fato de que, por
falta de consagracao expressa do direito a agua, sua protecao se dé apenas por
ricochet e de maneira incompleta, sem que os principais aspectos e obrigagdes do
direito a agua sejam contemplados de maneira uniforme.” ¢ Tem-se que os individuos
que sofrem violacdo a este direito permanecem recebendo tratamento juridico
desuniforme ficando vulneravel ao sistema de protecao de direitos humanos ao qual
se vinculam e, ainda, a discricionariedade de cada juizo, sem ser assegurada a

seguranga juridica que deve ser basilar a protegao dos direitos humanos.

45 NEVES. Miguel Santos. Direito Internacional da Agua e conflituidade internacional: implicac6es
do reconhecimento da agua como direito humano. JURISMAT. Portimao, n.° 3, 2013, pp. 261-291.
Disponivel em:
http://recil.ulusofona.pt/bitstream/handle/10437/5053/direito_internacional_da_agua.pdf?sequence=1.

46 CASTRO, José Esteban; HELLER, Léo; MORAIS, Maria da Piedade. (Org.) O Direito a Agua como
Politica Publica na América Latina. Brasilia: Ipea, 2015. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/150505_web_o_direito_a_agua.pdf.

47 PERRUSO, Camila. Perspectivas do direito a informacdo ambiental no sistema interamericano
de direitos humanos. In: GAUTREAU, Pierre; MONEBHURRUN, Nitish. (org.). Direito a informacéo
ambiental: uma agenda de pesquisa interdisciplinar. 1 ed. Curitiba: Editora Prismas, 2017, p. 296.

48 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016, p.90.
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Sobre um direito, pode ter-se a acepgao dele enquanto direito autbnomo que
recebe protegcado per se, sendo individualizado os seus parametros protetivos e de
executoriedade. Tem-se ainda aqueles que, em certa senda, sao derivados de outros
direitos ja concebidos, tidos assim de forma reflexa. Tutela-se aqui a necessidade de
se encarar o direito a agua nao s6 um direito autbnomo, mas um direito amparo, prévio
€ necessario a concretizagao de direitos fundamentais como o direito a vida na sua

forma digna.

Nesse sentido, tem-se que o direito humano de acesso a agua compreende 0
direito a vida e as acepcdes dela decorrentes. Percebe-se que o direito de viver de
forma digna e a solidariedade internacional para que haja vida nesse planeta para as
presentes e futuras geragdes perpassa necessariamente pela garantia primeira do
acesso e preservagao da agua. Numa analise do Direito Internacional, distingue-se o
Direito Internacional a Agua propriamente dito — tanto em documentos de natureza
multilateral como em julgamentos de tribunais internacionais — do Direito Internacional
Regional voltado para a protegcao de aguas doces, no ambito europeu, interamericano

e africano.*®

No que tange o cenario de instrumentos legais internos, no ordenamento
brasileiro de protecéo do direito humano a agua ainda nao existe de forma concreta e
autdbnoma. O que se pode ter, de maneira reflexa ao que ocorre no sistema
internacional, é a protecao via derivada de outros direitos fundamentais. O cenario de
vulnerabilidade hidrica instalado requer um quadro normativo objetivo e realizavel no
sentido de tratando como direito humano auténomo, implicar num Estado, em conjunto
com as empresas, sendo responsabilizados pelo seu provimento para toda a
populacdo. Reflete também que o acesso a agua nao pode estar sujeito a estritas
regras de mercado, mas a logica do direito humano na sua plenitude.

Ao se considerar o direito humano de acesso a agua um direito autonomo,
transforma-se uma necessidade basica de agua em uma reivindicagao legitima e da
origem a obrigagdes correspondentes do Estado. Sendo assim, os individuos podem
responsabilizar o Estado para cumprir suas obrigacdes de direitos humanos. O fato

de os direitos humanos serem juridicamente vinculativos confere legitimidade e

49 VIEIRA, Andréia Costa. O direito humano a agua. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 03.
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autoridade a essas reivindicagdes ao fornecer uma estrutura convincente e coerente

sobre a qual basear as reivindicagdes para melhorar o acesso a agua.>®

Ao se trabalhar as normas internacionais de protecao aos direitos humanos,
imperioso se faz analisar os sistemas regionais de protegcdo e os seus respectivos
instrumentos legais derivados de um sistema consagrado como global de protegao®!
onde as Organizag¢des das Nagdes Unidas (ONU) aparecem como o ator principal.
Dito isso, importante salientar que “os sistemas global e regional ndo sao dicotémicos,

mas complementares.>?”

Vale ressaltar que os trés sistemas regionais estabelecidos e analisados na
presente tese compdéem um sistema de integracdo regional com matrizes
organizadoras especificas. Na Europa o érgéo de integragéo averiguado é o Conselho
da Europa (CE)*3, no sistema Americano tem-se a Organizacdo dos Estados

Americanos (OEA)* e, na Africa, é a Unido Africana (UA).

Partindo-se de um estudo normativo combinado com o diagndstico dos julgados
(nos sistemas regionais analisados) que envolvem direta ou indiretamente o acesso
hidrico tem-se a influéncia da possibilidade de reconhecimento do direito humano de
acesso a agua como categoria autbnoma pelo direcionamento hermenéutico dos

textos legais®®.

Considerando-se o padrao histérico formador e pelas peculiaridades regionais,

a autonomizacao se da de forma individualizada (diferenciada) a depender do sistema

S0 WINKLER, Inga T. The Human Right to Water: Significance, Legal Status and Implications for Water
Allocation. Oregon: Hart Publishing, 2012.

51 Importante frisar que os considerados principais instrumentos legais desse sistema global e que
compde o presente trabalho séo: a Carta das Nac¢des Unidas (1945), a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) e o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966).

52 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018, p.60.

53 Fundado em 1949, composto atualmente por 47 membros.
5 Fundado em 1948, composto atualmente por 35 membros.

55 Substituiu a Organizacdo da Unidade Africana (OUA) e foi fundada em 2002, composta atualmente
por 53 membros.

56 Esse direcionamento é utilizado como fundamento em diversas decisdes, conforme se analisa nos
tépicos especificos.
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estabelecido®’. Todavia, percebe-se a auséncia de uma disposicdo expressa
vinculante e global firmando o direito humano de acesso a agua nos trés grandes
sistemas®. Neste contexto tem-se entdo que a constru¢cao dos padrées minimos para
autonomizacgao do direito humano de acesso a agua ocorre de forma ndo uniformizada

decorrente dessa desarticulacdo de normas no ambito de protegao internacional.

Sobre demais sistemas regionais de protecéo aos direitos humanos (além dos
trés a seguir detalhados), tem-se um ‘“incipiente sistema regional arabe™® e uma
proposta de criagdo de um sistema asiatico. O sistema de instrumentos arabes é
composto por: Declaragdo Islamica Universal dos Direitos Humanos (1981),
Declaragdo dos Direitos Humanos do Cairo® (1990) e a Carta Arabe dos Direitos
Humanos®(1994).

A respeito do sistema arabe ainda nao consolidado, tem-se que em 1994, com
a adocéo pela Liga dos Estados Arabes da Carta Arabe de Direitos Humanos®? se
apresentaram as notdrias incompatibilidades com os paréametros protetivos global,
essencialmente no que corresponde ao processo discriminatério contra as mulheres
€ nao nacionais e a aplicacado da pena de morte a criangas. Percebe-se ainda a clara
influéncia e direcionamento pela Lei de Sharia e outras leis divinas proprias da cultura

arabe.t3

Sabendo desta desconexdo da formacado do sistema arabe com o sistema

global, mas a despeito disto, no que tange a prote¢cdo humana ao acesso a agua

57 A Regionalizacéo da protecao dos direitos humanos permite a adocdo de mecanismos compativeis
com as condicdes locais.

58 Ressalta-se, entretanto, o avango normativo africano abordado em tépico especifico (2.1.3).

59 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018, p. 112.

60 A Declaragédo dos Direitos Humanos no Islam (DDH]I), também conhecida como Declaragéo do Cairo,
e é pactuada por parte dos estados membros da Organizac@o da Conferéncia Islamica, e , proporciona
uma viséo geral da perspectiva muculmana sobre os direitos humanos e fixa a Sharia como sua fonte
principal.

61 ORGANIZACAO DOS ESTADOS ARABES. Carta Arabe de Direitos Humanos. 1994. Disponivel
em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/declaracaoislamica.html.
62 Que entrou em vigor em 15 de marco de 2008.

63 |OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2018, p. 113.
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potavel, este sistema responde ao anseio da populagdo. Sendo assim, observa-se
que a Carta Arabe prevé expressamente o direito & 4gua potavel e ao saneamento
adequados como forma de realizacao do direito a saude®. No ano de 2009 foi criado
o Comité Arabe de Direitos Humanos, com a especifica finalidade de receber
relatorios dos Estados Partes sobre o cumprimento da referida Carta.®® Todavia, por
n&o ser estabelecido o direito de peticdo, com a devida previsdo de uma Corte Arabe
de Direitos Humanos, torna-se assim impossibilitada a inclusdo deste sistema na
compreensao da autonomizagao do direito a agua por faltar ao sistema a efetividade
necessaria aos direitos elencados a sua protecao nos moldes em que se € examinado

no presente estudo.®

Arespeito do sistema asiatico de protec¢ao dos direitos humanos, até janeiro de
2019, nao ha qualquer consolidagao do mesmo. Alguns paises asiaticos se utilizam
das normatizagdes europeias para protecao internacional dos direitos humanos. ¢’
Verificou-se a existéncia dessa particularidade no continente asiatico que nao adotou,
até o momento, uma convencgao regional ou até mesmo um mecanismo institucional
com finalidade de promover e proteger os direitos humanos sob uma base regional ou
sub-regional.®®Apesar da existéncia de convengdes consolidadas de direitos
humanos, desde 2000, Taiwan tem um O6rgdo independente e dedicado de
monitoramento de direitos humanos que atua supervisionando as préprias instituicdes

independentes dos paises asiaticos®®.

6 Vide artigo 39, b, 5 e 6 da Carta Arabe. Ver mais em: ORGANIZACAO DOS ESTADOS ARABES.
Carta Arabe de Direitos Humanos. 1994. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/declaracaoislamica.html.

6 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016.

6 A Organizagdo das Nagdes Unidas tem se manifestado no sentido de compreender a Carta Arabe
dos Direitos Fundamentais incompativel com normas internacionais. Segundo a propria Alta-
Comisséria para os Direitos Humanos a inclusdo deste sistema no sistema global de prote¢do nédo é
possivel, frente as incompatibilidades. Todavia, no que tange a prote¢do ao acesso a agua, 0s paises
arabes tém trabalhado em politicas de executoriedade deste direito, até mesmo frente ao necessario
enfrentamento da escassez deste recurso.

67 Encontrou-se mencao sobre a Carta Asiatica dos Direitos Humanos (1986) que foi criada pela
Comissédo Asiatica dos Direitos Humanos (1986), mas sem cunho vinculativo legal, ilustrando desta
forma uma intencdo de protecdo, uma carta ao povo, mas sem o carater de protecdo regional dos
direitos humanos com via coercitiva estatal.

68 BICUDO, Hélio. Defesa dos direitos humanos: sistemas regionais. Estud. av. Sdo Paulo, v. 17,
n. 47, p. 225-236, abril de 2003. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142003000100014&Ing=en&nrm=iso.

69 Os governos da regido asiatica do Pacifico tém tomado medidas cada vez mais protetivas ao
conteddo dos direitos humanos, pode-se observar isto pela adocdo em 1993 da Declaracdo de
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AAssociagao de Nagdes do Sudeste Asiatico” (ASEAN) elaborou a Declaragao
da ASEAN de Direitos Humanos em 2012 e dispde expressamente o direito de toda
pessoa a um nivel de vida considerado adequado dispondo, para tanto, de acesso a
agua potavel e saneamento. No entanto, a auséncia de documento juridico de
aplicacao imediata e obrigatoria resulta na ndo competéncia da Comissdo ASEAN em
receber demandas e converté-las em “decisbes juridicamente vinculantes ou
recomendacgdes”.”* Aponta-se’? ainda para a necessaria solidificacao deste sistema
regional de protegcédo dos direitos humanos haja vista 60% da populagdo mundial se
concentrar nesta regido, e para além disto, encontrar-se em situagcdo de pobreza

extrema e desigualdade.

Este cenario dos sistemas regionais de prote¢cao dos direitos humanos justifica
a delimitagao do presente estudo enquanto parametro internacional de protegéao os
sistemas ja consolidados, quais sejam, europeu, interamericano e africano. Todavia,
0 que se observa, em contramdo ao dito, € que inexistem padrées minimos na
definigao, fixagao e efetividade de um direito humano auténomo de garantia ao acesso

a agua tanto no cenario internacional como no brasileiro.

A presente tese objetiva desta forma reorganizar e definir, através de um
parametro de confronto entre o processo de autonomizag¢do do Direito Humano de
Acesso a Agua (DHAA) nos sistemas regionais de protegéo dos direitos humanos e
no direito interno brasileiro, os critérios dispares/desconexos existentes e estabelecer
padrdes basilares a uma viabilidade auténoma do DHAA. Utilizando-se da realidade
brasileira como parametro de inferéncia reflexa a autonomizacao analisa-se sua atual
situagdo normativa-decisoria e a viabilidade de autonomizagéo do direito humano de

acesso a agua.

Bangkok, afirmando principios de proibicdo da utilizagdo dos direitos humanos enquanto instrumento
de presséo politica. Sobre isto, ver em PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justicainternacional:
um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e
atual. S8o0 Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

70 Reline varios paises, a citar: Indonésia, Malasia, Filipinas, Singapura, Tailandia, Brunei, Vietna, Laos,
Mianmar e Camboja.

"1 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016, p. 109.

72 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva
Educacao, 2018.
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As principais cartas de direitos humanos (PIDESC - Pacto Internacional sobre
os Direitos Econdbmicos Sociais e Culturais e Declaragao Universal dos Direitos
Humanos) silenciam sobre direito a agua. Somente dois fazem mencgéo explicita,
ainda que breve, a este direito. A primeira € a Convenc¢ao das Nacdes Unidas para a
Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagédo contra a Mulher em seu art. 14, §2°,
h, onde dispde que mulher deve “gozar de condigcbes de vida adequadas,
particularmente nas esferas da habitagcdo, dos servigos sanitarios, da eletricidade e
do abastecimento de agua, do transporte e das comunicagdes”. " E a segunda ¢é a
Convencgao das Nagdes Unidas para os Direitos da Crianga, em que os Estados-parte
se comprometem a “combater as doencgas e a desnutricdo dentro do contexto dos
cuidados basicos de saude mediante (...) fornecimento de alimentos nutritivos e de

agua potavel, tendo em vista os perigos e riscos da poluicdo ambiental”".

Entretanto, estes que fazem mencéo a um direito independente nao sio textos
legais que sao dotados de vinculagao global e ndo traduzem a autonomia necessaria
para o Direito Humano de Acesso a Agua. E, no direito brasileiro, o que se tem é a
acepcao do DHAA como resultado de uma construcéo fragmentada de normas, tido
como direito derivado a outros direitos fundamentais, como por exemplo o direito

humano a vida e a alimentagdo adequada.’

Para realizagao do presente trabalho utilizou-se a metodologia de pesquisa
exploratdria, com uma abordagem qualitativa’®, comparando e delimitando as normas,
julgados e relatérios’” 7@ existentes em nivel interno e regional (dos 03 (trés) sistemas

regionais de protec¢ao aos direitos humanos consolidados - europeu, interamericano e

73 BRASIL. Lei n° 4.377 de 13 de setembro de 2002. Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher, Brasilia, DF. Planalto, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm.

74 BRASIL. Decreto n° 99.710 de 21 de novembro de 1990. Convengéo sobre os Direitos da Crianga,
Brasilia, DF. Planalto, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d99710.htm.

5  CONSEA. O direito Humano a Alimentacdo Adequada. Disponivel em:
http://www4 .planalto.gov.br/consea/acesso-a-informacaol/institucional/conceitos/direito-humano-a-
alimentacao-adequada.

6. MONEBHRRUN, Nitish. Manual de Metodologia Juridica: técnicas para argumentar textos
juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

7T SEVERINO, Ant6nio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 23 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Cortez, 2007.

8 MARTINS, Gilberto de Andrade. Manual para Elaboracdo de Monografia e DissertacGes. 2° ed.
Sao Paulo: atlas, 2000, p. 28.
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africano). A abordagem qualitativa consiste em uma interpretagdo do pesquisador de
fendmenos que darao significados a pesquisa, € uma relagao entre fatos externos do

mundo real com o sujeito’®.

Assim, a coleta de dados foi estabelecida tanto no viés normativo-juridico
(composto por normas e julgados), como no viés empirico-documental®® (definido nos
relatérios nacionais e internacionais). Para a coleta dos contelidos normativos®?,
pautados sobretudo na tutela do acesso da agua, foram utilizados tanto os
instrumentos normativos internacionais, como também os principais instrumentos
domésticos de salvaguarda desse direito®?. O exame dos julgados, foi realizado
através de estudos de casos (case law) 8, de julgados nacionais e das Cortes dos
Sistemas Regionais de Direitos Humanos supramencionadas que abordam o acesso
a agua, estabelecendo uma relagcéo entre realidade juridica no ordenamento e nas
decisdes?* que discutem o tema, mesmo que indiretamente®. A selecdo dos casos
(case law) existentes foi realizada na totalidade dos casos encontrados, por analise
ndo probabilistica,®® vez que o importante nos casos ndo é a quantidade de relatos ou

reincidéncia destes, mas os valores qualitativos que se pode extrair dos mesmos. E,

79 SILVA, Edna Lucia da; MENEZES, Estera Muszkat. Metodologia da pesquisa e elaboragao de
dissertacgao. 4. ed. Florianopolis: UFSC, 2005.

80 DESLAURIERS, Jean-Pierre. A inducdo analitica. In: POUPART, Jean et al. A pesquisa qualitativa:
enfoques epistemolégicos e metodolégicos. Trad. Ana Cristina Arantes Nasser. Petropolis/RJ, Editora
Vozes, 2014, p. 337-352.

81 BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica da monografia para os
cursos de direito. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

82 _LAMY, Marcelo. Metodologia da pesquisa juridica técnicas de investigacdo, argumentacao e
redacdo. Elsevier, 2011, p. 145.

8 BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica da monografia para os
cursos de direito. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

” o«

84 Parte-se da busca nos tribunais pelo tema, utilizando-se das expressées: “acesso a agua”, “direito a

agua”, “direito humano a agua” e suas variantes nos idiomas necessarios.

8 Uma vez que se observou que ndo existem um ndmero significativo de demandas julgadas nos
sistemas regionais de prote¢éo dos direitos humanos onde a lide principal € o acesso direito & agua, a
questdo em andlise aparece de forma indireta e transversal a outros direitos violados, sendo necessério
para depreender a natureza dessa protecao através da compreenséao geral da tutela apresentada e dos
argumentos ensejadores do direito em questéo.

86 DESLAURIERS, Jean-Pierre. A indugdo analitica. In: POUPART, Jean et al. A pesquisa qualitativa:
enfoques epistemoldgicos e metodoldgicos. Trad. Ana Cristina Arantes Nasser. Petrépolis/RJ, Editora
Vozes, 2014, p. 337-352.
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por fim, foram coletados, no viés empirico-documental®’, relatérios nacionais e
internacionais para fixagao e organizagao dos parametros minimos do direito humano

de acesso a agua.

Coletados os dados, para a analise e discussao dos resultados desta tese, foi
utilizada a analise de conteudo, realizando primeiramente uma pré-analise, com a
exploragcéo do material coletado, a selecéo dos principais aspectos e reagrupamento
dos dados em padrdes categoricos, para em ultima consideragao realizar o tratamento
dos dados/interpretacao®, o que possibilitou definir uma resposta concisa sobre o

questionamento levantado pela pesquisa, utilizando o meio do rito metodolégico.

Como categorizagdo dos dados da pesquisa tem-se uma confluéncia entre o
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) e a prépria acepg¢ao de Direitos
Humanos, além de serem abordados principios do que se tem por Direito Internacional
a Agua. O DIDH se apresenta enquanto estrutura medular formadora do conjunto de
normas internacionais, convencionais ou consuetudinarias, que regulam o
comportamento e as garantias de individuos ou da coletividade, e que podem ser
intentadas e exigidas dos Estados. Os direitos humanos sao direitos inerentes a todos
pela condicao subjetiva de seres humanos. as pessoas por sua condicao de seres
humanos. A construcéo e sedimentagéo de um direito humano auténomo é integrada
por principios € normas que podem ser soft law e hard law na seara internacional, e,

internamente, devem ser incluidas pelos ordenamentos domeésticos.

Tendo como ponto de analise os instrumentos legais de proteg¢ao regional dos
direitos humanos, observou-se, num primeiro momento, que expressamente o direito
a agua. Nao ha, portanto, determinacao normativa vinculante nestes dois instrumentos
do direito a agua de forma autbnoma. A construgéo legal de padrées minimos na seara
internacional se da de forma n&o uniformizada decorrente de uma desarticulacédo de
normas nos sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos. No sistema

europeu®, a percepcao legal da protecao do direito humano de acesso a agua é

87 DESLAURIERS, Jean-Pierre. A inducdo analitica. In: POUPART, Jean et al. A pesquisa qualitativa:
enfoques epistemolégicos e metodolégicos. Trad. Ana Cristina Arantes Nasser. Petropolis/RJ, Editora
Vozes, 2014, p. 337-352.

88 BARDIN, Laurence. Analise de Contetido. 70. Ed. Sdo Paulo:[s.n], 2016. 229 p.

89 EUROPEAN COURT OD HUMAN RIGHTS, Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.
Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.
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heterogénea a partir das categorias de defesa elencadas em seu bojo. No sistema
interamericano, o direito humano a agua ocorre de forma reflexa e subordinada a
outros direitos garantidos pela Convengao, quais sejam, direito a vida (artigo 4% ),
direito a integridade fisica (artigo 5% ), direito a propriedade privada (artigo 21°2). O
acesso a agua também afeta o direito a saude e a educagéao, protegidos pelo artigo

11 e 12 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos e Sociais.

Passando-se a compreensao dos instrumentos jurisprudenciais a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) tem uma jurisprudéncia estruturada®® em
dois aspectos distintos do acesso a agua. Sao eles: a questao do acesso a agua nas
comunidades vulneraveis e a garantia do acesso a agua para pessoas cumprindo

pena restritiva de liberdade.

No primeiro aspecto a CIDH reconhece a necessidade de protegdo e
salvaguarda por parte do Estado dos seus nacionais. Nos casos estudados, o
pronunciamento da Corte demonstrou sempre uma responsabilidade internacional do
Estado quando comprovada a violagcao aos direitos tutelados, na medida em que
declara a violagao dos direitos e estabelece formas de reparagao (quase sempre de
cunho econdmico), decidindo também pela necessidade de mudanga do cenario
apresentado e sempre que ainda possivel o estabelecimento de padrées adequados
as comunidades com a finalidade de oferecer a tutela dos direitos € 0 minimo para

uma vida digna. Nos casos referentes a situagao de pessoas em carcere® vislumbrou-

% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS DO HOMEM. CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Artigo 4.

91 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS DO HOMEM. CONVENGCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Artigo 5.

92 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS DO HOMEM. CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Artigo 21.

9 Nao se aborda diretamente o acesso a agua, mas o litigio perpassa a questéo do direito a agua para
sua efetividade. Tomou-se como padrdo temporal limitador a coleta de decisbes consolidadas e
publicadas até julho de 2018.

% A exemplo do caso: CASO DE VELEZ LOOR VS. PANAMA; Caso Pacheco Teruel et al., V.
Honduras.; Caso Lépez Alvarez v. Honduras, Caso do Miguel Castro Castro Vs . Peru; CASE
ESPINOZA GONZALES VS. PERU.
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se ainda a privagao de agua como violagao dos artigos 5.2 da Conveng¢ao Americana,

e 1, 6 e 8 da Convencgao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

Ocorre que, quando da fundamentagao das medidas adotadas na sentenca se
observa que apesar de a Corte sempre considerar o direito ao acesso a agua como
necessario e importante para ser protegido, e ainda determinar que sejam tomadas
medidas de realizagao de servigos basicos para abastecimento de agua, saneamento,
tratamento das aguas residuais, este direito € dito como derivado, dependendo,
portanto, da efetividade de demais direitos para sua realizagao. Nas fundamentacoes
tem-se o direito a vida, saude e integridade fisica, o direito a propriedade privada e o
direito a educacgao no caso das comunidades vulneraveis; e, na garantia do acesso a
agua como direito derivado da garantia do direito a vida, integridade fisica e saude
dos presos, além de considerar a auséncia do acesso a agua nos estabelecimentos
prisionais como forma de tortura no caso do direito ao acesso a agua de pessoas que

estao cumprindo pena privativa de liberdade sob tutela do Estado.

Constata-se pelo instrumento jurisprudencial interamericano que a tutela
garantida ao individuo ao acesso a agua € fundamentada na necessidade de se
garantir condi¢cdes de vida digna e saude®, assim como de garantir também o direito
a propriedade privada® e o uso livre dos recursos naturais a ela inerentes. Mesmo
apdés 2010, ano da Resolucdo A/RES/64/292, a Corte continua a pontuar a
necessidade de abastecimento de agua potavel em quantidade e qualidade seguras®’

como consequéncia de outros direitos e ndo como causa®.

9% Conforme se depreende da sentenca do Caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa v.
Paraguai. Julgamento de 29 de marco de 2006. Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=50.pdf.

9 Conforme se depreende da sentenca do caso: Povo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Equador.
Sentenca de 27 de junho de 2012. Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoPuebloindigenaKichwaSaray
akuVsEcuador_FondoReparaciones.htm.

97 As decisdes divergem quanto aos valores para 0 que se considera 0 minimo seguro por pessoa,
apesar da maioria das fundamentacdes utilizar o padréo estabelecimento pela Organiza¢do Mundial de
Saude.

98 “2. Exhorta a los Estados y las organizaciones internacionales a que proporcionen recursos
financieros y propicien el aumento de la capacidad y la transferencia de tecnologia por medio de la
asistencia y la cooperacién internacionales, en particular a los paises en desarrollo, a fin de intensificar
los esfuerzos por proporcionar a toda la poblacion un acceso econdémico al agua potable y el
saneamiento;” ONU. Assembleia Geral da ONU. Resolucdo A/RES/64/292, 28 de julho de 2010.
Disponivel em: http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/292.
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O que nao se pode depreender da analise das decisdes referentes a CIDH que
envolvem o direito ao acesso a agua é a definicdo e delimitacéo deste. E preciso que
se estabelega critérios mais objetivos sobre o que se pondera adequado em
quantidade e qualidade para que reste configurado a salvaguarda do direito. O que
nao se mostra unissono nas decisdes que a depender do caso se utiliza de padroes
e medig¢oes diferentes para configurar a tutela do direito humano a agua. Utiliza-se
em alguns momentos padrdes referenciados pela OMS®°, mas nao se vincula a este
padrao nenhum carater coercitivo, até mesmo universal para ser definida a imposicao

de cumprimento por parte dos Estados.

Passando-se ao estudo do sistema africano de protecédo aos direitos humanos,
este tem como base normativa a Carta Africana de Direitos Humanos e seus
protocolos adicionais. Nos direitos elencados e protegidos pela Carta Africana nao ha
disposigao expressa sobre o direito humano ao acesso a agua, todavia, este encontra
respaldo se entendido como derivado do direito a vida e integridade fisica, disposto

no artigo 4°10°,

Interessante ressaltar que para além de proteger a vida e a integridade desta,
a Carta faz mencao a protecao expressa de um meio ambiente geral satisfatériol®,
propicio ao desenvolvimento, e ainda, a livre disposi¢cao!®? das riquezas e recursos
naturais, sendo de interesse exclusivo das populacdes africanas. Ao deparar-se com

o estudo do ordenamento juridico do sistema africano, constatou-se que no protocolo

99 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Agua. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/estruturas/secex_consumo/_arquivos/3%20-%20mcs_agua.pdf.

100 UNIAO AFRICANA. Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Disponivel em:
http://www.achpr.org/instruments/charter-democracy/ -Artigo 4°.

101yNIAO AFRICANA. Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Disponivel em:
http://www.achpr.org/instruments/charter-democracy/ - Artigo 24°.

102 UNIAO AFRICANA. Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Disponivel em:
http://www.achpr.org/instruments/charter-democracy/ - Artigo 21°.
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a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos sobre os Direitos Mulheres na

Africal®® ha disposi¢do expressa sobre o direito ao acesso a agua. 1

Diferente do que se constata no ordenamento americano de defesa dos direitos
humanos, donde tem-se o direito ao acesso a agua de forma derivada e sua
recomendacao pela Assembleia Geral da ONU, com carater recomendativol® e sem
forgca vinculante, no ordenamento africano tem-se essa forga vinculante, vez que é

trazido pelo protocolo a Carta Africana e ratificado pelos paises envolvidos.

Datado de 2003, mas entrando em vigor em 2005, tem-se entdo o Protocolo a
Carta Africana como instrumento normativo a trazer de forma expressa o direito
humano ao acesso a agua potavel, vinculando-o ao direito a seguranga alimentar.
Todavia se questiona, esse direito € aplicavel somente a comunidade tida como
“vulneravel” que é a do género feminino ou pode-se aferir de acordo com isonomia

dos géneros esse direito a todos os africanos.

Segue-se entdo este raciocinio enquanto marco balizador da construgao
argumentativa proposta pela presente tese. Esta parte da analise da possibilidade de
autonomizacgao do direito humano ao acesso a agua e perpassa por uma confrontagéo
comparativa entre o processo internacional e brasileiro necessario para entender o

problema basilar da pesquisa.

Diante do exposto, a problematica a ser respondida com a pesquisa é se frente
a um arcabouco juridico fragmentado, é possivel construir uma autonomizacgao de
um direito humano de acesso a agua que teria um respaldo no ambito juridico
interno? Como hipétese, a resposta a problematica consiste em uma possivel uma
autonomizacao do direito humano de acesso a agua através de uma norma juridica

vinculante para seu pleno reconhecimento e implementacdo em nivel global, regional

103 “Article 15 - Right to Food Security - a) provide women with access to clean drinking water, sources
of domestic fuel, land, and the means of producing nutritious food; b) establish adequate systems of
supply and storage to ensure food security” COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E
DOS POVOS. Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos sobre os Direitos
das Mulheres em Africa. Disponivel em: http://www.achpr.org/pt/instruments/women-protocol/.

104 COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Protocolo a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos sobre os Direitos das Mulheres em Africa. Disponivel em:
http://www.achpr.org/pt/instruments/women-protocol/.

105 O Comentario Geral n° 15 das Nacdes Unidas garantindo a autonomia na tutela da Agua como direito
humano.
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e nacional. Esta autonomizagao do direito humano de acesso a agua esta sendo
dificultada pela protecao fragmentada e desconexa, tornando inviavel na identificagéo
de definicdo e abrangéncia do direito humano por parte dos individuos. Além disso, a
nao uniformidade dos padrdes minimos caracterizadores para a efetividade da
autonomia ndo da a certeza e o conteudo legal necessario para imposi¢cao do direito

humano de acesso a agua tanto no direito brasileiro, como na seara internacional.

A presente tese compara os dois processos (internacional e brasileiro) de
autonomizagado do direito humano de acesso a agua para que se reorganize 0s
parametros minimos de definicdo, disponibilidade e acessibilidade na efetividade
deste direito. Para entender de que forma se reorganiza os padrbées minimos é
necessaria a analise acerca da viabilidade do direito humano a agua como
categoria autonoma através dos textos internacionais e nacionais, estabelecendo
uma comparagao dos dois processos. Inicialmente, trabalha-se a possibilidade de
autonomizacgdo do direito humano de acesso a agua diante de uma analise dos
instrumentos legais e resolutivos no ambito internacional e brasileiro (capitulo 1). Em
seguida, traz uma constru¢dao da autonomizacdo pela analise das decisdes
envolvendo o direito de acesso a agua de forma direta e indireta nos sistemas
regionais de protegdo dos direitos humanos e no Brasil (capitulo 2). E, por fim,
reorganiza e define os padrées minimos necessarios para efetividade do direito

humano de acesso a agua (capitulo 3).

Sendo assim, no primeiro momento deste trabalho, se dispde sobre a auséncia
de autonomizagdo do direito humano de acesso a agua como consequéncia da
inexisténcia de padrées minimos na garantia do acesso fixada em instrumentos
internacionais e o processo reflexo dentro do ordenamento juridico brasileiro. Saindo
da discusséao dos instrumentos legais que ndo abordam de forma definida os padrdes
minimos necessarios para fixagéo do direito humano em questao (1.1), tem-se que ha
o reconhecimento do Direito Humano a Agua como categoria auténoma pelo
direcionamento hermenéutico dos textos legais. Nesta senda, o Comentario Geral n°
15 das Nacgdes Unidas garante a autonomia na tutela da agua como direito humano e
as Resolucbes da Assembleia Geral das Nagdes Unidas também aborda o
reconhecimento do direito a agua de forma individual (1.2). Este primeiro capitulo,

entdo, possibilita entender os instrumentos legais vigentes e o direcionamento
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hermenéutico e estabelecer a forma que se procede internacionalmente e

internamente.

Pode-se entao partir para o segundo capitulo, onde trata-se da construgao da
autonomizagdo do direito humano de acesso a agua através da categorizagdo dos
julgados dos sistemas europeu, interamericano e africano de protegdo dos direitos
humanos. Tem-se a construgdo heterogénea de protecao do direito humano a agua
no sistema europeu, a construgao progressiva derivada no direito interamericano e o
avanco normativo da autonomizacgéao no sistema regional africano. Apresenta-se ainda
uma evolucdo na concepcgao interpretativa dos tratados, cartas e convengdes dos
sistemas juridicos normativos de protecdo de direitos humanos no sentido de
considerar o direito humano de acesso a agua em carater individual e independente,
nao o vinculando a derivagao de outros direitos humanos. Garante-se, assim, sua
autonomia e prevé-se uma maior resolutividade nas demandas que envolvam a

infragcédo a este direito.

Assim, com o cenario internacional dos sistemas regionais de protecao dos
direitos humanos fixados, passar a tracar uma comparacdo com a construgcao
gradativa no cenario brasileiro, tanto nos instrumentos decisérios, como nos sistemas
legais. No ambito brasileiro as constru¢cdes dos padrées minimos para viabilidade da
autonomizagao do direito humano de acesso a agua se dao de forma fragmentada
nas suas mais diversas disposi¢cdes normativas acerca da protecdo hidrica. E bem
possivel, apds o processo de autonomizacdo do direito humano a alimentagao
adequada, emendando-se a Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
estabelecer um processo de proximidade entre a alimentacdo adequada e o direito ao

acesso a agua na tentativa de tornar essa parte daquele.

Elucida-se e reafirma-se no presente trabalho a necessidade e a viabilidade de
autonomizar o direito humano de acesso a agua, tendo-se o estudo sobre as
propostas de emendas a Constituicdo Federal que tramitam no Congresso Nacional e
pretendem incluir o acesso a agua potavel a todas as pessoas no Brasil em quantidade
adequada para possibilitar meios de vida, bem-estar e desenvolvimento econémico.
Atualmente a matéria encontra-se pronta para deliberagcao do Plenario na Secretaria
Geral do Senado Federal, aguardando inclusdo em ordem do dia desde 8 de maio de
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2019. Em sendo efetivada a alteragao constitucional, afirmar-se-ia entdo o processo

pleno de autonomizacgéao do direito em foco no ambito brasileiro.

Frente a tantas inferéncias apresentadas, faz-se necessaria, por fim, a fixagao
da definicdo dos padrdes para apresentagao da sedimentagao de garantia do direito
humano de acesso a agua (vide capitulo 3), o que acontece no terceiro capitulo,
abordando desde a sua formacgao ético-social enquanto direito humano até a definicéo
da viabilidade deste direito através dos critérios de qualidade e quantidade,

disponibilidade e acessibilidade.

Frente a todo o exposto, a presente tese se justifica pela necessidade de
definicdo de critério objetivos qualitativos!®® e quantitativos'® do que se pode
apreender por direito humano de acesso a agua e das formas de apresentagédo deste
direito nos diversos institutos juridicos normativos, assim como pela necessaria
unicidade no sistema jurisprudencial, culminando assim na efetivagdo do sistema
executorio. Declarado de maneira autbnoma, o direito humano de acesso a agua deixa
de ser necessariamente derivado e resultado da efetivagcdo dos outros direitos
humanos e podera ser judicializado pelo regime juridico nacional e internacional de
maneira independente, portanto criar-se-ia uma maior segurancga juridica e assim uma
maior efetividade. Sobre a importancia dele no rol dos direitos humanos, tem-se que
estes representam além de direitos e garantias fundamentais, também uma carga
valorativa reconhecida socialmente como relevante e engajam a discusséao publica. A
autonomizacgao do direito de acesso a agua, assim como a definicdo e organizacao
dos seus padrbées minimos garantirdo uma mudanga no paradigma internacional de
gestdo de recursos naturais, além de uma efetividade maior do direito humano em
analise nos sistemas regionais de direitos humanos e, internamente, um
direcionamento efetivo para criacdo de politicas publicas voltadas a executoriedade

adequada as realidades de cada jurisdigao.

106 Qualitativos se entende por qualidade da &gua para que esta possa ser considerada segura.
Interessando para tanto a sua composicdo, livre de micro-organismos, agentes quimicos ou
radioldgicos que causem perigo a saude, seja em curto, seja em longo prazo. RIVA, Gabriela R. Saab.
Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016, p.90.

107 Quantidade de agua significa estabelecimento de critérios sobre o volume per capita/dia de acesso
ao bem, para atendimento das necessidades pessoais e domésticas, considerando as necessidades
diferentes e subjetivas de cada individuo ou comunidade, considerando-se assim a adequacdo em cada
caso.
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Ademais, justifica-se a sua relevancia juridica da tese apresentada pela
existéncia dos casos concretos — e muito atuais - que comprovam uma articulagao
entre direitos humanos e direito ao acesso a agua, através de interveng¢des do Estado
ou do particular que afetam a garantia ao acesso desse bem juridico natural e vital. O
estudo de impactos socioambientais e humanitarios da restricdo ou incompletude do
acesso a agua por si ja é de extrema pertinéncia académica, cientifica e juridica. Além
disso, os julgados também confirmam a necessidade de definicdo de mecanismos
para garantir o acesso dos seres humanos, tanto num aspecto pessoal, como numa
dimensao comunitaria, a agua em quantidade minima para preservagao da vida e dos
habitos culturais a todos inerentes. Além disso impacta-se também a definicdo desse
direito e sua imposicao em outras searas do direito internacional, como direito dos

investimentos e seus processos de arbitragem, por exemplo.

E, por fim, este trabalho justifica-se ainda por ser um tema atual no Brasil e no
mundo, tendo em vista os aspectos correlatos a presente tese e a dimensao juridica
que a envolve. Tal fato pode ser comprovado na analise dos dados do Banco de Teses
e Dissertagcdes da Coordenacado de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(Capes)'®®, na qual depreende-se os diversos estudos acerca da crise hidrica, da
necessidade fisico-biolégica da agua para existéncia de vida, como também as
politicas de gestao deste recurso. O que nao retira o ineditismo desta tese, que esta
na comparacdo dos processos juridicos de autonomizagao do direito humano de
acesso a agua no cenario internacional e no ambito interno brasileiro e na

reorganizagao dos parametros minimos para definicdo deste direito.

108 Em relagdo ao tema “direito humano a agua” foram encontrados 17 trabalhos, sendo que 13 séo
dissertacdes de mestrado e 4 teses de doutorado. Destes somente 9 no campo do direito (tanto de
dissertacdes como teses). Ja o termo “direito de acesso a agua” esta presente em somente 9 trabalhos,
sendo que 7 no campo do direito (tanto de dissertacdes como teses). Observa-se, contudo, que o
objetivo do tema apresentado neste ndo esta presente nas pesquisas realizadas pelos Programas de
Pés-graduacao no Brasil, afinal, ndo foram encontradas pesquisas com similaridade da abordagem
apresentada. Pesquisa realizada em setembro de 2018.
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CAPITULO 1 - A POSSIBILIDADE DO DIREITO HUMANO DE ACESSO A AGUA
COMO CATEGORIA AUTONOMA

A colocacdo do Direito Humano de Acesso & Agua no ordenamento juridico
internacional e brasileiro como categoria autbnoma € possivel quando se aduz do
ponto de vista interpretativo. A priori nao existem padrées minimos de autonomizacao
do direito em questdo no ordenamento vinculante na esfera internacional e nacional,
a seguir demonstrado (1.1). Desta feita, tanto o Comité das Nacdes Unidas para os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, quanto a prépria Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, ja publicaram o seu posicionamento sobre a necessidade da garantia
da autonomia do Direito Humano de Acesso & Agua, com os Comentarios e
Resolucdes, fazendo-se, portanto, imprescindivel observar o direcionamento
hermenéutico (e seus reflexos) demonstrado com a finalidade de assegurar a

autonomia deste direito (1.2).

1.1 A AUSENCIA A PRIORI DA AUTONOMIZACAO DO DIREITO HUMANO A AGUA
COMO CONSEQUENCIA DA INEXISTENCIA DE PADROES MINIMOS NA
GARANTIA DE ACESSO

Os instrumentos internacionais néo tratam de forma direta sobre os padroes
minimos para autonomizacéo do Direito Humano de Acesso a Agua, e sim, o tratam
como resultado derivado da efetivacdo de outros direitos, de forma tacita, nao
havendo para tanto o estabelecimento de critérios de autonomizagao (1.1.1) e a
auséncia internacional de diretriz vinculante reflete semelhante processo no

ordenamento juridico interno do Brasil (1.1.2).

Vale destacar que no ambito internacional, mesmo as normas consideradas soft

law'®® sao dotadas de respeito, tidas como costume internacional e, como tal, tém sido

109 O entendimento que se adota sobre soft law é de que se trata de um conjunto de diretivas, que
diferentemente e em sentido oposto ao de hard law, ndo vinculam, ndo estabelecem obrigacdes e ndo
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incorporadas nos diversos ordenamentos internos. Por outras vezes, a norma
internacional, com carater de hard law, serve de fundamento para a cobrancga
individual ou coletiva de direitos fundamentais nos préprios tribunais nacionais e

cortes internacionais.

O direito a agua € mais comumente expresso em documentos internacionais
que nao geram aos Estados obrigacbes propriamente ditas, com natureza soft law,
tais como as resolugdes e declaragbes. Depreende-se, entdo a tutela juridica
pretendida e necessaria se defendido de forma implicita nos textos normativos, cujo
escopo € por vezes, a defesa dos direitos humanos propriamente dita, por vezes a
defesa do direito humanitario’® e por vezes a defesa ambiental, justificando-se assim

a necessidade de um direcionamento hermenéutico.

1.1.1 A auséncia de autonomizacdo decorrente da inexisténcia de padrbes

minimos devidamente fixados em instrumentos internacionais

A auséncia de um direito humano auténomo e independente de acesso a agua
existe em decorréncia da inexisténcia de texto legal vinculante que abranja todos os
individuos e da falta de padrdes minimos devidamente fixados nos instrumentos
normativos. Para demonstrar a auséncia de autonomizacao plena faz-se imperioso e
primario o levantamento dos textos legais dos principais instrumentos internacionais
especificos sobre o tema hidrico, partindo para a analise e a abordagem holistica que

cada texto traz a realidade protetiva do direito humano de acesso a agua.

Trata-se de um direito muito basilar a existéncia humana, todavia o seu
processo de autonomizacao ainda nao se perfez por completo. O que resulta para sua
compreensao juridica o caminho de direito derivado a outros direitos humanos, ou

como sera demonstrado no item 1.2, a possibilidade do reconhecimento do Direito

coagem os Estados, nem a populacdo internacional. Todavia, possuem carater declaratério,
recomendativo e afirmador na construcdo do Direito.

110 VIEIRA, Andréia Costa. O direito humano a agua. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 08.
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Humano de Acesso a Agua como categoria autdnoma pelo direcionamento

hermenéutico dos textos legais.

A exemplo da necessidade de autonomizagao de um direito humano de acesso
a agua, pode-se referir-se ao caso Urbaser c. Argentina,*'* no qual a disputa surgiu do
término de uma concessao para servigos de agua e esgoto na provincia de Buenos
Aires, concedida a subsidiaria dos reclamantes (Consércio). No curso da arbitragem
do International Centre For Settlement of Investment Disputes (ICSID) sob o tratado
bilateral de investimento Espanha-Argentina, a Argentina tentou apresentar uma
reconvengao contra os reclamantes alegando que, por meio de sua administragdo da
concessao (por uma suposta falta de investimentos apropriados), eles haviam violado
direitos humanos internacionais, notadamente as obrigacdes de direitos na forma do

direito humano a agua.t*?

Ocorre que o Tribunal Arbitral, dentre outras decisdes sobre os investimentos
em disputa, decidiu pela ndo existéncia de um direito humano fundamental que
garanta o acesso a agua aplicavel as empresas'®®. A doutrina ainda aponta para a
rejeicdo do Tribunal ao argumento dos reclamantes sob o argumento de que uma
decisao sobre direitos humanos estava em principio fora de sua jurisdicdo, concluindo
que a disputa deve relacionar-se apenas com o investimento para estar dentro do
escopo da autoridade do tribunal''®. Entremostra-se a necessidade da autonomia do
direito humano de acesso a agua para que haja a imposicao deste perante as
empresas, seja pelos Estados, através do poder fiscalizatorio, seja pelas vias judiciais

ou até mesmo arbitrais.

111 INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES, Urbaser S.A. and
Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. The Argentine Republic. ICSID
Case No. ARB/07/26. Julgado em: December 19, 2012. Disponivel em:
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw1324.pdf.

112 Nota-se que o caso foi perante um Tribunal Arbitral pois referia-se a protecao internacional do
investimento presente na questéo discutida.

113 INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES, Urbaser S.A. and
Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. The Argentine Republic. ICSID
Case No. ARB/07/26. Julgado em: December 19, 2012. Disponivel  em:
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw1324.pdf.

14 |LEATHLEY, Christian; BARBER, Louise. Urbaser v. Argentina and Burlington v. Ecuador:
Investment arbitration is not over the counterclaims yet, 2017. Disponivel em:
https://hsfnotes.com/arbitration/2017/03/14/urbaser-v-argentina-and-burlington-v-ecuador-investment-
arbitration-is-not-over-the-counterclaims-yet/.
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A reconvencgao do caso acima analisado poderia ter sido positiva no caso da
existéncia e afirmacao de um direito humano de acesso a agua, com sua implantagao
plena e requisitos minimos fixados de forma vinculante. E possivel se observar a
premente necessidade de afirmagdo autbnoma desse direito, para que haja sua
imposigao efetiva frente aos varios casos de afronto no que tange o devido e equitativo

acesso a agua.

Pode-se ainda ilustrar em caso de relevancia na seara de prote¢cao ao acesso
a agua nos tribunais arbitrais de investimentos. O caso SAUR c. Argentina!'® traz uma
importante referéncia ao conflitar a protecao dos investimentos e o direito humano de
acesso a agua. No caso especifico, traz-se que SAURI (SAUR International S.A) na
época era proprietario, através da Obras Sanitarias de Mendoza S.A (OSM), de uma
participagao indireta de 32,08% na Concesséao para distribuicdo de agua potavel e
prestacdo de servicos de saneamento na provincia de Mendoza, a qual a OSM foi
desapropriada da Concesséo sob atos administrativos e legislativos adotados pela
Provincia, nos quais a Provincia concedeu a mesma Concessao a uma empresa
publico controlado por ela, culminando no processo de liquidagcdo da OSM, sem que

a Sauri recebesse a devida compensagao.

Ao se discutir na esfera do Tribunal Arbitral sobre a responsabilidade perante
os investimentos feitos, a Provincia justificou a interveng¢ao na concessao previamente
concedida por descumprimento de alguns dispositivos contratuais, dentre eles, o
devido abastecimento de agua potavel em Mendonza. A Provincia justifica que mesmo
diante os descumprimentos das obrigagdes tentou manter o acordado, através de
varios esforgos!®. Todavia, justifica a Provincia que foi forgada a intervir com o
Concessionario pelos riscos de colapso no servigo publico. Um ano depois, apés
realizar uma auditoria independente, a Provincia alega que teve que rescindir o
Contrato de Concesséao e assumir servico, para evitar uma séria afetagao do interesse

publico, da saude da populagéo e do direito humano a agua.

115 CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES
WASHINGTON, D.C, SAUR International S.A. c. Republica Argentina. CASO CIADI NO. ARB/04/4 -
DECISION SOBRE JURISDICCION Y SOBRE RESPONSABILIDAD. Julgado em: 6 de junho de 2012.
Disponivel em: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ital016.pdf.

116 Cita-se na decisao as duas Cartas de Entendimento entre a Provincia e os Estados Concessionaria,
a primeira em 2005 e a segunda em 2007, em que as dividas foram compensadas reciproco e o
Contrato foi reajustado ao novo marco da economia argentina.
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Exsurgiu, dessa forma, das discussdes em sede arbitral, o direito humano a
agua como justificativa para a interferéncia da Provincia. Abordou-se nos termos da
decisdo, os riscos potenciais ao descumprimento desse direito, através da
descontinuidade da prestacdo do servico de agua potavel na regido da Grande
Mendonza. " Em resposta, Sauri argumentou que a invocagéao dos direitos humanos
em geral, e do direito a agua em particular, nada mais foi do que uma tentativa
meramente argumentativa de justificar medidas arbitrarias!'®. O Tribunal, entao,
asseverou que os direitos humanos seriam levados em consideragao para resolugao
da disputa, em especifico o direito de acesso a agua potavel, pois estdo integrados
ao sistema juridico argentino com classificagdo constitucional e também fazem parte

dos principios gerais do Direito. °

Ocorre que, na decisdo!? se trouxe que o direito fundamental a agua e o direito
do investidor pela protegéo oferecida pela APRI'?11?2| opera em diferentes planos: a
concessionaria servigco publico de primeira necessidade encontra-se numa situagao
de dependéncia administragao publica, que possui poderes especiais para garantir o
gozo da soberania do direito fundamental a agua; mas o exercicio desses poderes

nao é irrestrito, mas deve ser conjugado com o respeito pelos direitos e garantias

117 Vide paragrafo 178 in CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS
A INVERSIONES WASHINGTON, D.C, SAUR International S.A. c. Republica Argentina. CASO CIADI
NO. ARB/04/4 - DECISION SOBRE JURISDICCION Y SOBRE RESPONSABILIDAD. Julgado em: 6
de junho de 2012. Disponivel em: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ital016.pdf.

118 \Vide paragrafo 329 in CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS
A INVERSIONES WASHINGTON, D.C, SAUR International S.A. c. Republica Argentina. CASO CIADI
NO. ARB/04/4 - DECISION SOBRE JURISDICCION Y SOBRE RESPONSABILIDAD. Julgado em: 6
de junho de 2012. Disponivel em: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ital016.pdf.

119 Neste momento a decisdo faz mengdo ao “Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos sobre el alcance y el contenido de las obligaciones pertinentes en materia
de derechos humanos relacionadas con el acceso equitativo al agua potable y el saneamiento que
imponen los instrumentos internacionales de derechos humanos.” ONU, Resolucdo A/HRC/6/3.

120 Vide paragrafo 331 in CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS
A INVERSIONES WASHINGTON, D.C, SAUR International S.A. c. Republica Argentina. CASO CIADI
NO. ARB/04/4 - DECISION SOBRE JURISDICCION Y SOBRE RESPONSABILIDAD. Julgado em: 6
de junho de 2012. Disponivel em: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ital016.pdf.

121 Os APPRI’'s sdo tratados internacionais de investimento estrangeiro direto que, com base na
reciprocidade, sao projetados para promover e proteger legalmente os fluxos de capital destinados ao
setor produtivo.

122 Na decisdo em andlise, refere-se ao “Acuerdo para la Promocién y Protecciéon Reciproca de las
Inversiones entre Argentina y Francia, 3 Julio de 1991”.
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concedidos ao investidor estrangeiro sob APRI?3. Se as autoridades publicas
decidirem desapropriar o investimento, oferega ao investidor tratamento injusto ou néo
equitativo ou negue protegédo ou seguranga comprometida, tudo em violagado do APRI,

o investidor tera o direito de ser compensados nos termos reconhecidos pelo Tratado.

Levada a contraposi¢ao de interesses ao Tribunal Arbitral este deveria analisar
as reivindicagdes e garantir a seguranga nos investimentos e também a efetivagéo do
direito humano de acesso a agua. O Tribunal Arbitral decidiu reconhecer que a
Provincia tinha poderes, por causa de utilidade publica, a intervir ou mesmo
nacionalizar o servigo publico de abastecimento de agua e saneamento. No presente
caso, verificou-se que foi legitimo o fato de que a Provincia, dada a deterioragao
indiscutivel servigo, reagisse exercendo 0s poderes excepcionais que sua propria
legislagao concessao, todavia, estabeleceu-se sangao pelo descumprimento do pacto

protetivo dos investimentos.

Embora tenha sido importante a discussdo no ambito do Tribunal Arbitral, este,
em decisdo, ndo péde fundamentar e legitimar a hierarquia do direito humano de
acesso a agua, aventado pela Provincia, pois este ainda ndo possui sua
autonomizacéao plena. Foi reconhecido, como dito, a utilidade publica do servigo de
abastecimento de agua potavel e esgotamento sanitario a populagao, restando latente
a necessidade de fixagdo dos parametros normativos objetivos deste enquanto direito

humano.

Ao se analisar o direito internacional dos investimentos percebe-se seu
encontro com a tutela dos direitos humanos e aponta-se para a existéncia de uma
relacao de direitos humanos, em especifico o direito a agua, que ocupam os cenarios
de processos de arbitragem de investimentos. Ha frequentes casos envolvendo o
direito humano a agua em meio as varias diferengas derivadas do tratamento e
distribuicao de servigos de agua potavel pelos investidores estrangeiros — como nos
casos explicitados. Os argumentos em defesa do Estado repousam sobre a

123 Os tradicionais Acordos de Promocao e Protecdo de Investimentos (APPIs) foram concebidos no
inicio da década de 90 e procuravam garantir maior protecdo aos investimentos estrangeiros,
apresentando como principal instrumento de enforcement a utilizagdo do mecanismo de solugéo de
controvérsias Investidor-Estado. Ver mais em: MINISTERIO DA ECONOMIA, INDUSTRIA, COMERCIO
EXTERIOR E SERVICOS. Legislacdo. Acordo de Cooperacdo e Facilitacdo de Investimentos.
Disponivel em: http://www.mdic.gov.br/legislacao/9-assuntos/categ-comercio-exterior/1565-acordo-de-
cooperacao-e-facilitacao-de-investimentos.
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necessidade de interpretar tratados de investimento em consonancia com outras
obrigacdes internacionais do Estado, dentro das quais o direito de acesso a agua.'?*
Demonstra-se nesse sentido a necessidade de delimitagdo do direito humano de
acesso a agua enquanto direito autbnomo que possa ser garantido pelo Estado e

analisado em confronto com a tutela dos investimentos.

Diante dessa realidade se pode entender e observar que a preocupagao com o
acesso aos recursos hidricos dos Estados, internos e transfronteiricos, (estes
principalmente pois dependem de uma administragdo cooperada), passou a ser foco
das grandes discussdes internacionais e objetos de Conferéncias!?®, acordos'® e
tratados'?’. Todavia, como dito, ainda ndo se observa a autonomizagao expressa do
direito humano ao acesso a agua, mesmo com a evolugdo na preocupagao protetiva,
os padrées minimos nao sao estipulados e fixados para que o processo de autonomia

do direito humano se efetive.

Passando a demonstracdo da auséncia de autonomizacido decorrente da
inexisténcia de padrdes minimos nos instrumentos internacionais observa-se que a

protecao da agua enquanto direito positivado surgiu, na década de 70, através de uma

124 OLARTE BACARES, Diana Carolina. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES EN
AMERICA LATINA: EL REENCUENTRO CON LOS DERECHOS HUMANOS /n REALIDADES Y
TENDENCIAS DEL DERECHO EN EL SIGLO XXI, 2005. P. 683-711. Disponivel em:
https://www.academia.edu/1946268/El_derecho_internacional_de_las_inversiones_en_Am%C3%A09ri
ca_latina_el_reencuentro_con_los_derechos_humanos.

125 Aqui delimitadas para abordagem as seguintes, em cronologia de acontecimentos: Conferéncia das
Nacoes Unidas sobre a Agua, Mar da Prata (1977), Convenc&o sobre a Eliminag&o de Todas as Formas
de Discriminacdo Contra as Mulheres (197 ), Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989),
Conferéncia Internacional sobre a Agua e o Desenvolvimento Sustentavel (1992), Conferéncia
Internacional das Na¢des Unidas sobre Populacdo e Desenvolvimento (1994), Cimeira Mundial sobre
Desenvolvimento Sustentavel (2002), Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(2006).

126 Sobre acordos internacionais pode-se citar como exemplo os regionais: Convencado que Constitui
um Fundo Financeiro para o Desenvolvimento da Bacia do Prata (Fonplata) (Buenos Aires, 1974) e
Acordo Tripartite de Cooperagdo Técnica e Operacional entre Itaipl e corpus (Argentina, Brasil &
Paraguai, Ciudad Presidente Stroessner, 1979); além dos indmeros bilaterais a exemplo do firmado
entre Brasil e Argentina (Tratado para o Aproveitamento dos Recursos Hidricos Compartilhados dos
Trechos Limitrofes do Rio Uruguai e de seu Afluente o Rio Pepiri-Guagu, em Buenos Aires, 1980); do
firmado entre Brasil e Uruguai (Protocolo para o Aproveitamento dos Recursos Hidricos do Trecho
Limitrofe do Rio Jaguardo, Brasilia, 1977).

127 Sobre tratados internacionais pode-se citar o Tratado da Bacia do Prata (Brasilia, 1969); O Tratado
de Cooperacdo Amazénica (TCA) (Brasilia, 1978); o firmado entre Brasil e Uruguai, qual seja Tratado
de Cooperacdao para o Aproveitamento dos Recursos Naturais e 0 Desenvolvimento da Bacia da Lagoa
Mirim (Brasilia, 1977); e, o fixado entre Argentina e Paraguai, o Tratado de Yacyreta (Asuncion, 1973).
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possibilidade de regulamentacdo enquanto objeto de discussao nas Conferéncias

Mundiais.

Foi na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre a Agua, Mar da Prata (1977)%,
sediada no Uruguai, que se estabeleceu o Plano de Agao trazendo em seu bojo o
direito de todos os povos, independentemente do processo de desenvolvimento
especifico e das condi¢des sociais e econbmicas, devem ter direito a ter acesso a
agua potavel em quantidade e qualidade suficientes para atender as suas

necessidades basicas.

Neste Plano de Agao observa-se a preocupagao a época sobre a necessidade
de informacdes oficiais mais detalhados sobre os padrdoes de quantidade e qualidade
dos recursos hidricos dos paises, para que ocorra a melhor gestao de tais recursos.
O acompanhamento de um sistema quanti e qualitativo passou a ser recomendado'?,
até para que se tenha o real conhecimento tanto sobre a agua subterranea como a de

superficie.

Todavia, ndo resta estabelecido que em que quantidades e que tipo de padrao
de qualidade de acesso a agua seriam objetivamente necessarios para atender o
determinado pelo Plano, ndo sendo caracterizado o padrao minimo para efetividade
do direito em pleito. Sendo assim, a priori tem-se a inexisténcia dos padrdes minimos
fixados nos instrumentos analisados, o que nao condiz com a necessidade de garantia

da autonomizagao de um direito humano de acesso a agua.

Para que se possa fixar padrdes minimos, tanto nos instrumentos
internacionais vigentes de abordagem geral, como a adog¢ao destes nos respectivos

sistemas nacionais, se passou, a partir de 1977, a ser recomendado que os paises

1280NU. Report of the united nations water conference. Disponivel em:
https://lwww.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-161.6.pdf.

129 2. To improve the management of water resources, greater knowledge about their quantity nd quality
is needed. regular and systematic collection of hydrometeorological, hydrological and hydrogeological
data needs to be promoted and be accompanied by a system for processing quantitative and qualitative
information for various types of water bodies. the data should be used to estimate available precipitation,
surface-water and ground-water resources and the potentials for augmenting these resources. countries
should review, strengthen and co-ordinate arrangements for the collection of basic data. network
densities should be improved; mechanisms for data collection, processing and publication and
arrangement for monitoring water quality should be reinforced.(ONU. Report of the united nations
water conference. Disponivel em: https://www.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-161.6.pdf.
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estabelecessem uma série de medidas cruciais'®*. A criagdo de uma organizagao
nacional®® com responsabilidades de gestdo de coleta, processamento,
armazenamento e divulgagdo dos dados referentes ao potencial hidrico se fez
recomendada para que houvesse conhecimento e divulgagdo da realidade hidrica

individualizada e globalizada.'%?

Recomendou-se também a expansao das redes de estagdes hidroldgicas e
meteoroldgicas* garantindo desta forma a padronizagao dos instrumentos e técnicas
e comparabilidade de dados. Frisou-se a necessidade do estabelecimento de redes
de observacéo e fortalecimento dos sistemas existentes!**, assim como a instalagdes
para medicdes e registro de flutuagdes na qualidade da agua subterrénea e nivel,
sabendo assim das variaveis dos aquiferos, com uma avaliagao de seu potencial e

possibilidades de auto abastecimento.

Na ocasiao se observa ainda a recomendacgao de padronizagao e organizagao
dos dados necessarios'® para que se possa estabelecer diretrizes seguras e eficazes.
A necessidade de padronizacdo do diagnostico da realidade hidrica se mostra
importante para que se estabeleca politicas publicas, mecanismos de gestao e
instrumentos normativos adequados e direcionados, podendo-se assim fixar e garantir

a eficacia do direito pretendido.

Aos paises foi indicado que incluissem as doencas que tém direta ou
indiretamente associacdo com a agua como parte integrante das avaliagbes de

qualidade da agua e ainda a consideragao das inter-relagbes da agua e do uso do

130 Determinacgdes estabelecidas no tépico “RECOMMENDATIONS - Assessment of water resources”
do Plano de Acao. ONU. Report of the united nations water conference. Disponivel em:
https://lwww.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-161.6.pdf.

131 Vide Paragrafo 3, (a), p. 07 in ONU. Report of the united nations water conference. Disponivel
em: https://www.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-161.6.pdf.

132 No Brasil, a Agéncia Nacional de Aguas exerce esse papel, juntamente com a implementacdo do
Sistema Nacional de Informacéo sobre Recursos Hidricos (SIRH).

133 Vide Paragrafo 3, (b), p. 07 in ONU. Report of the united nations water conference. Disponivel
em: https://www.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-161.6.pdf.

134 Vide Paragrafo 3, (c), p. 07 in ONU. Report of the united nations water conference. Disponivel
em: https://lwww.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-161.6.pdf.

135 Vide Paragrafo 3, (d), p. 08 in Report of the united nations water conference. Disponivel em:
https://lwww.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-161.6.pdf.
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solo a ela relacionados'®*. Urge assim a necessidade de padrbes minimos para
garantia de um direito estabelecido quando se recomenda ainda a devida

padronizagao das técnicas e instrumentos de medicdo e automatizacado das estagoes.

Reafirma ainda no Plano de Acdo a necessidade de se promover as
organizagdes regionais e internacionais com programas de estudos hidrolégicos®’
além da necessidade de se direcionar recursos financeiros voltados para gestao de

avaliagao dos recursos hidricos?®8,

Levando-se em consideracdo a agua presente na atmosfera'®, o Plano
também recomendou o desenvolvimento de métodos para que se possa estimar os
recursos hidricos disponiveis nas observagdes aeroldgicas, direcionando assim para
fixagdo de padrdes no calculo da quantidade da agua atmosférica em grandes bacias
fluviais, rios e continentes. E, em ultima disposi¢cao de recomendagao a necessidade
de se levar em consideragao as caracteristicas e condigdes nacionais especificas em
diferentes paises na avaliagdo da qualidade da agua e no estabelecimento de critérios
de qualidade da agua'*.Tomando entdo como necessaria para avaliagdo de qualidade

do recurso hidrico as individualidades de cada Estado.

Note-se'*! que no Plano, datado da década de 70, sedimenta a discussao e
instrucdo sobre desperdicio de agua utilizada de forma ineficiente pros fins

agricolas'®, e, na mesma senda, a necessidade de aumento da produgdo de

136 Vide Paragrafo 3, (e), p. 08 in ONU. Report of the united nations water conference. Disponivel
em: https://www.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-161.6.pdf.

137 A exemplo do International Hydrolopjical Programme e Operational Hydrological Programme.

138 Vide Paréagrafo 3, (i), p. 08 in ONU. Report of the united nations water conference. Disponivel
em: https://lwww.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-161.6.pdf.

139 Neste sentido importante salientar que a agua existe em um “sistema fechado dinamico” e sua
renovacdo denomina-se “ciclo hidrolégico”, que consiste num sistema de evaporagéo, curso de aguas
superficiais e subterraneas. FARIAS, Paulo José Leite. Agua: bem juridico econémico ou
ecologico?. Brasilia Juridica: Brasilia, 2005, p. 340-342.

140Vide Paragrafo 5. (r), p. 11 in ONU. Report of the united nations water conference. Disponivel
em: https://www.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-161.6.pdf, in verbis, “Take specific national
characteristics and conditions into account in different countries in assessing water quality and
establishing water-quality criteria”

141 Consideracdo tida pela leitura integral e sistémica do Plano de Acdo in ONU. Report of the united
nations water conference. Disponivel em: https://www.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-
161.6.pdf.

1420 Plano considerou o uso ineficiente devido a perdas transito, sistemas de irrigacdo inadequados ou
falta de coordenacdo institucional. Presente sob Titulo “Water use and efficiency”, ONU. Report of the
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alimentos, crescendo em derivado o consumo de agua potavel. De um lado a
necessidade de preservar a agua, e do outro, em contraponto, o crescente consumo
deste recurso para sobrevivéncia humana consequente da producao de alimentos. Os
contrapontos precisam de alinhamento enquanto especificagdo da padronizagao
minima para efetividade do direito de acesso e a imprescindivel exploragéo do recurso

de forma cada vez mais intensa.

Neste sentido, reafirmando a necessidade do reconhecimento do acesso
humano a agua enquanto direito essencial para o pleno desenvolvimento humano a
Resolucao decorrente dessa Conferéncia dispde que € universalmente reconhecido
que a disponibilidade para o homem com relacdo a esse recurso é essencial tanto
para a vida quanto para seu pleno desenvolvimento, tanto como individuo quanto
como parte integrante da sociedade (em traducgéo livre).'*®. Tem-se entdo que esta
Conferéncia afirmou em suas discussdes a necessidade de definicdo do direito
humano de acesso a agua, todavia deixou de estabelecer os padrdes minimos para

sua efetividade.

Perfazendo a analise dos instrumentos legais, com o objetivo de demonstrar a
auséncia de efetividade diante da falta de padrdes minimos na autonomizacédo do
direito humano de acesso a agua, observa-se que no fim da década de 70 uma
Convencao Internacional abordou o tema em evidéncia. Refere-se a Convengao sobre
a Eliminacado de Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres (CEDAW).
Na ocasiao, foi estabelecido uma série de metas e objetivos para findar a
discriminagao contra as mulheres e refere explicitamente sobre o0 acesso a agua no
seu texto, determinando que os Estados deverao adotar medidas capazes de acabar

com a discriminagao contra as mulheres nas zonas rurais.

As medidas se detalham de forma a assegurar, numa base de igualdade entre
homens e mulheres, que elas participem e beneficiem do desenvolvimento rural e,

nomeadamente, deverao assegurar a essas mulheres o direito a usufruir de condi¢oes

united nations water conference. Disponivel em: https://www.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-
161.6.pdf.

143 Vide Capitulo “Community water supply” da Resolugédo da Conferéncia, alinea b, p. 67: “(...) It is
universally recognized that the availability to man of that resource is essential both for life and his full
development, both as an individual and as an integral part of Society” in ONU. Report of the united
nations water conference. Disponivel em: https://www.ircwash.org/sites/default/files/71UN77-
161.6.pdf.
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de vida adequadas particularmente no que respeita a habitacdo, saneamento,

abastecimento de agua e eletricidade, transportes e comunicagbes”.1#

Justificada na necessaria protecdo ao direito da mulher, vez que parte
importante e basilar no ambito familiar e imprescindivel para a subsisténcia da familia,
tem-se o direito a agua garantido junto com demais condi¢gdes minimas de vida a uma
parte tida como vulneravel da populagéo. Explica-se a tutela especifica ainda pelo fato
de, em muitos paises ser fungao familiar atribuida a mulher a busca de agua em pogos
ou outras fontes naturais ou nao, geralmente distantes de suas casas!*®. Com esta
Convencao pode-se perceber a autonomizagcao do direito, entretanto restrito a esta
parcela tida como vulneravel. Nao se perfaz de forma plena o processo de

autonomizacgao do direito, vez que nao aplicavel a todos com forga vinculante.

Em 1987, a ONU apresentou a concepcgao de definicdo de desenvolvimento
sustentavel trazendo que “é o desenvolvimento que satisfaz as necessidades
presentes, sem comprometer a capacidade das gerag¢des futuras de suprir suas
proprias necessidades”.1*® Dentre as determinagbes que foram firmadas para
realizagao do desenvolvimento sustentavel pode-se elencar uma série de medidas
devem ser tomadas pelos paises para promog¢ao do intento, entre elas a garantia de
recursos basicos - agua, alimentos, energia - a longo prazo, assim como um programa
minimamente adequado de desenvolvimento sustentavel no qual insere-se 0 consumo

racional de agua e de alimentos.#’

A crescente preocupacado com a saude e sobrevivéncia da populagdo mundial,
manteve a agua no cenario de discussao global, e, em 1989, se tem a Convengao
sobre os Direitos da Crianca que refere explicitamente a agua, o saneamento

ambiental e a higiene'*® como direitos da crianga e obrigagcdo do Estado como

144 ONU. The Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women
(CEDAW). Disponivel em: www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/.

145 VIEIRA, Andréia Costa. O direito humano a dgua. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016.

146 ONU, Relatério Brundtland, Nosso Futuro Comum, 1987. Disponivel em:
https://digitallibrary.un.org/record/133790?In=en.

147 Vide interpretagdo do disposto em ONU, Relatério Brundtland, Nosso Futuro Comum, 1987.
Disponivel em: https://digitallibrary.un.org/record/1337907?In=en.

148 “Artigo 24°, (...) 2 — Os Estados Partes prosseguem a realizacdo integral deste direito e,
nomeadamente, tomam medidas adequadas para: (...) ¢) Combater a doenca e a ma nutricdo, no
quadro dos cuidados de saulde primarios, gracas nomeadamente a utilizacdo de técnicas faciimente
disponiveis e ao fornecimento de alimentos nutritivos e de agua potavel, tendo em consideracéo os
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garantidor. O artigo 24, paragrafo 2°, c, da Convengao supra reconhece o direito da
criangca de gozar de saude, devendo os Estados, utilizando-se de toda a tecnologia
possivel, fornecer alimentos nutritivos e agua potavel, tendo em vista os alarmantes

riscos da poluicao ambiental nesta parcela vulneravel da sociedade.'#*

Apesar de determinado o direito as criangas sobre a disponibilidade hidrica,
ainda nao se pode inferir um processo completo de autonomizagao do direito humano
a agua. Pois além de ausentes os padrdes minimos (disponibilidade, acessibilidade
e quantidade/qualidade) para fixagcao deste direito’™®, ele possui forga vinculante aos
Estados signatarios somente no que tange a parcela tida como vulneravel, qual seja
a parcela infantil. Nao sendo possivel advir deste instrumento internacional a

autonomizacao necessaria do direito humano a agua.

Os instrumentos internacionais seguem discutindo e recorrendo a abordagem
da necessidade de protegcao hidrica ao ser humano, e em 1992, a Conferéncia
Internacional sobre a Agua e o Desenvolvimento Sustentavel® em Dublin na
Republica da Irlanda merece destaque. Neste documento se introduziu um principio
que reconhecia o direito basico a todos os seres humanos a terem acesso a agua
limpa e saneamento a um preco acessivel.’*> Depreende-se da analise do texto legal
que nao se refere os parametros para definigcdo do direito, tampouco a forga vinculante
do mesmo, apesar de ser um marco relevante no processo de autonomizagao, vez
que traz o entendimento da protecdo da agua vinculada a ideia de desenvolvimento
sustentavel, valendo-se nao de sua protecao néo so para as presentes, como futuras

geracoes.

Com a finalidade de se perceber o avanco da questao da pauta referente ao
acesso a agua no cenario internacional, tem-se no mesmo ano, a RIO 92, no Capitulo

18 da Agenda 21 que subscreveu a Resolucéo da Conferéncia sobre a Agua de Mar

perigos e riscos da poluigdo do ambiente.” ONU. Convencdo Sobre Os Direitos Da Crianca.
Disponivel em: https://www.unric.org/html/portuguese/humanrights/Crianca.pdf.

149 VIEIRA, Andréia Costa. O direito humano a agua. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016.
150 Que se pode perceber quando da andlise holistica do texto literal da Convencéao.

151 ONU, Conferéncia Internacional sobre a Agua e o Meio Ambiente. Disponivel em: http://www.un-
documents.net/h20-dub.htm.

152 WORLD METEOROLIGICAL ORGANIZATION. The dublin statement on water and sustainable
development. Disponivel em: www.wmo.int/pages/prog/hwrp/documents/english/icwedece.html.
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da Prata segundo a qual todos os povos tém direito a ter acesso a agua potavel, e
chamou-lhe “a premissa acordada em comum.”*® No referido capitulo identifica-se
que o direito a agua deve compreender trés elementos: 0 seu acesso, a respectiva
qualidade e a quantidade.*® Os compromissos supra foram aceitos pelos Estados
signatarios na seara internacional, entretanto desprovidos de carater vinculante, vez
que sao recomendacgdes para efetivagcdo dos objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel. Desta feita, ndo se firmou a autonomizacédo necessaria, nem tampouco
o carater vinculativo nas decisbes dos sistemas internos dos Estados e dos regionais

de protecao dos direitos humanos.

Ainda relacionando o desenvolvimento com o fornecimento de agua enquanto
direito, em setembro de 1994, a Conferéncia Internacional das Nag¢des Unidas sobre
Populacédo e Desenvolvimento elaborou um Programa de Acgao'*® onde afirma que
todos os individuos tém direito a um nivel de vida adequado para si proprios e para as
suas familias, incluindo alimentacdo, agasalhos, habitagdo, agua e saneamento
adequados.’® Tem-se mais uma vez uma recomendacgdo em forma efetiva de plano
de agdo para os Estados envolvidos, todavia sem carater de ordenamento
internacional, gerando coercitividade no seu cumprimento, tampouco efeito vinculativo
normativo. Observa-se também que quando disp&e sobre direito a agua néo define os

padrées minimos para sua efetividade.

Em setembro de 2002, a Cimeira Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel
declarou sobre a indivisibilidade da dignidade humana, determinando que se

acelerasse 0s acessos aos requisitos minimos basicos para sua plenitude, incluindo

153 ONU. Agenda 21. Disponivel em:
http://www.meioambiente.pr.gov.br/arquivos/File/agenda21/Agenda_21_Global_Integra.pdf.

154 VIEIRA, Andréia Costa. O direito humano a agua. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016.

155 ONU, Plano de Agao da Conferéncia Internacional das Nac¢8es Unidas sobre Populagéo e
Desenvolvimento. Disponivel em: www.un.org/popin/icpd2.html.

156 “Os seres humanos sdo o elemento central do desenvolvimento sustentavel Eles tém o direito a uma
vida saudavel e produtiva em harmonia com a natureza. A populacdo é o recurso mais importante e
valioso de toda nacéo. Os paises devem certificar-se de que Dé a todos a oportunidade de aproveitar
ao maximo seu potencial. Todos tém o direito a um padréo de vida adequado para si e para 0 seu
familia, incluindo comida, roupas, abrigo, agua e saneamento adequado.”. ONU, Plano de Acédo da
Conferéncia Internacional das Nac@es Unidas sobre Populacdo e Desenvolvimento. Disponivel
em: www.un.org/popin/icpd2.html.
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entre outros direitos!®” 0 acesso a agua limpa®®. Depreende-se neste momento que
apesar de assegurar o direito de acesso a agua limpa, ele é tido como derivado de
uma premissa de indivisibilidade da dignidade humana, ndo sendo dotado, portanto,

de padrées minimos para autonomizagao prépria.

No mesmo sentido de protecédo as minorias vulneraveis, a Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em 2006, definiu como direito das pessoas com
deficiéncia um nivel de vida adequado, ao passo que faz o reconhecimento através
do Estados membros do direito das pessoas com deficiéncia a protecao social e a

usufruirem desse direito sem discriminacdo com base na sua deficiéncia.

Os Estados devem ainda tomar as medidas executdrias necessarias para
efetivacdo desse nivel adequado. Para tanto, assegura que o0 acesso pleno a servigos
de agua limpa, e para assegurar 0 acesso a servigos, dispositivos e outros apoios as

necessidades proprias da deficiéncia adequados e a pregos razoaveis”.*>°

Na Conferéncia das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento sustentavel (Rio
+20), ocorrida em 2012, pode-se aferir a consolidagdo da tendéncia global do direito
humano a agua. O documento “O Futuro que Queremos” trouxe em seu texto o
reconhecimento de que a agua esta no centro da discussao do desenvolvimento
sustentavel e de varios desafios globais. O Principio 121 do documento dispde, in
verbis, “Afirmamos que o direito humano a agua potavel e saneamento a ser
progressivamente conquistado para as populagbes, em geral, respeitando-se,

contudo, a soberania nacional.”¢°

Restar claro o processo de construgdo do direito a agua em documentos

internacionais especificos, no entanto, estes varios possuem a natureza de soft law.

157 Quais sejam, saneamento, energia, cuidados de salde, seguranca alimentar e protecdo da
biodiversidade.

158 ONU, Cimeira Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em:
https://fenix.tecnico.ulisboa.pt/downloadFile/3779572580191/Plano%20de%20Implementacao%20de
%20Joanesburgo.pdf.

159 BRASIL, DECRETO N° 6.949, DE 25 DE AGOSTO DE 2009. Promulga a Convencéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de margco de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-
2010/2009/Decreto/D6949.htm.

160 ONU, Organizacdo da Nacdes Unidas. Conferéncia das Nac6es Unidas. O Futuro que queremos.
2012. Disponivel em: https://www.uncsd2012.org/content/documents/778futurewewant_spanish.pdf.
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Ndo se pode negar que sao muito importantes pelo seu “efeito moralizador,
socializador e educador do Direito Internacional’®!, mas ndo possuem o condao

vinculante e autbnomo necessario para a efetivagcdo de um direito tdo vital.

A partir do momento em que se consolidar a autonomizagéo do direito humano
de acesso a agua através de normativa vinculante no cenario internacional a
concessao de prioridade a agua para uso pessoal e doméstico deixa de ser apenas
um critério do governo, mas passa a ser uma obrigacao legal estatal. Diante disso, as
necessidades sociais encontradas sao transformadas em reivindicagdes legitimas, e
0 acesso a agua nao é mais percebido como caridade ou bem-estar, mas como um

direito legal.16?

A protegédo hidrica vinculante aconteceu quando da Convengédo sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as Mulheres e da
Convencgao dos direitos das Criangas (como pode-se observar), onde o direito é tido
de forma autbnoma e expressa, mas somente direcionado as parcelas protegidas
pelos diplomas legais especificos, ndo havendo imposigdo de cunho geral de carater
normativo vinculante. Isto posto, se demonstra além da auséncia dos padrbes
minimos na autonomizagao do direito, que este quando previsto no corpo do texto
legal como autbnomo n&o é extensivo a todos que se encontrem sob o sistema

protetivo de direitos humanos.

Notou-se que, apesar de ndo haver a autonomia, ha um processo rumo a
autonomizagao perquirida. Este processo gera reflexos no ordenamento juridico
brasileiro que, a semelhanga do internacional, ainda ndo possui norma vinculante para
garantia do acesso a agua enquanto direito humano autbnomo, o que passa-se a

discutir.

161 VIEIRA, Andréia Costa. O direito humano a agua. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p.14.

162 WINKLER, Inga T. The Human Right to Water: Significance, Legal Status and Implications for
Water Allocation. Oregon: Hart Publishing, 2012.
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1.1.2 A construcao reflexa no ordenamento interno brasileiro observado pela

falta de normativa vinculante para garantia do direito humano de acesso a agua

O que se percebe € que existe no ordenamento brasileiro um conjunto de leis
que em seu todo formam um plexo de preceitos que protegem os recursos naturais.
Alguns desses preceitos originados da propria Constituicdo Federal e que baseiam as
normas que dao operacionalidade aos instrumentos de gestdo visando maior protegao
ao meio ambiente tido da sua completude ndo observando o acesso a agua de forma

individualizada e autbnoma.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) vigente (1988) nao
apresenta de forma explicita a agua como direito humano auténomo (ou direito
fundamental), o que se pode ter (a partir da interpretagdo constitucional) é a
classificagdo da agua como bem ambiental. Bem juridico este contido na natureza
(entendido como meio ambiente natural) e alvo de protegao constitucional como se
aduz do art. 225, caput da CRFB.

Através da analise a seguir apresentada do ordenamento interno brasileiro
pode-se verificar ainda a possibilidade da acepgédo do direito ao acesso a agua
enquanto derivado de outros direitos como o direito a vida e a saude bem como o
principio fundamental de dignidade da pessoa humana, ndo sendo, portanto,
autonomizado. Esta acepg¢ao assemelha-se ao que ocorre na esfera internacional,

sendo sobremaneira, reflexo deste.

A necessidade emergente de entendimento do direito humano de acesso a
agua enquanto direito autbnomo estabelecido através de padrdées minimos de
definicdo, abrangéncia e efetividade atinge também o direito interno. E através da
internacionalizacdo da autonomizacdo que se conseguira atingir a efetividade da
consecugao do direito humano, seja através de politicas publicas, seja através de

mecanismos de gestao ambiental do recurso.

Dito isso, tem-se que a ampla disponibilidade hidrica do territorio brasileiro é

indiscutivel'®® e isto corresponde a um potencial hidrico para prover agua per capita

163 O Brasil é 0 pais que mais possui agua doce, sendo detentor de 20% de do total de fontes mundiais.
(ONUBR, Nacgbdes Unidas do Brasil. Brasil concentra 20% da agua do mundo, mas menos da
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numa capacidade 19 vezes superior ao minimo estabelecido pela Organizagao das
Nacoes Unidas (ONU) — de 1.700 m?/s por habitante por ano. Todavia a abundancia
nao se reflete num amplo acesso a agua em todo o territério nacional. A distribuicdo
hidrica varia de acordo com as caracteristicas geograficas de cada regido, sendo que
devido as variagdes climaticas muitos brasileiros passam por longos periodos de
estiagem?®. Pode-se falar ainda em:

(...) aparente abundancia de agua doce, o que infelizmente, tem servido de

suporte a cultura do desperdicio da agua disponivel, a ndo realizagdo dos

investimentos necessarios ao seu uso, a ineficiéncia a protegdo dos

mananciais, e a iluséria consideracdo de que a agua é um bem livre,
abundante e sem valor econémico.'®®

Exsurge, nesta senda, a latente necessidade de prote¢cdo do acesso humano a
agua enquanto direito fundamental'®® protegido pelo ordenamento patrio, a fim de se
garantir a consecugao de fonte vital para o ser humano. Entretanto, da analise do
ordenamento interno brasileiro tem-se que a regulamentac¢ao dos recursos hidricos se
encontra fragmentada nos diversos instrumentos infraconstitucionais, nao possuindo,
expressamente, uma tutela do direito humano de acesso a agua, muito menos a
fixacdo dos padrées minimos desse direito. Com o objetivo de observar o processo
evolutivo do tratamento da agua na legislagdo brasileira, passa-se a analise dos
instrumentos legais internos que trataram ou tratam do recurso em questado
percebendo a partir deles uma limitagdo a autonomizacéao, diante do modelo de gestao

e garantia do acesso a agua.

Inicialmente, ainda em 1916, o Cdodigo Civil vigente a época ao disciplinar sobre
a natureza juridica da agua disp6s que, dependendo de quem fosse proprietario do

solo, a agua poderia ser publica ou privada, o que abrangeria também o subsolo.®’

metade da populagcdo tem acesso a saneamento. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/brasil-
concentra-20-da-agua-do-mundo-mas-menos-da-metade-da-populacao-tem-acesso-a-saneamento/.

164 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Agua. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/agua.html.

165 FARIAS, Paulo José Leite. Agua: bem juridico econdmico ou ecoldgico?. Brasilia Juridica:
Brasilia, 2005, p. 344-345.

166 As denominagdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” dividem doutrinadores quanto a
similaridades e diferencas. No presente trabalho é considerada a acepcéo literal normativa onde direitos
humanos séo os fixados nos instrumentos internacionais e direitos fundamentais, aqueles que foram
internalizados no ordenamento doméstico dos Estados.

167 BRASIL. Codigo Civil - Cédigo de Processo Civil — Legislacdo Civil, Processual Civil e
Empresarial — constituicdo Federal. Organizacéo Yussef Said Cahali. 9.ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: RT, 2007
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Percebe-se que a agua é tratada ndo enquanto direito do ser humano, mas como
propriedade particular deste, o que traz a possibilidade de sua disponibilidade, nao

compativel com a necessaria tutela da agua.

O Brasil contou também com o Decreto n° 24.643/1934, com a alcunha de
Codigo das Aguas'®®, que surgiu num contexto de um Estado com postura
intervencionista, nacionalista e protecionista, buscando propiciar meios de estimular o
avanco industrial e ao mesmo tempo controlar seu uso das aguas, visto que tratava-
se de um setor considerado estratégico para desenvolvimento e modernizagdo do
pais, o que, supostamente a todos beneficiaria. Desta forma, com apoio do Estado,
foi possivel responder a crise existente na época com novos objetivos de acumulagéo

de capital saindo do setor cafeeiro para o setor industrial.*®®

Para tanto, fez-se necessaria a exploragao das diversas riquezas naturais para
producao dos insumos basicos necessarios para as industrias. Em 1933 foi criado o
Servico Nacional de Aguas; em 1934, o Instituto Nacional de Estatistica; em 1937,
Conselho Nacional de Geografia; em 1938, o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). Todos com o objetivo de reconhecer e tabelar as riquezas naturais
e a populacao existente para orientar o governo sobre a melhor maneira de promover
o desenvolvimento através de concessdes para aproveitamento dos rios com objetivo

de construcao de hidrelétricas.'’®

O desenvolvimento industrial afeta diretamente a protecdo hidrica no pais,
todavia a legislagdo permanece de forma a fragmentar a protecdo da agua, ndo a
concedendo enquanto direito fundamental e sim como instrumento necessario ao
avancgo econdémico e da industria. Até entdo n&o havia cobranga pelo uso das aguas
publicas pelo principal motivo da dificuldade de fiscalizagdo em um pais com

dimensades territoriais grandes, o que demandaria do Estado uma estrutura de pessoal

168 O Codigo de Aguas assegurava o uso gratuito de qualquer corrente ou nascente d’agua para as
primeiras necessidades da vida e 0 uso de qualquer agua publica a todos, conformando-se com os
regulamentos administrativos.

169 S|LVESTRE, Maria Elisabeth Duarte. Cédigo de 1934: Agua para o Brasil industrial. Revista geo-
paisagem, online, Ano 7, n° 13, 2008. Janeiro/ldJunho de 2008. Disponivel em:
http://lwww.feth.ggf.br/%C3%81gua.htm .

170 S|LVESTRE, Maria Elisabeth Duarte. Cédigo de 1934: Agua para o Brasil industrial. Revista geo-
paisagem, online, Ano 7, n° 13, 2008. Janeiro/ldJunho de 2008. Disponivel em:
http://lwww.feth.ggf.br/%C3%81gua.htm .
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qualificado e de alto custo tanto nas cidades interioranas como nas mais populosas.
O que n3o significa que o Codigo de Aguas foi omisso, pois em seus artigos estava
clara a preocupacédo com obras que interferissem na velocidade e no curso natural
dos rios, o que provocaria alteragdes na navegabilidade e na possibilidade de

construcao de futuras usinas.'’?

O Cddigo das Aguas conseguiu atingir seu propésito de promover
desenvolvimento, ao construir energia suficiente para expansao das industrias e ainda
mantendo o classico poderio do setor agricola. O desenvolvimento, apesar de
importante para crescimento do pais, trouxe muitos problemas ambientais e também
para as populacdes ribeirinhas as hidrelétricas que tiveram que ser desapropriadas;
valendo ainda ressaltar que muitas dessas pessoas ainda nao possuiam acesso a

energia e muito menos a agua potavel.1?

Até a década de 70, a preocupagao com os recursos hidricos era minima e,
somente nos anos 80 com a instituicdo da Politica Nacional de Meio Ambiente e a
criacdo do Conselho Nacional de Meio Ambiente - CONAMA, o Brasil passou a contar
com um arcabouco legal e com o ordenamento institucional necessario ao tratamento
das questdes ambientais em um sistema protetivo holistico. Nesse contexto, em junho
de 1986, foi editada a Resolugdo n°® 20 do Conselho Nacional de Meio Ambiente —
CONAMA, que tempos depois foi revogada pela Resolugdo CONAMA n° 357/2005,
que dispbe sobre a classificacdo dos corpos de agua e diretrizes ambientais para o
seu enquadramento, bem como estabelece as condi¢bes e padrées de langamento

de efluentes.

No que se refere aos recursos hidricos, a lei que estabeleceu a Politica
Nacional foi a Lei 9.433/97, também conhecida como Lei das Aguas, instituiu a Politica
Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) e criou o Sistema Nacional de Gerenciamento

de Recursos Hidricos (SINGREH). Neste ordenamento a agua € considerada um bem

171 S|LVESTRE, Maria Elisabeth Duarte. Cédigo de 1934: Agua para o Brasil industrial. Revista geo-
paisagem, online, Ano 7, n° 13, 2008. Janeiro/lJunho de 2008. Disponivel em:
http://lwww.feth.ggf.br/%C3%81gua.htm .

172 S|LVESTRE, Maria Elisabeth Duarte. Cédigo de 1934: Agua para o Brasil industrial. Revista geo-
paisagem, online, Ano 7, n° 13, 2008. Janeiro/ldJunho de 2008. Disponivel em:
http://lwww.feth.ggf.br/%C3%81gua.htm.
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de dominio publico e um recurso natural limitado, dotado de valor econémico’3.
Demonstra-se desta forma a protegcdo fragmentaria que o ordenamento juridico
brasileiro concede a agua, protegendo-a enquanto recurso natural, entretanto ndo

elevando o seu acesso a categoria de direito humano.

Na mesma via de protegdo segmentada, em 08 de janeiro de 1997 foi instituida
a Lei 9.433/97 que regulamenta o Art. 21, inciso XIX da Constituicdo Federal e que
objetiva assegurar, a atual e as futuras geragdes, a necessaria disponibilidade de
agua, em padrdes de qualidade adequados aos respectivos usos; a utilizagao racional
e integrada dos recursos hidricos, incluindo o transporte aquaviario, com vistas ao
desenvolvimento sustentavel; e, a prevencgao e a defesa contra eventos hidrologicos

criticos de origem natural ou decorrente do uso inadequado dos recursos naturais.

A Lei define seis instrumentos da politica: os Planos de Recursos Hidricos; o
Engquadramento dos corpos de agua em classes, segundo seus usos preponderantes;
a Outorga dos direitos de uso de recursos hidricos; a Cobranga pelo Uso de Recursos
Hidricos; a Compensagao a Municipios; e o Sistema Nacional de Informac¢des sobre
Recursos Hidricos. E definido ainda um ordenamento institucional para a gestdo
compartilhada do uso da agua - o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos, do qual fazem parte: o Conselho Nacional de Recursos Hidricos; os
Conselhos de Recursos Hidricos dos Estados e do Distrito Federal; os Comités de
Bacia Hidrografica; os 6rgaos dos poderes publicos federais, estaduais e municipais,
cujas competéncias se relacionem com a gestao de recursos hidricos; as Agéncias de
Agua; as organizagdes civis de recursos hidricos. Posteriormente a Agéncia Nacional
de Aguas - ANA foi incluida no Sistema quando de sua criagdo em 2000 pela Lei n°
9.984/00, tendo como competéncia a implementacdo da Politica Nacional de

Recursos Hidricos, ou seja, é a executora da politica™.

Resta demonstrado através da trajetéria da legislacdo nacional que ha nos
textos legais um reflexo da protegéao hidrica tida no ambito internacional ao se tutelar

173 ADEDE Y CASTRO, Jo&o Marcos. Agua: um direito humano fundamental. Porto Alegre: Ndria
Fabris Editora, 2008.

174 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: Doutrina, Pratica, Jurisprudéncia e Glossario. 3 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.
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a agua enquanto bem juridico publico e seu acesso devendo ser garantido enquanto

derivacao de outros direitos fundamentais ao individuo.

O reconhecimento brasileiro da agua como direito humano autbnomo necessita
de grandes mudancgas na visao juridica nacional atual sobre a agua, que atualmente
encontra-se enquanto reflexo da tutela internacional (explicitada no subtdpico
especifico). Primeiramente em relagdo as tarifas que Ihe sdo aplicadas, as quais
deveriam buscar uma razoabilidade que nao limitasse seu acesso pelos mais pobres,
ou quem sabe até atender ao principio de servico tendencialmente gratuito, que se
tem aplicado, por exemplo, a servicos como saude e educacdo. Além disso, esse
reconhecimento afetaria diretamente as grandes empresas que dominam o poderio
do setor de aguas engarrafadas. E, por ultimo, seria necessario estabelecer um
sistema de conservagdo e uso racional em seus varios setores.'’® Desta forma

atender-se-ia o preceito fundamental de acesso a agua enquanto direito humano.

Para tanto, o dever do Estado vai muito além de n&o violagdo, devendo cumprir
também outros cinco deveres sendo eles: o de implementagcdo de instrumentos
juridicos que exponham esse dever e criem estratégias para efetividade desse direito;
o dever de respeito, que se cumpriria com a fixacdo de tarifas acessiveis aos com
menor condig¢ado financeira; dever de protecdo, impedindo e controlando a poluicdo
causada (principalmente a causada pelas empresas privadas); dever de cumprir,
cabendo ao Estado promover a expansao da infraestrutura que garanta acessibilidade
de maneira progressiva, visto seu aspecto de direito econémico e social; e, por ultimo,

o dever de reparacao, ou melhor, de puni¢cao para aqueles que violarem esse direito.1’®

Notavel reflexo do movimento no cenario internacional quanto ao tratamento
juridico dado ao acesso a agua, uma vez observada a falta de previsibilidade nacional
e de previsdo expressa vinculante de padrbes minimos para efetividade do direito

humano autbnomo de acesso a agua em quantidade e qualidade suficientes.

175 NEVES. Miguel Santos. Direito Internacional da Agua e conflituidade internacional:
implicagdes do reconhecimento da agua como direito humano. JURISMAT. Portimé&o, n.° 3, 2013,
pp. 261-291. Disponivel em:
http://recil.ulusofona.pt/bitstream/handle/10437/5053/direito_internacional_da_agua.pdf?sequence=1.

176 NEVES. Miguel Santos. Direito Internacional da Agua e conflituidade internacional:
implicagdes do reconhecimento da agua como direito humano. JURISMAT. Portiméo, n.° 3, 2013,
pp. 261-291. Disponivel em:
http://recil.ulusofona.pt/bitstream/handle/10437/5053/direito_internacional_da_agua.pdf?sequence=1.
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No entanto, é possivel direcionar a interpretagao dos tratados e convencgdes a
partir das Recomendacdes e Resolugbes da ONU, se tidas como direcionamento
hermenéutico para a possibilidade de autonomizagéo do direito humano de acesso a
agua. Nesta senda torna-se necessario analisar os textos dos instrumentos que levam
a esse direcionamento hermenéutico, a fim de observar a possibilidade de

autonomizacao desse direito.

1.2 POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DO DIREITO HUMANO DE ACESSO
A AGUA COMO CATEGORIA AUTONOMA PELO DIRECIONAMENTO
HERMENEUTICO DOS TEXTOS LEGAIS

No estudo dos instrumentos internacionais supracitados de protegcao dos
direitos humanos, constatou-se a tendéncia internacional de considerar o direito
humano como auténomo, todavia, ainda ndo sendo atingido a autonomizagao plena
nos textos legais, como também a auséncia de fixagcao de critérios minimos para sua
efetividade. Ou seja, os documentos observados'’’, apesar de demonstrarem uma
tendéncia global de reconhecimento da autonomia do direito a agua, ainda sofrem
criticas por se tratarem de declaracdes, resolucdes e principios que nao sao dotados

de vinculagao obrigatorial’si™,

Todavia, a construcéo do entendimento do Direito Humano de Acesso a Agua
enquanto direito auténomo ocorre de forma ténue e progressiva nos direcionamentos
interpretativos feitos pelo Comité das Nag¢des Unidas (1.2.1) e pelas Resolugdes da
Assembleia Geral da ONU (1.2.2).

177 No tépico especifico 1.1.1 desta tese.
178 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016.

179 Como sabido, estes instrumentos comp8em as normativas de Direito Internacional e séo
consideradas como soft law , no entanto, cabe frisar que podem impulsionar a criacdo de convencdes,
estas sim de aplicacdo obrigatéria, as chamadas hard law.
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1.2.1 O Comentario Geral n° 15 do Comité das Nacdes Unidas para os Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais garantindo a autonomia na tutela da dgua como

direito humano

O Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) reconhece expressamente em seu artigo 11, §1° o direito a uma vida de
qualidade, incluindo alimentagao, vestimenta e moradia adequadas®®. Desta feita,
tem-se a necessidade de uma interpretacdo de tal dispositivo para que se inclua a
protecao ao acesso de agua ao individuo, vez que no corpo do instrumento legal, ndo
ha clareza na definicdo desta protegdo enquanto direito autbnomo protegido por este

Pacto.

Percebe-se a autonomia pelo direcionamento interpretativo do Comité das
Nacoes Unidas — subtépico (i)- e confirmada pela necessidade de delimitagdo dos
parametros minimos caracterizagao para efetividade do direito humano de acesso a
agua — subtdpico (ii) - , no entanto, encontra-se limitagdo pela resisténcia dos paises-

membros — subtopico (iii).

() Uma autonomia do direito humano de acesso a agua configurada por

direcionamento interpretativo do Comité das Nac¢des Unidas

Para que sejam formalizadas as interpretacées sobre o PIDESC tém-se em
1985 o Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Este foi instituido pelo
Conselho Econdmico e Social (ECOSOC) das Nagbes Unidas a fim de relatar e
acompanhar®! a aplicacdo das disposi¢cdes do Pacto Internacional sobre os Direitos

Civis e Politicos pelos Estados signatarios.

180 ONU. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
https://lwww.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20Econ%
C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf.

181 Tem-se a competéncia fixada no préprio Pacto: “Artigo 21: O Conselho Econdémico e Social podera
apresentar ocasionalmente a Assembleia Geral relatérios que contenham recomendacdes de carater
geral, bem como resumo das informacdes recebidas dos Estados-partes no presente Pacto e das
agéncias especializadas, sobre as medidas adotadas e o progresso realizado com a finalidade de
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No intento de atingir a efetividade dos direitos dispostos no Pacto, os Estados
devem apresentar relatérios ao Comité onde descreve-se as politicas internas
tomadas para tornar efetivas as disposicées acordadas. Os relatérios sdo analisados
e discutidos pelo Comité e os representantes dos Estados Membros e sdo emitidas
observacoes oficiais sobre cada relatério. Ao Comité cabe ainda formular comentarios
gerais relativos a determinados artigos ou disposi¢des do Pacto, tal como gerir

discussdes acerca dos direitos pactuados.8?

As recomendacgobes ou observagdes, mesmo considerando que sao elaboradas
pelo 6rgado competente e disposto no PIDESC, nao exercem forga vinculativa, vez que
nao fazem parte do corpo textual do mesmo, tratando-se de uma orientacéo
interpretativa a ser seguida pelos Estados signatarios na adogao de medidas a efetivar
os direitos assegurados. Todavia, vale ressaltar que a autoridade do Comité para fazer
as interpretag¢des que julgar cabiveis é incontestavel, resultante de determinacéo do
ECOSOC competente para a fungdo, logo, a interpretagdo fornecida através dos
comentarios ndo deveria ser de nenhuma forma negligenciada na pratica pelos

Estados membros e pelas Cortes Internacionais que se instrumentalizam do PIDESC.

A concepgao necessaria que associa o direito ao acesso a agua aos direitos
presentes no Pacto nao fazia presente ao tempo das discussdes do texto aprovado e
a explicitagcado da preocupagao no ambito dos Comentarios Gerais revela o esforgo de
atualizar a concepcado tematica contemporénea da entidade.!®® Seguindo esta

competéncia exsurge o Comentario Geral n° 1584 (CG n°15) que foi resultante de

assegurar a observancia geral dos direitos reconhecidos no presente Pacto. Artigo 22: O Conselho
Econdmico e Social poderd levar ao conhecimento de outros 6rgdos da Organizacdo das Nacdes
Unidas, de seus érgaos subsidiarios e das agéncias especializadas interessadas, as quais incumba a
prestacdo de assisténcia técnica, quaisquer questdes suscitadas nos relatérios mencionados nesta
parte do presente Pacto, que possam ajudar essas entidades a pronunciar-se, cada uma dentro de sua
esfera de competéncia, sobre a conveniéncia de medidas internacionais que possam contribuir para a
implementacéo efetiva e progressiva do presente Pacto.”

182 ONU. Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — CESCR. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/abc/onu/comites_economicos.htm.

183 Moraes, Fernanda Rodrigues Pires; Martins, Leonardo Pereira. A CONSTRUCAO DOS DIREITOS
HUMANOS AMBIENTAIS A AGUA. In: TYBUSCH, Francielle Benini Agne; SANTOS, Nivaldo;
TAVARES, Silvana Beline (coordenadores). Direito ambiental e socioambientalismo | [Recurso
eletrénico on-line]. Florianépolis: CONPEDI, 2019. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/048p2018/6531x121/70tD8YE991QF2zQ5.pdf.

184 UNITED NATIONS; ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL; COMITEE ON ECONOMIC, SOCIAL
AND CULTURAL RIGHTS. General Comment n. 15, 20/1/2003. Disponivel em:
http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/wwc/Programs/Right_to_Water/Pdf doct/General_Comme
nt151.pdf.
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debates sobre o direito a vida de qualidade, disposto no artigo 11 e 12 do Pacto, na
vigésima nona sessao do Comité, em janeiro de 2003'%. Em sua analise, tem-se que
o texto'® esclarece um dado alarmante trazido pela Organizagdo Mundial da Saude,
em 2000, estimando que 1,1 bilhdo de pessoas nao tém acesso a um abastecimento
de agua capaz de fornecer pelo menos 20 litros de agua potavel por pessoa por dia e

que estimadas 2,4 bilhdes de pessoas n&o tém acesso ao saneamento basico.

Trata-se da necessidade de acesso a agua, um recurso natural fundamental
para efetivacdo da vida e da saude, que, segundo preceitos do préprio CG n°15, é
ainda um bem publico fundamental para a vida e saude. Nesta senda, em livre
tradugao, o Comité assevera que o direito humano a agua é indispensavel para levar
uma vida com dignidade humana, e ainda, é um pré-requisito para a realizagao de

outros direitos humanos.

Observando este preceito trazido no bojo da recomendagao, tem-se que o
direito humano de acesso a agua pode ser concebido de duas formas: como pré-
requisito para realizagao de outros direitos basilares ao homem, e, de forma residual

tido como derivado da efetivacado de outros direitos.

Tratando nesta senda do direito humano a agua como sendo pré-requisito para
efetivacao de outros direitos, difere-se da ideia de que este direito deriva da adequada
condicao de vida e € meio para sua consecucao. Tem-se, desta forma, a afirmacao
que o direito a agua é basilar e pretérito a efetivagdo dos demais direitos humanos,
sendo necessario se estabelecer além de uma autonomizacéo do direito humano de

acesso a agua, os requisitos minimos para sua plena efetivacéao.

Diante dos multiplos usos da agua para os mais variados fins, percebe-se a
agua para usos produtivos relacionados ao direito humano ao trabalho, bem como a
agua para atividades culturais e religiosas especificas relacionadas ao direito de

participar da vida cultural e da liberdade de religido e tem-se ainda a agua como fonte

185 H4 outros instrumentos interpretativos do Comité que indiretamente abordam o acesso a agua, quais
sejam, Comentéario Geral n°® 4 (moradia), Comentério Geral n°® 12 (salude) e Comentario Geral n° 6
(idosos).

186 Vide paragrafo 1 in UNITED NATIONS; ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL; COMITEE ON
ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS. General Comment n. 15, 20/1/2003. Disponivel em:
http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/wwc/Programs/Right_to_Water/Pdf _doct/General_Comme
nt151.pdf.
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indispensavel para uma saude plena, este considerado direito humano auténomo.
Tem-se também a inferéncia o acesso a agua no direito a educacgao, dentre outras
confluéncias que se tem ao analisar a importancia do acesso a agua na realizagao de
varios direitos humanos.’®” No entanto, a extensdo em que os direitos humanos
dependem da agua para sua realizagao varia, o que € considerado o segundo
componente da estrutura, n&o tendo o direito ao acesso a agua uma estrutura medular
de direito autbnomo, necessario, independente e prévio a realizacdo dos demais

direitos humanos.

Tendo o entendimento de outros direitos humanos, estes podem ser realizados
de maneiras diferentes e ndo dependem exclusivamente da agua para alcangar sua
realizacado. Outros ndo podem ser realizados sem agua — como vida, saude, trabalho
digno -, mas nao exigem necessariamente acesso direto. Além disso, a quantidade de
agua necessaria para a realizagdo de alguns direitos ndo é fixa, mas mostra um
potencial de economia de agua. Esses fatores devem ser levados em consideragao
no processo de alocagdo da agua e requerem prioridade aos direitos humanos que

dependem exclusivamente da agua para sua realizagao.

Todavia, o direito humano de acesso a agua deve ser destacado de outros
direitos humanos no que diz respeito a sua dependéncia da agua na sua realizagéao,
devendo ser tido como auténomo e consequentemente ter seus padrées minimos?'88
caracterizadores para sua efetividade bem definidos em normativa vinculante, tanto
internacionalmente, como internamente nos Estados, aqui tendo o Brasil em destaque
e andlise.’® O direito humano de acesso a agua é, portanto, a luz da Teoria dos
Direitos Fundamentais, possivel de ser autonomizado, vez que o sistema de direitos
fundamentais deve estar aberto e receptivo a novos direitos fundamentais, contanto

que embasados em direitos ja existentes®°.

187 WINKLER, Inga T. The Human Right to Water: Significance, Legal Status and Implications for
Water Allocation. Oregon: Hart Publishing, 2012.

188 A lembrar, aqui definidos como disponibilidade, acessibilidade — fisica, econémica e de informacgGes
-, quantidade/qualidade e trabalhados em capitulo especifico.

189 Sendo esta analise em particular o que se tem como objetivo na presente tese, através do percurso
metodolégico proposto.

190 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 69-76.
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O Comité, através do Comentario Geral n°15, assevera que o direito humano
de acesso a agua confere a todos a seguranga suficiente e aceitavel da agua
fisicamente acessivel para uso pessoal e doméstico.!®* Estabelecendo parametros,
mesmo que subjetivos, quantidade adequada de agua potavel deve ser aquela que é
necessaria para prevenir a morte por desidratagdo, reduzir o risco de doengas
relacionadas com a agua e para prover ao consumo, cozinhar, requisitos higiénicos

pessoais e domésticos.

Ao analisar o artigo 11 do Pacto observa-se uma série de direitos que séo
indispensaveis para a realizagcao do direito a um adequado padrao de vida "incluindo
alimentacao adequada, roupas e moradia"'®2. Nesta feita, entende-se que ao falar
sobre um padrdo de vida adequado, o Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais estaria somente enumerando (e nao taxando)

exemplos de elementos que constituem este padréo de vida adequado.

Foi a partir dessa percepc¢ado que o Comité entendeu que “o direito a agua se
coloca claramente na categoria das garantias essenciais para se assegurar um padrao
de vida adequado, especialmente porque € uma das condigdes mais fundamentais
para a sobrevivéncia”®. No uso das suas atribuicées, o Comité interpretando que o
rol de direitos elencados para o elevado padréo de vida ndo é taxativo, garante a
possibilidade de inclusdo do direito ao acesso a agua como assegurado pelo Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, pela possibilidade de

compreensao do texto do artigo 11 deste instrumento internacional.

191 UNITED NATIONS; ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL; COMITEE ON ECONOMIC, SOCIAL
AND CULTURAL RIGHTS. General Comment n. 15, 20/1/2003. Disponivel em:
http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/wwc/Programs/Right_to_Water/Pdf doct/General_Comme
nt151.pdf.

192 “Artigo 11 - 81. 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 alimentacao, vestimenta e moradia
adequadas, assim como uma melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os Estados-partes tomarao
medida apropriadas para assegurar a consecu¢do desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperacdo internacional fundada no livre consentimento.” ONU. Pacto
Internacional dos Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
https://lwww.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20Econ%
C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf.

193 Vide paragrafo 3 in UNITED NATIONS; ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL; COMITEE ON
ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS. General Comment n. 15, 20/1/2003. Disponivel em:
http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/wwc/Programs/Right_to_Water/Pdf _doct/General_Comme
nt151.pdf.
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Corroborando com a configuragado do direcionamento normativo do CG n°15,
no sentido da autonomizagao do direito humano de acesso a agua, este documento
ainda faz mencgao a outro com igual finalidade, qual seja, o Comentario Geral n° 6%,
de 1995, que trabalha os direitos humanos relacionados a uma parcela vulneravel da
populagao, os idosos. E, em seu paragrafo 32 enuncia que, in verbis, “As pessoas
mais velhas devem ter acesso a comida, agua, abrigo, roupas e cuidados de saude
através da provisao de rendimento, apoio familiar e comunitario e autoajuda.'*> Vé-se
que desde 1995 tem-se o direcionamento hermenéutico do que se considera vida
digna, colocando-se o direito humano de acesso a agua como antecedente basilar e

interdependente para sua efetivagao.

Utilizando-se da metodologia empirico-documental proposta, depreendeu-se
que ha dispositivos internacionais que trazem o abastecimento de agua como direito
a ser tutelado, todavia n&o se referem a direito humano numa concepgéao universal e
autébnoma. E o caso da Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagao contra a Mulher®®, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas
em 18 de dezembro de 1979'%, que declaradamente concede as mulheres das zonas
rurais o gozo de condigbes adequadas de vida, com o devido abastecimento de

agua'®s,

194 UN ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL. General Comment No. 6: The Economic, Social and
Cultural Rights of Older Persons. 1995. Disponivel em:
https://lwww.refworld.org/docid/4538838f11.html.

195 Vide paragrafo 32 in UN ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL. General Comment No. 6: The
Economic, Social and Cultural Rights of Older Persons. 1995. Disponivel em:
https://lwww.refworld.org/docid/4538838f11.html.

196 ORGANIZACOES UNIDAS BRASIL. Convencdo sobre a eliminacio de todas as formas de
discriminagdo contra a mulher. 2013. Disponivel em: http://www.onumulheres.org.br/wp-
content/uploads/2013/03/convencao_cedawl.pdf.

197 Ratificada pelo Brasil através do Decreto n® 4.377/2002. BRASIL, Decreto n° 4.377, de 13 de
setembro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.html.

198 Artigo 14, paragrafo 2, h, da Convencéo sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacéo
contra a Mulher in verbis “2. Os Estados-Partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar
a discriminacao contra a mulher nas zonas rurais a fim de assegurar, em condi¢des de igualdade entre
homens e mulheres, que elas participem no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular
assegurar-lhes-do o direito a: (...) h) Gozar de condi¢Bes de vida adequadas, particularmente nas
esferas da habitacdo, dos servicos sanitarios, da eletricidade e do abastecimento de agua, do
transporte e das comunicacdes.” ORGANIZACOES UNIDAS BRASIL. Convencao sobre a eliminacéo
de todas as formas de discriminacdo contra a mulher. 2013. Disponivel em:
http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedawl.pdf.
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Ajustificativa para a protecao dessa parcela vulneravel da populagao, qual seja,
mulheres das zonas rurais, se da, referindo-se a prépria Convengéo, pela importancia
do papel desempenhado pelas mulheres para a subsisténcia econbémica de sua
familia e o seu trabalho desenvolvido em setores ndo-monetarios da economia. Como
exemplo dessa necessidade de protegcdo, tem-se o caso da estrutura familiar,
representando boa parte das formagdes rurais em que a mulher fica responsavel por
todo o provimento e gestdo da moradia'®®, processando os alimentos e cuidando dos
afazeres domésticos para poder viabilizar a consecug¢do do trabalho, via de regra
masculino, na lida do campo. Para harmonia e efetivacdo dos direitos humanos
pretendidos e assegurados a todos os integrantes dessa formacao familiar é crucial a

protecao social da mulher responsavel pelo lar, numa situagao de vulnerabilidade.

A Convencéo sobre o Direito das Criangas®®, aprovada pela Assembleia Geral
nas Nacgdes Unidas em 20 de novembro de 1989, também tutela como direito desta
uma parcela da populagao, as criangas, obrigando os Estados partes, o direito a saude
e combate a desnutri¢cdo, para tanto, devendo manter o acesso a agua potavel (artigo

24, paragrafo 2%0%),

Tem-se a partir dos textos trazidos, ndo sé pelas Convengdes, mas também
pelo Comentario Geral n° 6, que o direito humano de acesso a agua deve ser garantido
em sua plenitude de quantidade e qualidade, para que seja viavel a efetivacao de
outros direitos humanos, quais sejam a vida digna, saude e até mesmo igualdade.
Ocorre que, os textos nao trazem a forca vinculativa necessaria para obrigar os
Estados signatarios a considerar a agua como direito humano auténomo e, portanto,

aplicavel a todos os seres humanos. Por ser oriunda do Comité, a interpretacéo nao

19 TEBALDI, Raquel; HOFFMANN Mariana; GAVRILOVIC, Maja. Protecdo social e o
empoderamento das mulheres rurais na Africa. Centro Internacional de Politicas para o Crescimento
Inclusivo (IPC-1G), 2016, p. 341. Disponivel em:
https://ipcig.org/pub/port/OP341PT_Protecao_social_e_o_empoderamento_das_mulheres_rurais_na_
Africa.pdf.

200 UNICEF. A Convencdo sobre os Direitos da Crianga. 1990. Disponivel em:
https://www.unicef.pt/media/1206/0-convencao_direitos_crianca2004.pdf.

201 “Artigo 24, 2. Os Estados Partes devem garantir a plena aplicacdo desse direito e, em especial,
devem adotar as medidas apropriadas para: (...) combater as doencas e a desnutricdo, inclusive no
contexto dos cuidados primarios de salde mediante, inter alia, a aplicacdo de tecnologia prontamente
disponivel e o fornecimento de alimentos nutritivos e de dgua limpa de boa qualidade, tendo em vista
0s perigos e riscos da poluicdo ambiental”. UNICEF. A Convencao sobre os Direitos da Crianca.
1990. Disponivel em: https://www.unicef.pt/media/1206/0-convencao_direitos_crianca2004.pdf.
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deixa de ser uma interpretagao oficial, sendo na pratica, a primeira interpretagdo que

os Estados-partes devem admitir e adotar no caso de um conflito.

E ainda é possivel perceber que esses tratados ndo tém como foco a agua e,
mais uma vez, somente a cita como maneira de garantir o cumprimento de um outro
direito principal. Da mesma forma, ao analisar o PIDESC tem-se que este reconhece
que os direitos ali tutelados derivam da dignidade inerente a pessoa humana.
Encontra-se entdo que devem ser garantidos direitos econdmicos, sociais e culturais
na busca desta dignidade e o direito humano a agua seria, numa analise teleoldgica,

extraido como derivado do objetivo de tutela do instrumento.

Tem-se entdo o Comentario Geral n°15,2°2 que, por direcionamento
hermenéutico, busca assegurar o Direito Humano de Acesso a Agua e relaciona-lo ao
mais alto padrao atingivel de saude (estabelecido do art. 12, paragrafo 1) e aos direitos
de alojamento adequado e alimentacédo adequada (art. 11, paragrafo 1). Sendo assim,
a prioridade na alocagao de agua deve ser dada para uso pessoal e usos domésticos.
Também deve ser dada prioridade aos recursos hidricos necessarios para evitar fome
e doenca, bem como a agua necessaria para cumprir 0os principais direitos
assegurados pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e

Culturais.

Para cumprir até mesmo sua fungdo hermenéutica, disposta no presente
subtépico, é imprescindivel de uma confirmagdo desta autonomia através da

delimitacéo dos padrées minimos de efetividade do direito, que se demonstra a seguir.

202 Anterior ao CG n°15, vale ressaltar a existéncia e relevancia do CG n°14, em 2000, que ao abordar
o direito a saude, estabeleceu seus padrdes minimos somente podem ser alcancados com a garantia
do acesso a agua potavel e ao saneamento adequado. Trata-se de uma recomendacao que tem como
consequéncia o direito ao recurso hidrico adequado, mas obtido de maneira indireta e reflexa ao direito
tratado no Comentario, qual seja, direito a saude.
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(i) Uma autonomia do direito humano a agua confirmada pela necessidade de

delimitacdo dos parametros minimos de efetividade do direito

Observa-se que o direito humano de acesso a agua deve ser interpretado como
necessario para a efetivagdo de outros direitos € ndo como consequéncia destes. O
que torna o seu processo de autonomizagao ainda mais necessario, vez que se trata
de um bem imprescindivel para garantia e tutela dos demais direitos humanos. A
acepcgao de autdbnomo deste direito humano deve entéo ser levada em consideragao
quando visto em conjunto com outros direitos consagrados na Carta Internacional dos

Direitos Humanos, principalmente entre eles o direito a vida e a dignidade humana.

Para o reconhecimento do direito humano de acesso a agua (DHAA) como
autbnomo faz-se imperioso observar os critérios para sua fixagdo, definicdo e

efetividade. O Comentario traz:

O direito a agua contém liberdades e direitos. As liberdades incluem o direito
de manter 0 acesso aos suprimentos de agua existentes necessarios para o
direito a agua, e o direito a interferéncia, como o direito de libertar-se de
desconexdes arbitrarias ou contaminagéo do abastecimento de agua. Em
contrapartida, os direitos incluem o direito a um sistema de abastecimento e
gestao de 4gua que proporciona igualdade de oportunidade para as pessoas
usufruirem do direito a agua.?®®

Alguns critérios devem ser considerados para efetivagdo do DHAA, quais
sejam: disponibilidade, qualidade e acessibilidade?®*. O Comité, através do

o

Comentario Geral n° 15 define que, para que seja considerado disponivel, o
abastecimento para cada pessoa deve ser continuo tanto para seu uso pessoal como

para as finalidades domésticas basicas?®®.

203 No original: “The right to water contains both freedoms and entitlements. The freedoms include the
right to maintain access to existing water supplies necessary for the right to water, and the right to be
free from interference, such as the right to be free from arbitrary disconnections or contamination of
water supplies. By contrast, the entitlements include the right to a system of water supply and
management that provides equality of opportunity for people to enjoy the right to water” Vide paragrafo
10 UNITED NATIONS; ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL; COMITEE ON ECONOMIC, SOCIAL
AND CULTURAL RIGHTS. General Comment n. 15, 20/1/2003. Disponivel em:
http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/wwc/Programs/Right_to_Water/Pdf doct/General_Comme
nt151.pdf.

204 Nesta tese a definicao, organizacdo e restruturacdo desses critérios, entende-se por padroes
minimos, abordados no CAPITULO 3 — DEFINICAO DE PADROES MINIMOS PARA EFETIVIDADE
DA AUTONOMIZACAO DE UM DIREITO HUMANO DE ACESSO A AGUA.

205 Além da dessedentacdo, inclui-se higiene pessoal, lavagem de roupa e preparacédo de alimentos.
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O acesso a agua por si s6 nao basta, deve estar em conjuncdo a
disponibilidade, a qualidade e a acessibilidade plena do recurso. A disponibilidade,
pois 0 acesso a agua deve ser ininterrupto?®®, considerando a quantidade adotada pela
OMS27 de 50-100 litros de agua para satisfacdo das necessidades basicas (sede,

higiene e preparagao de alimentos) de cada pessoa em um dia.

Ja quanto a qualidade, a agua deve ser potavel, ou seja, livre de fatores
patogénicos, sejam eles microrganismos, substancias quimicas ou radiagdes que
possam vir a causar danos a saude do ser humano. A OMS?% estabelece um indice
para a agua ser considerada potavel, o que servira de base para cada pais
desenvolver o indice que sera aplicado nacionalmente, visto que cada territorio tem
suas peculiaridades. Também deve possuir cor, odor e sabor aceitavel para consumo
pessoal e doméstico, onde ai se faz essencial a articulagdo com o saneamento basico,
visto que a auséncia deste € o principal fator para contaminacdo dos mananciais

aquaticos.?®
No que tange a qualidade da agua, os dados sao fatais ao se perceber:

Atualmente, a cada 14 segundos, morre uma crianga vitima de doencas
hidricas. Estima-se que 80% de todas as moléstias e mais de um tergo dos
Obitos dos paises em desenvolvimento sejam causados pelo consumo de
agua contaminada, e, em média, até um décimo do tempo produtivo de cada
pessoa se perde devido a doencas relacionadas a agua. Os esgotos e
excrementos humanos sdo causas importantes dessa deterioragao da
qualidade da agua em paises em desenvolvimento. Tais efluentes contém
misturas toxicas, como pesticidas, metais pesados, produtos industriais e
uma variedade de outras substancias. '°

206 NEVES. Miguel Santos. Direito Internacional da Agua e conflituidade internacional:
implicacGes do reconhecimento da 4gua como direito humano. JURISMAT. Portiméo, n.° 3, 2013,
pp. 261-291. ISSN: 2182-6900. Disponivel em:
http://recil.ulusofona.pt/bitstream/handle/10437/5053/direito_internacional_da_agua.pdf?sequence=1 .

207 WORLD HEALTH ORGANIZATION, Guidelines for drinking-water quality - 4th ed.2011.
Disponivel em: http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/44584/1/9789241548151 eng.pdf.

208 WORLD HEALTH ORGANIZATION, Guidelines for drinking-water quality - 4th ed.2011.
Disponivel em: http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/44584/1/9789241548151 eng.pdf.

209 NEVES. Miguel Santos. Direito Internacional da Agua e conflituidade internacional:
implicacGes do reconhecimento da 4gua como direito humano. JURISMAT. Portiméo, n.° 3, 2013,
pp. 261-291. ISSN: 2182-6900. Disponivel em:
http://recil.ulusofona.pt/bitstream/handle/10437/5053/direito_internacional_da_agua.pdf?sequence=1.

210 MORAES, Danielle de Serra Lima; JORDAO, Berenice Qinzani. A degradagdo de recursos
hidricos e seus efeitos sobre a saitde humana. Rer Saude Publica. 2002;36(3):370-4. Disponivel
em: http://www.scielo.br/pdf/rsp/v36n3/10502 .
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Em seguida, a questao da acessibilidade que envolve fatores sociais, politicos
e institucionais. Segundo o Comité, ela deve ser fisica, estando ao alcance dentro ou
nas proximidades imediatas do lar, local de trabalho, instituicbes de ensino ou de
saude. De acordo com OMS?!1, essa distancia ndo pode ser superior a 1000 metros e
o tempo de recolha nao superior a 30 minutos. Importante salientar que a distancia
que as mulheres na Africa e na Asia andam para recolher agua s&o 6 quilémetros em

média_212213

Ha também o aspecto da n&o-discriminagao, acessibilidade a informagdes
sobre aquela agua e também acessibilidade econémica, pois custos com servigos de
agua e saneamento basico ndo podem ultrapassar 3% do rendimento familiar, visto
que “o preco da agua € em geral altamente regressivo, inversamente proporcional ao

rendimento ja que os mais pobres sdo os que mais pagam.” 24

O Estado membro deve garantir também que as instalagdes e servigos de agua
sejam acessiveis a todos, sem discriminagéo, dentro da sua jurisdigdo. Para que o
padrdao de acessibilidade esteja plenamente satisfeito deve cumprir pilares de
acessibilidade fisica e econémica, obedecer a nao-discriminacdo e ao dever de

informacao.

Nestes termos a agua deve ser acessivel a todos os setores da populagao
como recurso em si (acessibilidade fisica), os custos e encargos direitos e indiretos
devem ser viaveis (acessibilidade econdmica) e todos devem ser inclusos de fato e
de direito, ndo havendo discriminagao racial, cultural, econdmica, religiosa, politica,

geografica ou qualquer outra, seja em termos quantitativos seja em termos

211 WORLD HEALTH ORGANIZATION, Guidelines for drinking-water quality - 4th ed.2011.
Disponivel em: http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/44584/1/9789241548151_eng.pdf.

212 ONU. O Direito Humano a Agua e Saneamento: comunicado aos Média. Programa da Década
da Agua da ONU - Agua sobre Advocacia e Comunicacdo (UNW-DPAC). Disponivel em:
http://www.un.org/waterforlifedecade/pdf/human_right_to_water_and_sanitation_media_brief_por.pdf .

213 PNUD, PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA DESENVOLVIMENTO. Relatério do
Desenvolvimento Humano de 2006. A 4gua para |4 da escassez: poder, pobreza e a crise mundial
da agua, Nova York, 2006. Disponivel em:
https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/library/idh/relatorios-de-desenvolvimento-
humano/relatorio-do-desenvolvimento-humano-20006.html.

214 NEVES. Miguel Santos. Direito Internacional da Agua e conflituidade internacional:
implicac@es do reconhecimento da dgua como direito humano. JURISMAT. Portimao, n.° 3, 2013,
pp. 261-291. ISSN: 2182-6900. Disponivel em:
http://recil.ulusofona.pt/bitstream/handle/10437/5053/direito_internacional_da_agua.pdf?sequence=1.
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qualitativos. Todos os setores da populagdo, inclusive o0s vulneraveis e
marginalizados, devem ainda ter o pleno acesso e, as informagdes sobre questbes

relativas a agua, devem ser sempre claras e acessiveis.

O Comité ainda se preocupou, no texto do Comentario Geral n°15, de explicitar
que a protecao ao direito humano a agua deve ser tida numa visdo global e atingir
toda a populacdo. Desta feita, em seu texto, pontua as mulheres, criangas, grupos
minoritarios, indigenas, refugiados, requerentes de asilo, pessoas deslocadas
internamente, migrantes trabalhadores, prisioneiros e detidos. Estes merecem

atencéao por parte do Estado para consecucgao plena do direto posto.

Demonstrada a necessidade de definicio em termos quantitativos e
qualitativos, além da disponibilidade e acessibilidade do recurso hidrico, faz-se
imprescindivel a confirmacgao destes dispositivos pelos Estados em todo o mundo, sob
pena de nao restar efetividade alguma para as determinagdes. A resisténcia dos
Estados mostra-se como um limitador para o processo de autonomizacgao do direito

humano a agua conforme demonstrado no subtdpico seguinte.

(iii) Uma autonomia do direito humano a agua limitada por resisténcia dos paises-

membros

O Comentario trata ainda do direcionamento das obrigagcbes especificas do
Estado Membro para execugéo do direito humano a agua. A realizagéo de tal direito
deve acontecer de forma progressiva, dado as especialidades de cada pais. No
entanto, ha obriga¢des imediatas que devem ser deliberadas de forma concreta e

direcionada. Sao trés tipos de obrigagdes por parte do Estados Partes: obriga¢des de
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respeitar?®, obrigacdes de proteger?'® e obrigagbes de promover?’. A obrigacédo de
promover requer que os Estados assegurem que os individuos possam néo apenas
usufruir os direitos que tém, mas também obter reparacdes em caso de violacdo de

seus direitos.

De acordo com o artigo 2, paragrafo 1, do Pacto Internacional sobre os Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais 28, os Estados partes estdo na obrigacao de utilizar

215 21. The obligation to respect requires that States parties refrain from interfering directly or indirectly
with the enjoyment of the right to water. The obligation includes, inter alia, refraining from engaging in
any practice or activity that denies or limits equal access to adequate water; arbitrarily interfering with
customary or traditional arrangements for water allocation; unlawfully diminishing or polluting water, for
example through waste from State-owned facilities or through use and testing of weapons; and limiting
access to, or destroying, water services and infrastructure as a punitive measure, for example, during
armed conflicts in violation of international humanitarian law. UNITED NATIONS; ECONOMIC AND
SOCIAL COUNCIL; COMITEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS. General
Comment n. 15, 20/1/2003. Disponivel em:
http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/wwc/Programs/Right_to_Water/Pdf_doct/General_Comme
nt151.pdf.

216 23. The obligation to protect requires State parties to prevent third parties from interfering in any way
with the enjoyment of the right to water. Third parties include individuals, groups, corporations and other
entities as well as agents acting under their authority. The obligation includes, inter alia, adopting the
necessary and effective legislative and other measures to restrain, for example, third parties from
denying equal access to adequate water; and polluting and inequitably extracting from water resources,
including natural sources, wells and other water distribution systems. UNITED NATIONS; ECONOMIC
AND SOCIAL COUNCIL; COMITEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS. General
Comment n. 15, 20/1/2003. Disponivel em:
http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/wwc/Programs/Right_to_Water/Pdf_doct/General_Comme
nt151.pdf.

217 25, The obligation to fulfil can be disaggregated into the obligations to facilitate, promote and provide.
The obligation to facilitate requires the State to take positive measures to assist individuals and
communities to enjoy the right. The obligation to promote obliges the State party to take steps to ensure
that there is appropriate education concerning the hygienic use of water, protection of water sources
and methods to minimize water wastage. States parties are also obliged to fulfil (provide) the right when
individuals or a group are unable, for reasons beyond their control, to realize that right themselves by
the means at their disposal. UNITED NATIONS; ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL; COMITEE ON
ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS. General Comment n. 15, 20/1/2003. Disponivel em:
http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/wwc/Programs/Right_toWater/Pdf _doct/General_Comme
nt151.pdf.

218 ARTIGO 2°: 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforco proprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente nos planos
econdmico 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 ado¢cdo de medidas legislativas. 2. Os Estados Partes do
presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele enunciados e exercerdo em
discriminacao alguma por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, situacdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situagdo. 3.
Os paises em desenvolvimento, levando devidamente em consideracdo os direitos humanos e a
situacdo econbmica nacional, poderdo determinar em que garantirdo os direitos econdémicos
reconhecidos no presente Pacto aqueles que ndo sejam seus nacionais. ONU. Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
https://lwww.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20Econ%
C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf.
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todos os meios apropriados, incluindo acdes legislativas, na implementacdo dos
direitos assegurados. Nesta senda, o Estado tem uma margem de discricionariedade
ao avaliar quais as medidas mais adequadas para suas circunstancias especificas. O
Pacto, no entanto, impde claramente um dever em cada Estado parte a tomar as
medidas necessarias para garantir que todos desfrutem dos direitos por ele impostos
e descritos. O que propde o CG n°15 é que o direito de acesso a agua seja deduzido
do rol que consta no Pacto, devendo ser efetivado o mais rapidamente possivel.
Aponta ainda que quaisquer medidas nacionais destinadas a realizar o direito a agua

nao devem interferir com 0 gozo de outros direitos humanos.

O Comité tem sido confrontado continuamente com a negacao generalizada do
direito a agua em paises em desenvolvimento e desenvolvidos. Exemplificando essa
afirmativa tem-se as negacbes de adesdao ao determinado pelo Comité, como
formalmente a n&o recepgédo dos parametros interpretativos, sob alegacdo de
comprometimento com o processo de desenvolvimento econémico ou confronto com
normativas internas. Percebe-se ainda que a abstencado de participacao efetiva de
varios paises na discussao e validacdo do Comentario como resisténcia limitadora do
reconhecimento do direito humano autbnomo de acesso a agua garantido pelo viés

interpretativo pelo Pacto.

Enquanto isso, mais de um bilhdo de pessoas ndo tém acesso a abastecimento
basico de agua enquanto varios bilhdes ndo tém acesso a saneamento adequado?!?,
que é a principal causa de contaminagao da agua e de doencgas ligadas a agua.?°No
entanto, trata-se de um direito indispensavel e pré-requisito para realizacdo de outros

direitos.

Apoés a analise dos instrumentos de interpretacao fornecidos pelo Comité das
Nacoes Unidas para os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, tem-se o estudo das

Resolucbes da Assembleia Geral da ONU para complementar o direcionamento

219 PNUD, PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA DESENVOLVIMENTO. Relatério do
Desenvolvimento Humano de 2006. A dgua para la da escassez: poder, pobreza e a crise mundial
da agua, Nova York, 2006. Disponivel em:
https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/library/idh/relatorios-de-desenvolvimento-
humano/relatorio-do-desenvolvimento-humano-20006.html.

220 BRZEZINSKI, Maria Lucia Navarro Lins. Direito & Agua no Direito Internacional e no Direito
Brasileiro. Confluéncias, Niter6i, vol. 14, n. 1. p. 60 a 82, dez. de 2012. Disponivel em:
http://www.confluencias.uff.br/index.php/confluencias/article/viewFile/296/240.
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hermenéutico dado ao direito humano a agua enquanto direito autbnomo pelos

dispositivos de soft law trazidos.

1.2.2 As Resolucbes da Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas

como instrumentos de reconhecimento do Direito Humano de Acesso a Agua

Para analisar o direcionamento hermenéutico dos 6rgaos deliberativos no
cenario juridico internacional € importante perceber o caminho percorrido pelas
Resolu¢des da Assembleia Geral da Organizagao das Nagdes Unidas no sentido de
reconhecimento da autonomizagao do direito humano de acesso a agua. Entretanto,
apesar de se perceber uma evolugdo a caminho da garantia autdnoma deste direito,
essas Resolugdes nao tém carater vinculante frente aos Estados membros (a ndo ser
que tenham um valor consuetudinario, mas ndo é o que se tem por analise neste
momento, uma vez que hao cumprem os requisitos para o devido enquadramento,

como analisado em parte especifica desta tese).

Sobre a agua como direito e as demais pautas hidricas correlatas, a Assembleia
tem se posicionado através de variadas Resolugdes — trabalhadas aqui as que tém
mais destaque -, donde pode-se inferir 0 cunho hermenéutico e a finalidade de
direcionamento interpretativo em prol do reconhecimento do direito humano ao acesso
a agua enquanto direito auténomo, a partir dos textos das Convencgdes e Pactos ja

existentes.

Em 1999, a Assembleia Geral através da Resolugcao A/Res/54/175, intitulada,
“O Direito ao Desenvolvimento”?* | o0 seu artigo 12 dispde que, para a concretizagao
plena do direito ao desenvolvimento é necessario que haja o reconhecimento dos
direitos a alimentacgao e a agua limpa, como direitos fundamentais, impactando na sua
promogao como um imperativo moral tanto para os Governos nacionais como para a

comunidade internacional.

221 ONU. General Assembly. 2000. Resolucdo A/RES/54/175. Disponivel em:
www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/54/175.
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Como supracitado, a Assembleia se subdivide em 6érgdos secundarios. Um
destes, o Conselho dos Direitos Humanos, que editou em margo de 2008 a Resolugao
A/HRC/RES/7/22, decidindo “nomear por um periodo de trés anos um perito
independente sobre a questdo das obrigacbes em termos de direitos humanos
relacionadas com 0 acesso a agua potavel segura e ao saneamento”.???2 Percebe-se
pela especificidade e importancia da pauta que o acesso a agua segura e suficiente
para o consumo humano passa de recomendagao a meta a ser cumprida, por conta
de toda situacdo de escassez ja instalada e a expectativa de inacessibilidade desse

recurso vital.

Com a atividade desenvolvida pelo perito nomeado, o Conselho dos Direitos
Humanos??® pela primeira vez reconhece que os Estados tém obrigacao de resolver e
acabar com a discriminagdo em termos de acesso ao saneamento, e apela a que
resolvam eficazmente as desigualdades nesta matéria.??* Novamente, trata-se do

tratamento dado a agua, o dito saneamento, mas segue a guisa de recomendagao.

A ONU, por intermédio de sua Assembleia Geral, em sua Resolugao
64/A/RES/64/2922%5, de 28 de julho de 2010, reconheceu formalmente o direito a agua
limpa, segura e ao Saneamento Basico como “direito humano essencial para gozar
plenamente a vida e todos os outros direitos humanos”?®., Tem-se aqui firmado o
entendimento de um direito autbnomo que deve ser protegido em amparo a realizagéo

e satisfacdo dos demais direitos devidamente protegidos.

Tem-se entdo a ideia de que o Estado membro deve garantir a dignidade hidrica

do seu povo:

222 UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS. Human rights and access to safe drinking water and
sanitation. Disponivel em: http://ap.ohchr.org/documents/E/HRC/resolutions/A_HRC_RES_7_22.pdf.

223 Através da Resolucao A/HRC/RES/12/8, ver em: ONU. Asamblea General. Resolucéo
A/HRC/RES/12/8. Resolucion aprobada por la Asamblea General el 28 de julio de 2010. Disponivel em:
www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/RES/12/8.

224 ONU. Asamblea General. Resolucao A/HRC/RES/12/8. Resolucion aprobada por la Asamblea
General el 28 de julio de 2010. Disponivel em:
www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/RES/12/8.

225 ONU. Assembleia Geral da ONU. Resolugdo A/RES/64/292, 28 de julho de 2010. Disponivel em:
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/292.

226 ONU. O Direito Humano a Agua e Saneamento: comunicado aos Média. Programa da Década
da Agua da ONU - Agua sobre Advocacia e Comunicagdo (UNW-DPAC). Disponivel em:
http://www.un.org/waterforlifedecade/pdf/human_right to_water_and_sanitation_media_brief por.pdf.
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A agua a que se tem direito é a agua com qualidade — portanto, potavel; em
quantidade — logo, suficiente a sobrevivéncia humana; prioritaria — o que
justifica a prioridade do acesso do ser humano, em caso de penuria hidrica;
gratuita — sendo a agua elemento responsavel pela vida, pela existéncia, isto
implica no seu acesso gratuito, ao menos no que diz respeito ao minimo
necessario para a sobrevivéncia humana. Enfim, ha de ser alcangada a
dignidade hidrica. %%’

Depreende-se do texto inicial da Resolugdo dados mundiais que preocuparam
a Assembleia Geral da ONU. Afinal sdo 884 milhdes de pessoas que ndo tém acesso
agua potavel*® e mais de 2,6 bilhdes de pessoas ndo tém acesso a saneamento
basico, resultando anualmente na morte de cerca de 1,5 milhdo de criangas menores
de 5 anos de idade e 443 milhdes de dias de escola perdidos como resultado de
doencas relacionadas ao déficit de agua e saneamento. Estes dados factuais serviram

de motivagao para a Resolugao em questao.

A Resolugao dispde ainda sobre a necessidade dos Estados e organizagdes
internacionais de fornecer recursos financeiros e incentivar o aumento da capacidade
e transferéncia de tecnologia através de assisténcia e cooperagdo organizagdes
internacionais, em particular aos paises em desenvolvimento, a fim de intensificar
esforgcos para fornecer a populagao inteira acesso acessivel a agua potavel e ao
saneamento, tudo em vista da efetividade do DHAA reconhecido. Desta forma se
observa a previsao recomendativa de instrumentos executorios para efetividade da

autonomia do direito humano de acesso a agua.??°

Infelizmente ainda € possivel encontrar resisténcia de muitos paises em

assumir esse compromisso. E possivel perceber quando esta Resolucdo®° foi

2271 D’'|SEP, Clarissa Ferreira Macedo. Agua Juridicamente Sustentavel. Tese (Doutorado em Direito)
- Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo — PUC/SP/Brasil e Université de Limoges/Franca (co-
tutela). Séo Paulo. 2006. Disponivel em:
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7301/1/CLARISSA%20FERREIRA%20MACEDO%20D%2
OISEP.pdf .

228 Dados levantados e utilizados enquanto parametros de acessibilidade pela Assembleia Geral da
ONU, no texto da Resolucdo em 2010.

229 Cabe ainda a reflexdo sobre a possibilidade de alguns paises ndo quererem transferir a tecnologia
para ndo gerar uma concorréncia com as suas proprias empresas privadas, sendo assim, preferem
deixar esse ‘mercado’ a iniciativa privada, isto &, as suas empresas multinacionais.

2300NU. Asamblea General. Resolucdo A/HRC/RES/12/8. Resolucién aprobada por la Asamblea
General el 28 de julio de 2010. Disponivel em:
www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/RES/12/8.
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assinalada por 122 paises?3, os quais 41 se abstiveram?3? de votar e 29 estiveram

ausentes. Em critica sobre a Resolucéo, seu conteudo e forma tem-se:
Esta resolugdo é genérica e sequer incorpora pontos importantes da
Observagao Geral n° 15, como a ideia de que a agua também é bem social e
cultura e de que o direito a agua deve ser realizado de forma progressiva e
sustentavel. Pelo contrario, prevalece a nogdo da agua como valor econémico
e a reducado de toda a questdo do direito humano a agua aos imperativos
tecnolégico e financeiros. Ainda assim, pode-se afirmar que a adogédo da
Resolugcdo pela Assembleia Geral foi comemorada, por representar um

compromisso com o reconhecimento de que a ninguém deve ser negada
agua necessaria para viver.?®

A maioria dos paises que n&o assinaram justificaram que o texto da Resolugéo
era bastante prematuro, que n&o continha principios em que os Estados possuissem
direito soberano sobre seus recursos naturais?** muito menos atribuia
responsabilidade suficiente para os Governantes de forma que permitisse a

exigibilidade do direito a agua e ao saneamento basico por parte da populagéo.?®

Segundo o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais do Conselho
Econémico da ONU (CESCR), os Estados, sejam eles desenvolvidos ou em
desenvolvimento, se recusam a aceitar um direito humano a agua.?*® Isso acontece
em grande parte, porque as declaragdes ndo geram nenhuma obrigatoriedade legal
aos paises que as subscrevem nem geram direito adquirido aos que possivelmente
dela se beneficiariam; possuem natureza meramente politica. A inseguranca se torna

ainda maior quando se depara com a situagao hidrica que vem caminhando no sentido

231 Durante a votagdo foram 122 votos favoraveis, dentre eles destaca-se o Brasil, Afeganistéo,
Alemanha, Angola, Argélia, Argentina, Bangladesh, Bélgica, Bolivia, Chile, China, Coldmbia, Egito,
Franca, india, Ird, Iraque, Libano, Libia, Noruega, Paraguai, Peru, Portugal, Russia, Suddo, Suica,
Uruguai e Venezuela.

232 Entre os Estados que se abstiveram de votar, exemplifica-se a Australia, Austria, Canada, Etiopia,
Estados Unidos, Holanda, Israel, Japédo, Nova Zelandia, Reino Unido, Suécia e Turquia.

233 BRZEZINSKI, Maria Lucia Navarro Lins. Direito a Agua no Direito Internacional e no Direito
Brasileiro. Confluéncias, Niter6i, vol. 14, n. 1. p. 60 a 82, dez. de 2012. Disponivel em:
http://www.confluencias.uff.br/index.php/confluencias/article/viewFile/296/240 .

234 Cumpre asseverar que, por meio da Resolucdo 1803 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, a
soberania permanente sobre 0s recursos naturais € direito consuetudinario hoje em dia. Ver mais em:
ONU, Assembleia Geral. Resolucdo 1803 (XVII), de 14 de dezembro de 1962. Disponivel em:
https://lwww.mpma.mp.br/arquivos/COCOM/arquivos/centros_de_apoio/cao_direitos_humanos/direitos
_humanos/meio_ambiente/resol1803.htm.

235 BRZEZINSKI, Maria Lucia Navarro Lins. Direito Internacional da agua Doce: fontes, regime
juridicos e efetividade. Curitiba: Jurua, 2012.

236 BRZEZINSKI, Maria Lucia Navarro Lins. Direito 8 Agua no Direito Internacional e no Direito
Brasileiro. Confluéncias, Niter6i, vol. 14, n. 1. p. 60 a 82, dez. de 2012. Disponivel em:
http://www.confluencias.uff.br/index.php/confluencias/article/viewFile/296/240.
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de severa escassez e, neste cenario, haveria comprometimento na responsabilizagao

dos Estados.

Em uma perspectiva geral, segundo as palavras de Miguel Santos Neves®’, a
forma como se vé o direito a agua foi evoluindo de maneira que a priori se via agua
como recurso natural inesgotavel e, por isso, sem necessidade de regulamentagéo;
para que logo em seguida fosse possivel perceber a sua escassez em diversas
regides, momento em que passou a ser vista como limitada e digna de protecao

ambiental.

Num segundo momento a agua foi vista como bem econdémico sujeito as regras
da oferta e da procura; porém, as consequéncias foram desastrosas, pois a
privatizagdo da agua e dos sistemas de abastecimento além de encarecé-la (o que
dificultou mais ainda o seu acesso pelos mais pobres), provocou uma enorme
degradacao por conta da logica de maximizag¢ao dos lucros em detrimento de gastos
decorrentes das preocupacgdes ambientais provas. O terceiro momento é o da
emergéncia de classificagdo da agua como direito humano para gerar vinculagéo de

deveres dos Estados (e também dos atores nao-estatais) em protegé-la.

Ainda em 2010, logo ap6s a Resolugdo da Assembleia Geral da ONU, o
Conselho dos Direitos Humanos da ONU afirma, por meio da A/HRC/RES/15/9 23,
que o direito humano a agua potavel e ao saneamento € derivado do direito a um
padrao de vida adequado e inextricavelmente relacionado com o direito ao mais alto
padrdo atingivel de saude fisica e mental, bem como o direito a vida e a dignidade

humana.?® Apela também aos Estados que desenvolvam as ferramentas e

237 NEVES. Miguel Santos. Direito Internacional da Agua e conflituidade internacional:
implicagdes do reconhecimento da agua como direito humano. JURISMAT. Portiméo, n.° 3, 2013,
pp. 261-291. Disponivel em:
http://recil.ulusofona.pt/bitstream/handle/10437/5053/direito_internacional_da_agua.pdf?sequence=1.

238 Vide Paragrafo 3 da Resolucdo n° 15, ver mais em:ONU. Assembleia Geral da ONU. Resolucéo
A/HRC/RES/15/9, 06 de outubro 2010. Disponivel em:
https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/RES/15/9 .

239 Esta Resolugdo ao tratar sobre responsabilidade dos Estados Membros, ainda reafirma que estes
tém a responsabilidade primaria de assegurar a plena realizacéo de todos os direitos humanos, e que
a delegacdo da entrega de agua potavel e / ou servicos de saneamento a terceiros nao eximem o
Estado de seus direitos humanos, mesmo no caso de responsabilidades dos provedores de servicos
nao-estatais na prestacdo de servicos de agua e saneamento. A Resolucdo ainda reconhece que os
Estados, em conformidade com suas leis, regulamentos e politicas publicas, podem optar por envolver
atores ndo estatais no fornecimento de agua potavel e servicos de saneamento e, independentemente
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mecanismos adequados para alcangarem, gradualmente, a concretizagao integral das
obrigagdes em termos de direitos humanos relacionadas com o acesso a agua potavel
segura e ao saneamento, incluindo as areas ndo-servidas ou insuficientemente

servidas.?4°

Importante atentar que enquanto a Resolugao n° 64/A/RES/64/292 se torna um
marco frente ao direcionamento interpretativo da autonomizagao do direito humano a
agua, o Conselho dos Direitos Humanos da ONU afirma, por meio da Resolugao n°
A/HRC/RES/15/9 que este € um direito derivado ao que se tem como direito ao padrao

de vida elevado.

O Conselho dos Direitos Humanos volta a decidir**!, em 2011, sobre a
necessidade da promogao e concretizagao integral do direito humano a agua potavel
segura e ao saneamento através de, entres outras acdes, continuar a dar uma énfase
particular a solugdes praticas relativamente a sua implementagdo, nomeadamente no
contexto das missdes em cada pais, e de acordo com os critérios de disponibilidade,

qualidade, acessibilidade fisica, acessibilidade financeira e aceitagéo.?*?

A preocupagado com a garantia do acesso humano a agua em quantidade e
qualidade suficientes s6 aumentou em vista do crescimento populacional que gera a
crescente necessidade em desacordo com o decréscimo de disponibilidade de tal
recurso. Nesta senda a Assembleia Geral da ONU continuou mantendo em pauta a
necessidade se observar os preceitos de desenvolvimento sustentavel e garantir o
DHAA, tornando este um objetivo da Agenda 2030, conteido da Resolugdo n°
A/RES/70/1243,

da forma de prestacéo, todavia, devem garantir a transparéncia, ndo discriminagéo e responsabilizagédo
no abastecimento.

240 ONU. General Assembly. Resolugcdo A/HRC/RES/15/9. Resolution adopted by the Human Rights
Council. 2010. Disponivel em: www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/RES/15/9.

241 Resolugdo do Conselho dos Direitos Humanos A/HRC/RES/16/2, vide ONU. General Assembly.
Resolucdo A/HRC/RES/16/2. Resolution adopted by the Human Rights Council. 2011. Disponivel em:
www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/RES/16/2.

242 ONU. General Assembly. Resolucdo A/HRC/RES/16/2 Resolution adopted by the Human Rights
Council. 2011. Disponivel em: www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/RES/16/2.

243 ONU. Asamblea General. Resolucdo A/RES/70/1. Resolucién aprobada por la Asamblea General
el 25 de septiembre de 2015. 2015. Disponivel em: https://undocs.org/sp/A/RES/70/1.
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Ao declarar sua visdo de futuro, tracando um ideal universal, a Assembleia
Geral expds um objetivo de futuro ambicioso e transformador, onde ndo ha pobreza
fome ou enfermidade. Diz que o0 mundo é onde se reafirmam os compromissos com o
direito humano a agua potavel e ao saneamento, onde ha melhores condigbes de
higiene e alimentacao, é suficiente, segura, acessivel e nutritiva, num mundo em que
os habitats humanos sejam seguros, resilientes e sustentaveis e em que haja acesso

universal a um suprimento de energia acessivel, confiavel e sustentavel.?*

Infelizmente, a mesma Resolugdo esclarece que o futuro mundial é
preocupante devido a tantos desastres naturais e a efeitos negativos da degradagao
ambiental, que incluem desertificagdo, seca, degradagao do solo, escassez de agua
doce e perda de biodiversidade, aumentando e agravando as dificuldades enfrentadas
pela humanidade. Nesse sentido, tem-se entdo a nova Agenda, com o Objetivo n°6.
“Garantizar la disponibilidad y la gestion sostenible del agua y el saneamiento para
todos.” Dessa forma o compromisso global em tornar efetivo o direito humano de

acesso a agua potavel é reafirmado.

Além disso, a Resolugao 21/2, de 2012, deu énfase especial a questdo da
acessibilidade econdmica dos servigos de agua potavel e saneamento, financiamento
e sustentabilidade dos sistemas, cooperagao internacional, participacdo cidada e
prestacdo de contas. Reforga a necessidade de os paises adotarem uma abordagem
de direitos humanos para a gestdo de recursos hidricos e publicarem novos

regulamentos alinhados com esse tema.?*®

A Assembleia Geral da ONU também adotou resolugbes no sentido de
consolidar o direito a agua como um direito humano e estabelecer diretrizes para a
sua efetivacao. A Resolucdo A/RES/68/157, de 2013, reafirma a responsabilidade dos
Estados de garantir a promogao e protegdo de todos os direitos humanos, que sao

universais, indivisiveis, interdependentes e que é preciso dar a devida consideragao

244 “(...) un mundo en el que reafirmemos nuestros compromisos sobre el derecho humano al agua
potable y al saneamiento, donde haya mejor higiene y los alimentos sean suficientes, inocuos,
asequibles y nutritivos; un mundo cuyos habitats humanos sean seguros, resilientes y sostenibles y
donde haya acceso universal a un suministro de energia asequible, fiable y sostenible” ONU.
Asamblea General. Resolucdo A/RES/70/1. Resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de
septiembre de 2015. 2015. Disponivel em: https://undocs.org/sp/A/RES/70/1.

245 BRASIL, Conselho Nacional do Ministério Publico. Revista do CNMP : agua, vida e direitos
humanos, n. 7, Brasilia, 2018. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/revista_final.pdf.
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ao direito humano a agua potavel e ao saneamento na preparacao de a agenda para
o desenvolvimento apds 2015, em particular ao definir metas, objetivos e indicadores
especificos, levando em conta uma abordagem que apoie a promogao e a protegéo

dos direitos humanos.

O direcionamento interpretativo aponta ainda para a autonomizagéo do direito
humano de acesso a agua, a Assembleia editou no ano de 2015 a Resolugdo n°
A/RES/70/169 2%¢ onde dispde que deve ser considerado como autbnomo néo s6 o
acesso a agua, mas também o saneamento basico. E, pela primeira vez, a ONU fez
distingdo entre esses dois direitos humanos até entao tidos nos textos como um sé. O
que se constitui numa importante separagao rumo a autonomizagao de dois direitos
vitais, 0 de acesso a agua e o de tratamento desta agua residual, o saneamento,

importante evolugéo no sistema internacional de protegcao aos direitos humanos.

Interessante examinar o marco evolutivo do Direito Humano de Acesso a Agua
que, partindo de uma concepcéao derivada de outros direitos humanos, passou a ser
considerado autbnomo e, através desta ultima medida, independente do direito ao
saneamento basico. Corroborando com o momento histérico ambiental mundial, mais
recentemente, a Resolugao n°® A/IRES/73/226%%, estabelecendo o Decénio 2018-2028
como periodo de atividades relacionadas ao tema “Agua para o Desenvolvimento
Sustentavel”, dando destaque merecido ao cenario de discussao internacional sobre

o tema hidrico.

N&o se nega a relevancia da interpretagdo evolutiva, tanto por parte das cortes
regionais®*® como dos o6rgaos quase judiciais da ONU?*, no sentido de extrair
implicitamente um direito a agua de outros direitos humanos. O ativismo judicial
desses 6rgaos demonstra que as demandas relativas ao acesso e a protegdo da agua

sdo legitimas e ja ganham relevancia internacional. Contudo, a auséncia de afirmagéao

246 ONU. Asamblea General. Resolugcdo Resolugcdo A/RES/70/1. Resolucion aprobada por la
Asamblea General el 17 de diciembre de 2015. 2015. Disponivel em: https://undocs.org/es/ Resolugéo
A/RES/70/1..

2470NU. Asamblea General. Resolucdo A/RES/73/226. Resolucién aprobada por la Asamblea
General el 20 de diciembre de 2018. 2018. Disponivel em: https://undocs.org/es/A/RES/73/226.

248 Como se vé na analise criteriosa realizada no capitulo 2 da presente tese, no qual se categorizou
as analises de conteldo das decis@es dos sistemas regionais de protecédo dos direitos humanos como
forma difusa de autonomizacao do direito humano de aceso a agua.

249 A exemplo do Comité e da Assembleia Geral das Nac6es Unidas.
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expressa do direito a agua nos principais documentos juridicos de cunho universal
(ratione loci) e geral (ratione personae) se consolida enquanto uma “lacuna na

normativa internacional”.2>°

Tem-se firmado no presente capitulo a analise formal dos instrumentos
normativos internacionais (hard law e soft law) sobre o direito humano de acesso a
agua, assim como os reflexos normativos deste direito no ordenamento juridico
brasileiro. Tem-se entdo a possibilidade do direito humano de acesso a agua como
categoria autbnoma somente pelo direcionamento hermenéutico dos textos legais,
dada a auséncia de norma geral e vinculante que aborde e firme este direito. Para que
seja analisada a construgdo do direito humano de acesso a agua para além dos
instrumentos normativos formais, faz-se preciso o entendimento da constru¢cao da

autonomizacgao do direito em foco através dos aparatos decisorios.

Sendo assim, dada as peculiaridades de cada sistema regional de prote¢cao dos
direitos humanos (interamericano, europeu e africano) os critérios se solidificam
através de estruturas diferentes nos sistemas regionais. Faz-se entdo imperioso o
entendimento de construcdo desses critérios através do estudo decisoério
organizacional evolutivo desses referidos sistemas (Capitulo 2), categorizando suas
atuacoes e devidas fundamentagdes no intento de se ter uma referéncia para fixagao

dos parametros de protegéo do direito humano de acesso a agua.

250 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016, p.91.
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CAPITULO 2 - A CONSTRUCAO DA AUTONOMIZACAO DO DIREITO HUMANO DE
ACESSO A AGUA

O direito humano de acesso a agua tem evoluido através de uma afirmacao
histdrica de sua existéncia e positivacdo, com a consequente produgao de eficacia na
via interna dos Estados. A priori € concebido como uma parte do direito a vida, dado
a essencialidade para a vida humana e como fundamento basilar para a dignidade.?**
Desta forma, encontra subsidio nos documentos de direitos civis e politicos e aos
direitos econdmicos, sociais e culturais®2. Numa outra percepg¢ao, o direito de acesso
a agua se afirma enquanto direito a um meio ambiente equilibrado®® e ao
desenvolvimento dos paises. Todavia, tem-se estabelecido atualmente a prospecgao
de uma defesa especifica ao direito humano a agua, construindo um direito proprio e

autbnomo, distinto dos demais direitos humanos.

Para que se possa compreender a constru¢ao da autonomizagao do direito
humano de acesso a agua este trabalho parte da analise dos instrumentos legais e do
arcaboucgo decisorio que compde tanto os sistemas regionais®* de protecdo dos
direitos humanos (2.1) e do estudo dos reflexos comparativos destes no sistema
juridico brasileiro (2.2). Compreendendo a constru¢ao do direito humano a agua
dentro das peculiaridades e singularidades dos sistemas regionais € possivel se

observar o desencadeamento deste processo no ambito interno brasileiro.

251 VIEIRA, Andréia Costa. O direito humano a agua. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 04.

252 Documento este nomeado e estudado no presente trabalho de Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais (PIDESC).

253 Sobre meio ambiente equilibrado, tem-se aqui uma referéncia a protecao constitucional brasileira no
artigo 225, que trata sobre meio ambiente sadio e equilibrado, mas néo tutela de forma direita a incluséo
da 4gua neste contexto, interpretacdo esta que é feita seguindo os padrdes na hermenéutica global
deste do direito humano a agua.

254 Aqui examinados os sistemas europeu, americano e africano, uma vez que eram os que tinham
decisdes consolidadas e publicizadas em sistema de julgamento até o fechamento da pesquisa, qual
seja, janeiro de 2019.



94

2.1 A CONSTRUCAO NAO UNIFORMIZADA DO DIREITO HUMANO DE ACESSO A
AGUA DECORRENTE DE UMA DESARTICULACAO DE NORMAS NO AMBITO
INTERNACIONAL

Para a compreensao das singularidades de amparo regional do direito humano
de acesso a agua examina-se as Convengbdes e Declaragdes formadoras dos
sistemas regionais de protecao e a construgéo especifica de cada realidade regional,
advindo-se disso o processo nao-uniformizado de positivacdo e construcdo desse
direito. Nesta senda, tem-se o processo heterogéneo no sistema europeu sobre o
direito humano de acesso a agua decorrente da auséncia de disposigao juridica
vinculante (hard law) em sua estruturacdo compreendido pela desarticulagdo de

padrées minimos.

Ja na analise do sistema interamericano de direitos humanos, tem-se a
construcao progressiva de um direito humano a agua sob a ¢6tica reflexa dos direitos
humanos. E, no sistema africano, tem-se a autonomizacdo, mesmo que de forma
relativa, através do Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
sobre os Direitos das Mulheres em Africa, onde dispde de forma expressa e auténoma
sobre o direito de acesso a agua enquanto direito humano para uma parcela da

populacgao.

Dito isso, para que se possa estabelecer no contexto de normas no ambito
internacional uma construgdo do direito humano em analise, passa-se agora ao
estudo dos sistemas regionais de protecéo dos direitos humanos ja consolidados e
organizados, quais sejam, o sistema europeu (2.1.1), o sistema interamericano (2.1.2)

e o sistema africano (2.1.3).

2.1.1 A construcao heterogéneade protecdo do direito humano de acesso a agua

no sistema europeu

Para que se possa observar e ponderar a forma de construgdo heterogénea da

protecdo do direito humano de acesso a agua no cenario do sistema europeu, se faz
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imperioso destacar os instrumentos legais basilares para sua composi¢cao (e como a
constituicdo destes contribuem para a formagao de um direito humano ao acesso a
agua), partindo-se entdo, para a formagao deste direito da analise interpretativa

principioldgica do arcabouco legal deste sistema (i).

Entremostra-se necessario também a categorizagéo dos julgados (/i) que direta
ou indiretamente tratam a respeito da acessibilidade hidrica. Através do estudo das
decisbes que tratam sobre direito ao acesso a agua, bem como a devida
fundamentacéo utilizada e categorizada, pode-se depreender a construgdo de um
direito de acesso a agua sendo estabelecido atendendo as heterogeneidades de cada

caso concreto, porém, convergindo para a autonomicidade que merece destaque.

(i) A principiologia aplicada a Convencgéo Europeia como forma de possibilidade de

reconhecimento da autonomizacéao do direito humano de acesso a agua

Na abordagem feita da constituicdo do sistema regional de defesa dos direitos
humanos ora analisado, tem-se que o sistema global de protecdo dos direitos
humanos?*® serviu como instrumento medular para a Convencgao Europeia dos Direitos
Humanos, datada de 1953, e elaborada pelo Conselho da Europa.?® A Convencéo é
destinada para, através do Tribunal Europeu de Direitos Humanos em Estrasburgo na
Franca, fazer cumprir as normas basilares de consolidagdo, fortalecimento e

expansao dos valores democraticos, do Estado de Direito e dos direitos humanos.’

Historicamente, ao se analisar a protecdo do sistema europeu as questdes
ambientais, se observa que a Convencéao Europeia de Direitos Humanos nao incluia,
de forma expressa, até mesmo o direito ao meio ambiente sadio até meados da
década de 70, quando tem-se a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente

Humano, resultando na Declaragdo de Estocolmo em 1972. Percebe-se ainda que

255 Referido aqui a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

25 Este Conselho é uma organizacdo intergovernamental composta atualmente por 47 Estados
Membros da Comunidade Europeia.

257 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2018.
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ndo ha também nos Protocolos Adicionais?®® a prote¢cdo autbnoma nem ao meio
ambiente, nem ao acesso humano a agua?®°. Desta feita, a Convencgdo Europeia nédo
traz expressamente a protegdo ao acesso a agua como direito humano, nem
tampouco o reconhece como autbnomo frente a outros direitos previstos, ao revés
disso, nas decisdes este direito é tratado como derivado?®® a outros fixados no

ordenamento.

Esta Convencao Europeia?®! é a base da fundamentagdo na concessdo dos
direitos humanos defendidos pela Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH).
Apoia-se nela compondo também o sistema normativo europeu, a Carta Social
Europeia (CSE)?%2, Ha ainda as normas tidas como soft law, sem aspecto vinculante,
porém com importancia de direcionamento hermenéutico e politico, trazendo como
exemplos as manifestagées da Comissao Europeia de Direitos Humanos (tido como

orgao de controle da CSE).

Seguindo a analise de quais os instrumentos normativos vigentes no sistema
europeu de protecao dos direitos humanos, complementares e especificos a sua
Carta, tem-se o Protocolo Adicional Sobre Agua e Saude, datado de 1999. Este

Protocolo complementa a Convencao sobre a Protecdo e Uso do Curso de Aguas e

258 Os Protocolos Adicionais sdo instrumentos que também compdem a base normativa do sistema
europeu com o papel de ampliar o escopo normativo da Convencéo, atualizando-a de acordo com o
avanco das relacdes pessoais e sociais ocorridas na Europa. Ver mais em: MAZZUOLI, Valerio De
Oliveira. Sistema Regional Europeu De Prote¢cao Dos Direitos Humanos. Cadernos da Escola de
Direito e Relagfes Internacionais, 13: 32-58 vol.1, Curitiba, 2010.

259 A saber, tem-se 0 acréscimo no reconhecimento de varios direitos com o advento dos Protocolos. A
titulo de exemplificagéo: o direito de propriedade, a instrucéo e de sufragio através do Protocolo n° 1;
a proibicdo da priséo civil por dividas, liberdade de circulacéo, proibi¢cdo da expulsdo de nacionais e
proibicdo da expulséo coletiva de estrangeiros através do Protocolo n° 4; a abolicdo da pena de morte
em tempo de paz com o advento do Protocolo n°® 6; o direito a adocdo de garantias processuais na
expulsdo de estrangeiros, garantia ao duplo grau de jurisdicdo em matéria criminal, direito a
indenizacéo em caso de erro judiciario, o principio do non bis in idem e o principio da igualdade conjugal
com o Protocolo n° 7; assim como o direito a ndo-discriminacédo protegido pelo Protocolo n® 12, e; a
abolicdo total da pena de morte sob a prote¢édo do Protocolo n° 13.

260 O que se trabalha de forma detalhada no subtépico “(ii) O direito humano de acesso a agua
construido de forma heterogénea pela Corte Europeia de Direitos Humanos” a seguir.

261 CONSELHO DA EUROPA. Convencéao Europeia dos Direitos do Homem- com as modificacdes
introduzidas pelos Protocolos nos 11 e 14 acompanhada do Protocolo adicional e dos Protocolos nos
4, 6, 7, 12, 13 e 16. Strasbourg. Disponivel em:
https://lwww.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.

262 CONSELHO DA EUROPA. Carta Social Europeia. Disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/carta_social_europeia_revi
sta.pdf.
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Lagos Internacionais que Atravessam Fronteiras, de 1992, onde se determina a
adocado de medidas apropriadas por parte dos Estados para prover acesso a agua
potavel e ao saneamento da populagao, bem como proteger as fontes de agua potavel

da poluigao.

Da mesma forma, o sistema normativo europeu contém ainda a Carta Europeia
sobre a Agua?®3, que foi proclamada pelo Conselho da Europa em maio de 1968264, e
sofreu atualizacdo em 2001, estabelece explicitamente o direito de todos a um critério
minimo de quantidade e qualidade de agua para o atendimento de suas necessidades
basicas?®®. No instrumento esta disposto ainda sobre a necessidade de participagédo
da comunidade nas decisdes diretas sobre gestdo de agua. Ocorre que, estes
Protocolos Adicionais especificos e a Carta da Agua tratam-se de diretivas com
carater soft law, ndo conseguindo per si caracterizarem o direito humano de acesso a
agua enquanto direito autdbnomo, todavia demonstram seu reconhecimento e

importancia.

Ao se conceber o direito internacional (como um todo, ndo somente o sistema
europeu) e suas multiplas facetas, deve-se observar a partir do aumento dos
instrumentos declaratérios, interpretativos e nao vinculantes uma mudanga no
paradigma de producao de suas fontes, passando a ser composto tanto por hard law
quanto por soft law.?56 Percebe-se entdo que desta acepcao tem-se uma formagéo do
direito de acesso a agua enquanto direito humano, no entanto, ainda ndo dotado da
necessaria vinculacdo aos Estados, carecendo assim de coercitividade enquanto

ferramenta normativa. E o que se tem entendido pelos Protocolos e pela Carta da

263 Strakos destaca que a Carta Europeia de Recursos Hidricos abrange os aspectos de
sustentabilidade no manejo do recurso hidrico, além de trazer o principio da precaucéo, prevencéo e
do poluidor-pagador. STRAKOS, Paula. AGUA COMO DIREITO HUMANO: ESTUDO COMPARADO
DE SUA PROTECAO NAS ESFERAS JUDICIAIS INTERAMERICANA E EUROPEIA. Revista da
Faculdade de Direito -UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 3, 2016, p.154. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/46092/29830.

264  CONSELHO DA EUROPA. Carta Europeia da Agua. 1968. Disponivel em:
https://lwww.pucsp.br/ecopolitica/documentos/seguranca/docs/carta_europeia_agua.pdf.

265 Sobre a construcdo dos parametros definidos na Europa em relagdo ao acesso a agua, ver mais
em: AEA, Agencia Europeia Do Ambiente. Recursos hidricos na europa: uma utilizac&o
sustentavel? Situacdo, perspectivas e questdes. Copenhaga, 2000. Disponivel em:
www.eea.europa.eu/pt/publications/water_assmnt07/.

266 OLIVEIRA, Liziane Paixao Silva; BERTOLDI, Marcia Rodrigues . A Importancia do Soft Law na
Evolucdo do Direito Internacional. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, v. 10, p. 6265, 2012.
Disponivel em: http://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/10/2012_10 6265 6289.pdf.
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Agua que demonstram ser fontes do sistema europeu, porém ndo exercem 0s
impactos nas decisdes tidas pela Corte Europeia, nem vinculam os Estados as
alteracbes de concepcdo quanto a autonomizagcdo do direito humano de acesso a

agua.

A Corte Europeia utiliza-se de um conjunto de principios na aplicabilidade dos
direitos previstos nos seus instrumentos normativos. Alguns desses principios
merecem destaque, pois sao utilizados na consolidacdo do processo de
autonomizacgao do direito humano de acesso a agua. Dentre os principios, ressalta-se
o da interpretacao teleolégica®®’ da Convengao, que se traduz na busca pela dos
objetivos e propodsitos fundadores, afastando-se de processos de “leitura interpretativa

que restrinja o alcance das obrigagbes assumidas pelos Estados-partes”?.

A interpretacdo teleoldgica®®® é aplicada a todos os tratados e acordos,
enquanto normativas internacionais, fundamentado no art. 31 da Convengao de Viena

sobre o Direito dos Tratados?’® ao dispor sobre as regras de interpretacdo dos

267 Ao analisar a formacao do sistema europeu de protecdo dos direitos humanos, Piovesan aborda a
principiologia ora analisada de forma geral, trazendo os quatro principios em destaque: principio da
interpretacdo teleoldgica, principio da interpretacdo efetiva, principio da interpretacdo dindmica e
evolutiva e principio da proporcionalidade. Ver mais em: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e
justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano
e africano. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018.

268 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018, p.129.

269 Varella considera que sobre a interpretagcdo dos tratados e acordos ha a possibilidade de ser
classificada enquanto auténtica e ndo auténtica. Sendo a auténtica a que opera de acordo com a
vontade das partes ao tempo da definicdo do tratado/acordo. E ndo auténtica a interpretacdo realizada
pelos juizes ou por arbitros internacionais no ambito das cortes. Ver mais em: VARELLA. Marcelo Dias.
Direito Internacional Publico. 3.ed. Editora Saraiva, 2011, p. 125.

270 “Artigo 31- Regra Geral de Interpretacédo: 1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o
sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.
2. Para os fins de interpretacao de um tratado, o contexto compreendera, além do texto, seu predmbulo
e anexos: a)qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexdo com a
concluséo do tratado; b)qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes em conexao com
a concluséo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao tratado. 3. Seréo
levados em consideracgéo, juntamente com o contexto: a)qualquer acordo posterior entre as partes
relativo a interpretagdo do tratado ou a aplicacdo de suas disposi¢des; b)qualquer pratica seguida
posteriormente na aplicagdo do tratado, pela qual se estabeleca o acordo das partes relativo a sua
interpretacdo; c)quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as rela¢des entre as
partes. 4. Um termo sera entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era a inten¢ao
das partes” Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados, 1969. Esta Convencéo inclusive foi
internalizada no Brasil. Ver mais em: BRASIL. Decreto n® 7.030, de 14 De Dezembro de 2009.
Promulga a Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com
reserva aos Artigos 25 e 66. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7030.htm.
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tratados. O sistema europeu, através de sua Corte, busca desta feita, fazer cumprir o
sentido dado aos instrumentos legais interpretando-os de forma teleolégica. Seguindo
esse principio, a Corte em suas decisdes aplica 0 acesso a agua enquanto direito
decorrente da efetivacdo de outros firmados pela Convencéo, por interpretar que o
acesso ao recurso hidrico € necessario em dados casos para satisfagdo do direito a

vida, por exemplo?’L.

Merece énfase também o principio da interpretacao efetiva, dando as vitimas
de infracdo ao direito concedido em Convencao solugdes diretas e efetivas, néo
apenas tedricas ou impraticaveis. Ora, de nada resolve a Corte reconhecer a
necessidade do acesso do individuo a uma fonte de agua potavel se néo ha a previsao
de medidas especificas de realizagado deste direito. A interpretacao efetiva permite
entdo alcancar a concretude dos direitos assegurados, tornando-os plenos de
realizacado e tutela na esfera individual e coletiva.?’? Ao se estabelecer uma garantia
de acesso a direitos basilares para realizacdo da melhor e mais adequada condigao

de vida, deve-se entendé-los como passiveis de plena execucgao e efetividade.

Outro importante principio a ser posto em relevancia € o principio da
interpretacdo dindmica e evolutiva da Convencgéo Europeia?’3. Em outras palavras,
a Corte, ao julgar, ndo deve somente levar em consideragdo a letra ‘fria’ da
Convencédo. Procura-se atentar sempre para o fato de que as relagdes sociais e
humanas sao dindmicas e, portanto, evoluem e se modificam. E o real alcance

necessario de protegcao dos direitos humanos necessita obedecer a esse processo

211 Seguem alguns casos julgados pela Corte onde pode-se perceber que utilizou-se da abordagem
hermenéutica teleoldgica para garantir 0 acesso a agua, em razdo da satisfacdo do direito a vida,
nesses casos, direito a vida privada: Corte EDH. Caso Giacomelli v. Italia. Application no. 59909/00.
Sentenca de 26 de mar¢o de 2007; Caso Taskin and others v. Turquia. Application no. 46117/99.
Sentenca de 30 de margo de 2005; Caso Moreno Gomez v. Espanha. Application no. 4143/02.
Sentenca de 16 de fevereiro de 2005; Caso Kyrtatos v. Grécia. Application no. 41666/98. Sentenga de
22 de agosto de 2003; Caso Hatton and others v. Reino Unido. Application no. 36022/97. Sentenca de
8 de julho de 2003; Caso Guerra and others v. Italia. Reports of Judgments and Decisions 1998.
Sentenca de 19 de fevereiro de 1998; Caso Powell and Rayner v. Reino Unido. Application no. 9310/81.
Sentenca de 21 de fevereiro de 1990.

212 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018.

273 Principio importante no processo de autonomizacgéao dos direitos humanos de forma geral. Piovesan
destaca que a Corte se apropriou desse direcionamento hermenéutico e concedeu decisdes relativas
por exemplo aos direitos das criancas nascidas fora da relacdo matrimonial (Marckx vs. Blegium) e aos
direitos dos homossexuais (Duggeon vs. UK).
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social da realidade atual ndo se prendendo somente ao que foi destaque quando da

elaboracio do texto normativo.

Trata-se entdo de outro principio completamente aplicavel na construgao do
direito humano a agua uma vez que a premente e alarmante crise hidrica global pée
em destaque a necessidade da tutela dinamica e evolutiva do direito humano de
acesso a este recurso natural. A preocupacao na tutela do acesso a agua veio com
a possibilidade de sua finitude devido ao uso indiscriminado deste recurso, assim
como sua poluicdo constante e o real comprometimento ao seu ciclo renovavel.
Dessa forma, a falta de acesso a este recurso (cominado com a possibilidade
aumento da crise) justifica a aplicagdo de uma interpretacdo evolutiva e dindmica da

matriz normativa do sistema europeu de proteg¢ao dos direitos humanos.

Ja a técnica de interpretagao evolutiva fornece ferramentas que permitem que
os dispositivos relativos aos direitos humanos oriundos do periodo do pds-Segunda
Guerra Mundial sejam aplicados a luz das mudangas e necessidades da sociedade
atual, o que promove o objetivo principal da Convencdo Europeia, qual seja, a
protecao do individuo contra abusos e negligéncias dos Estados?’*, assegurando-se
desta forma a adequacao dos direitos tutelados as realidades sociais, econémicas e
juridicas que sdo mutantes e variaveis seguindo uma dinamicidade que lhes sao

prépria.

Ao tempo da constituicdo do sistema europeu, a preocupag¢ao com as pautas
hidricas, e num sentido mais geral, com as questdes ambientais ndo era latente. Em
consequéncia disto, ndo ha disposi¢cdes expressas no que tange essa protecdo dos
direitos humanos na seara ambiental. Todavia, € possivel se analisar o fenbmeno?™®

do greening?™® da Corte?’’. Dito isto, pode-se aferir que o processo de adaptagdo das

274 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016, p. 96.

275 Trata-se este fendmeno da técnica que tutela o meio ambiente de forma derivada em seu contexto,
fazendo-se valer de uma protecdo ambiental reflexa a outros direitos devidamente elencados nos
instrumentos formadores.

276 Expressao utilizada por Mazzuoli. Ver mais em: MAZZUOLI, Valerio de O.; TEIXEIRA, Gustavo de
Faria Moreira. Tutela Juridica do Meio Ambiente na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. In PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado (Coord.). Impacto das
Decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos na Jurisprudéncia do STF. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016.

27 Ainda sobre o processo de greening, pode-se chamar também de “ecologizagdo” ou
“esverdeamento”, referindo-se a preocupacao ambiental dos mecanismos existentes para a protegdo
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decisdes para a realidade social e global posta é reflexo da utilizagao da hermenéutica

do principio da interpretagao dinamica e evolutiva.

Uma visao pratica, colocada aqui a titulo de reforgco argumentativo, sobre a
aplicabilidade do acima mencionado é o Caso Lopez Ostra v. Espanha?®’8, julgado em
1994, onde a lide permeia a emiss&o de gases sulfuricos de uma central de tratamento
de agua na cidade de Lorca?’°. Neste caso a Corte Europeia entendeu que a polui¢do
ambiental estaria resultando em danos para o direito humano a vida privada e familiar.
Neste sentido a Corte decidiu pelo dever do Estado de dispor de um justo equilibrio

entre as suas medidas e o bem-estar do meio ambiente e dos individuos?e.

Percebe-se, no caso, que mesmo com a evolugao interpretativa sobre a pauta
ambiental e o equilibrio entre o interesse ambiental e individual, ainda n&o se tem a
acepc¢ao clara do direito humano de acesso a agua em qualidade para consumo. A
tutela da decisédo supramencionada ainda reflete uma preocupacgao geral de equilibrio
ambiental e de direito a vida privada, ndo especificando diretamente 0 acesso a agua

enquanto direito humano.

A Corte Europeia, no julgamento do caso Tatar v. Roménia?®!, ao reconhecer a
responsabilidade do Estado pelos danos ambientais derivados da atividade industrial
de exploragao mineral fundamentou que a poluig¢ao interferiu na vida privada e familiar,
prejudicando seu bem-estar e a satisfacdo desse direito. Dentre os impactos
comprovados no processo, pode-se observar o comprometimento do acesso de agua

potavel, no entanto, apesar da decisdo determinar a responsabilidade do Estado nao

dos direitos civis, politicos e, por vezes, dos econémicos, sociais e culturais, declarados pela
Convencao e tutelados pelas decisdes da Corte. Ver mais em:

SAMPAIO, José Adércio Leite. O “ESVERDEAMENTO” DA CONVENGAO EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS: VICIOS E VIRTUDES. Quaestio luris, vol. 10, n°. 02, Rio de Janeiro, 2017. pp. 779 -800.

278 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASE OF LOPEZ OSTRA v. SPAIN, Application no.
16798/90, Julgamento em: 09 de dezembro de 1994. Disponivel em: https://www.escr-
net.org/caselaw/2008/lopez-ostra-vs-spain-application-no-1679890.

219 Este caso é trabalhando em mais detalhes no préximo subtopico.

280 MAZZUOLL, Valerio de O.; TEIXEIRA, Gustavo de Faria Moreira. Tutela Juridica do Meio Ambiente
na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. In PIOVESAN, Flavia; SOARES,
Inés Virginia Prado (Coord.). Impacto das Decis6es da Corte Interamericana de Direitos Humanos na
Jurisprudéncia do STF. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p.451.

281 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASE OF TATAR v. ROMANIA, Application n°
67021/01, Julgamento em: 27 de janeiro de 2009. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/fre-
press?i=003-2615810-2848789.
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definiu uma autonomizacgéao evolutiva do direito humano ao acesso a agua, limitando-
se a enquadra-lo como parte do direito a vida privada e familiar do art. 8° da

Convencgao Europeia.

Ja com relagdo ao principio da proporcionalidade??®? é também necessaria sua
consideragdo ao se tratar de reflexo decisorio da Corte. Pressupbe este
direcionamento hermenéutico que deve haver uma razoabilidade entre os meios
empregados e o fim a ser alcangado, proibindo qualquer excesso que seja restritivo
aos direitos humanos tutelados.?®® Ao analisar a possibilidade de aplicagdo da
proporcionalidade na garantia de efetivagdo do direito humano a agua pode-se
exemplificar pelo exemplo acima narrado (que consta aqui nhovamente a guisa de
discussao sobre este principio). Trata-se do caso concreto exposto - Caso Lopez
Ostra v. Espanha?®* - em conflito se encontrava a necessidade do funcionamento da
central de tratamento de agua, que gerava emissao de gases poluentes, e o direito
a um meio ambiente equilibrado para garantir uma vida sadia. Ha de se aplicar,
portanto, a proporcionalidade e se ponderar sobre a efetivagcdo dos direitos

individuais e coletivos.

Portanto, observa-se que o sistema europeu de protecdao dos direitos
humanos reflete a integracdo dos Estados europeus, apresentando nos ambitos
internos dos mesmos um elevado grau de protegc&o aos principios mencionados e
aos valores a ele atinentes. Percebe-se ainda que pela sua propria formagao
estrutural, o sistema europeu atinge um status mais democratizado do que os outros
dois?®, ao permitir o acesso direito dos individuos, grupo de individuos ou

Organizagdes Nao-Governamentais?®®. Esta caracteristica resulta numa maior

282 DOLZHIKOV, Alexey V., The European Court of Human Rights on the Principle of
Proportionality in  'Russian' Cases, 2011. Tese, 82, 2012. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=2695159.

283 KRATOCHVIL, Jan, The Right to Life in the Perspective of the Human Rights Committee and
the European Court of Human Rights, 2006. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=951225.

284 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASE OF LOPEZ OSTRA v. SPAIN, Application no.
16798/90, Julgamento em: 09 de dezembro de 1994. Disponivel em: https://www.escr-
net.org/caselaw/2008/lopez-ostra-vs-spain-application-no-1679890.

285 Nesta tese, como dito, se delimita ao estudo aos sistemas europeu, interamericano e africano.

286 Este avanco adveio do Protocolo n® 11 que passou a conferir aos individuos, organizacdes nao
governamentais e grupos de individuos o acesso direto a Corte Europeia de Direitos Humanos,
podendo, como dito, iniciar demandas de forma direta. Possibilitando-se assim as vitimas e seus
representantes ndo sé o acompanhamento as etapas do processo junto ao sistema, mas também o
seu ingresso direto ante a CEDH. Ver integra do Protocolo 11 em: COUNCIL OF EUROPE, Treaty
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“capilaridade” do sistema, que tem decisbes paradigmaticas de casos submetidos
direto por individuos, permitindo um maior conhecimento da populagao geral, ndo so6
quanto a existéncia, mas também quanto a importancia da atuacido em defesa dos
direitos humanos?®’. Fazendo uma inferéncia dessa caracteristica na efetividade do
direito humano de acesso a agua percebe-se que essa capilaridade permite uma
maior efetividade do direito ao permitir um maior acesso ao sistema para dirimir

infracdes ao acesso a agua sofridos por individuos ou por uma comunidade.

Nesta senda, a partir dos direcionamentos principiolégicos abordados e
considerando o acesso e conhecimento mais direto da populacido, tem-se uma
construgdo, mesmo que heterogénea, do direito humano tutelado pelo sistema
europeu no que tange o acesso a agua. A forma como a Corte foi consolidando as
decisdes que direta ou indiretamente abordavam o acesso ao recurso hidrico permite
afirmar que de forma heterogénea e indireta tem-se um posicionamento sendo
estruturado a favor de um direito humano de acesso a agua se tido de forma
derivada/decorrente a outros direitos assegurados pelo sistema europeu. Examina-
se a seguir a categorizacao de alguns julgados do sistema europeu que balizam

essa construgao.

(ii) O direito humano de acesso a agua construido de forma heterogénea pela Corte

Europeia de Direitos Humanos

As cortes regionais desempenham uma fung¢do primordial na tutela dos
direitos humanos e na coercado exercida sobre os Estados para que respeitem as
normas internacionais. Frente a ineficiéncia de outros instrumentos internos, resta
nessas cortes a efetividade dos interesses dos grupos ou individuos (até mesmo de

interesses coletivos difusos) cujos direitos sé&o ignorados pelo Executivo e Judiciario

No0.155. Protocol n° 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, restructuring the control machinery established thereby. Disponivel em:
https://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/155.

287 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2018..
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de seu proprio pais. Importante atuagao se faz também para que sejam atendidas
as demandas de uma nova ordem global “(de rapida globalizagdo econémica e lenta

regulamentacao supranacional)”.?8

Nesse sentido, no intento de estabelecer um panorama do posicionamento da
Corte Europeia e para fixar categorias de jurisprudéncia sobre o direito humano de
acesso a agua no sistema europeu, fez-se uma categorizagao de processos julgados
delimitando-se até 201628°. Nas diversas sentencas analisadas da CEDH tém-se que
nao ha decisbes que reconhegam o direito humano de acesso a agua como
autbnomo, expresso e independente. Todavia, ha decisées da Corte que tratam de
forma direta ou indireta a garantia de acesso a agua como derivado a outros direitos

fixados pela Convencéao Europeia.

Essa construgcdo, aqui nomeada de heterogénea, se faz presente em duas
categorias de julgados: os que analisam o impacto do acesso a agua em decorréncia
de atividades empresariais e, aqueles que tém a protecao do direito em foco no caso
de individuos em situagdes de restricdo de liberdade. Seguindo a categorizagao
feita, tem-se o entendimento da Corte Europeia de Direitos Humanos garantindo o

acesso a agua como direito derivado, adjacente e “decorrente”?®® & protecdo da

288 STRAKOS, Paula. AGUA COMO DIREITO HUMANO: ESTUDO COMPARADO DE SUA
PROTECAO NAS ESFERAS JUDICIAIS INTERAMERICANA E EUROPEIA. Revista da Faculdade de
Direito —-UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 3, 2016, p.143. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/46092/29830

289 pesquisa realizada no sistema compilado de decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos,

seguindo os termos: “right of water”; “access of water”; “water”, assim como as variagdes de idiomas
desses mesmos termos.

290 A expressdo “decorrente” é utilizada por Strakos em: STRAKOS, Paula. AGUA COMO DIREITO
HUMANO: ESTUDO COMPARADO DE SUA PROTECAO NAS ESFERAS JUDICIAIS
INTERAMERICANA E EUROPEIA. Revista da Faculdade de Direito —UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 3,
2016, p.156. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/46092/29830156
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vida?®l, da vida privada e familiar?®?, da propriedade?%3, como também como direito
reflexo a proibicao da tortura2%4, direitos contidos na Convencgao para a Protegdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (aqui nomeada de Convengéao
Europeia). Utiliza-se também nas decisées a fundamentagcdo na Carta Social

Europeia (CSE), entendendo-se que a protec¢ao ao direito de acesso a agua deriva

291 ARTIGO 2° - Direito a vida - 1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém
poderd ser intencionalmente privado da vida, salvo em execucédo de uma sentenca capital pronunciada
por um tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei. 2. Ndo havera violacdo do
presente artigo quando a morte resulte de recurso a for¢a, tornado absolutamente necessério: a) Para
assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal; b) Para efetuar uma detencéo legal
ou para impedir a evasdo de uma pessoa detida legalmente; c) Para reprimir, em conformidade com a
lei, uma revolta ou uma insurreicdo. CONSELHO DA EUROPA. Convencédo Europeia dos Direitos
do Homem- com as modifica¢des introduzidas pelos Protocolos nos 11 e 14 acompanhada do
Protocolo adicional e dos Protocolos nos 4, 6, 7, 12, 13 e 16. Strasbourg. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.

292 ARTIGO 8° - Direito ao respeito pela vida privada e familiar - 1. Qualquer pessoa tem direito ao
respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver
ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver
prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a
seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem - estar econdmico do pais, a defesa da
ordem e a prevencao das infrac¢gfes penais, a protecdo da saude ou da moral, ou a protecdo dos
direitos e das liberdades de terceiros. CONSELHO DA EUROPA. Convencéo Europeia dos Direitos
do Homem- com as modifica¢des introduzidas pelos Protocolos nos 11 e 14 acompanhada do
Protocolo adicional e dos Protocolos nos 4, 6, 7, 12, 13 e 16. Strasbourg. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.

293 ARTIGO 1° - Protecdo da propriedade - Qualquer pessoa singular ou coletiva tem direito ao
respeito dos seus bens. Ninguém pode ser privado do que é sua propriedade a ndo ser por utilidade
publica e nas condic8es previstas pela lei e pelos principios gerais do direito internacional. As condi¢des
precedentes entendem - se sem prejuizo do direito que os Estados possuem de p6r em vigor as leis
gue julguem necessarias para a regulamentagéo do uso dos bens, de acordo com o interesse geral, ou
para assegurar o pagamento de impostos ou outras contribuicdes ou de multas. CONSELHO DA
EUROPA, Protocolo adicional a Convencao de Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais Paris,1952. in CONSELHO DA EUROPA. Convencéo Europeia dos Direitos do
Homem- com as modifica¢c8es introduzidas pelos Protocolos nos 11 e 14 acompanhada do Protocolo
adicional e dos Protocolos nos 4, 6, 7, 12, 13 e 16. Strasbourg. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.

294 ARTIGO 3° - Proibicdo da tortura - Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes. CONSELHO DA EUROPA, Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem- com as modifica¢des introduzidas pelos Protocolos nos 11 e 14 acompanhada
do Protocolo adicional e dos Protocolos nos 4, 6, 7, 12, 13 e 16. Strasbourg. Disponivel em:
https://lwww.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.
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da protecao do direito a habitagao?®®, saude?%¢ e do direito familiar de protecao social,

legal e econémica®®’.

O organograma que segue ilustra a categorizacao das decisées da Corte,
segmentando-as pelas demandas, que geraram o dano total ou parcial ao acesso a
agua, seguido da fundamentagéao utilizada para protegao derivada do direito humano
de acesso a agua. A categorizagao desses julgados se faz importante para poder
entender de que forma o entendimento se constréi de forma organizacional na Corte
Europeia o entendimento e protegcdo do direito ao acesso a agua. Essa
categorizagdo permite também que sejam aduzidos os fundamentos e preceitos
utiizados na construcdo do entendimento do sistema europeu sobre o
reconhecimento do direito humano de acesso a agua enquanto autbnomo, o que

ainda nao se perfaz no ambito decisério em analise.

295 Artigo 31.° Direito a habitagdo - Com vista a assegurar o exercicio efectivo do direito a habitacéo,
as Partes comprometem-se a tomar medidas destinadas a: 1) Favorecer o acesso a habitacao de nivel
suficiente; 2) Prevenir e reduzir o estado de sem-abrigo, com vista a sua eliminagéo progressiva; 3)
Tornar o preco da habitacdo acessivel as pessoas que ndo disponham de recursos suficientes.
CONSELHO DA EUROPA, Carta Social Europeia. Disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/carta_social_europeia_revi
sta.pdf

2% Artigo 11.° - Direito a protecdo da saude - Com vista a assegurar o exercicio efetivo do direito a
protecdo da salde, as Partes comprometem-se a tomar, quer diretamente, quer em cooperacao com
as organizacdes publicas e privadas, medidas apropriadas tendentes, nomeadamente: 1) A eliminar,
na medida do possivel, as causas de uma salde deficiente; 2) A estabelecer servigos de consulta e de
educacédo no que respeita a melhoria da saude e ao desenvolvimento do sentido da responsabilidade
individual em matéria de saude; 3) A prevenir, na medida do possivel, as doencas epidémicas,
endémicas e outras, assim como os acidentes. CONSELHO DA EUROPA, Carta Social Europeia.
Disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/carta_social_europeia_revi
sta.pdf

297 Artigo 16.° - Direito da familia a uma protecdo social, juridica e econémica - Com vista a
assegurar as condigBes de vida indispensaveis ao pleno desenvolvimento da familia, célula
fundamental da sociedade, as Partes comprometem-se a promover a prote¢cdo econdmica, juridica e
social da vida de familia, designadamente por meio de prestacdes sociais e familiares, de disposi¢des
fiscais, de encorajamento a construcdo de habitacdes adaptadas as necessidades das familias, de
ajuda aos lares de jovens ou de quaisquer outras medidas apropriadas. CONSELHO DA EUROPA,
Carta Social Europeia. Disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/carta_social_europeia_revi
sta.pdf
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Fig. 1 — Construcdo heterogénea do direito humano de acesso a agua como derivado na
jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos
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| o - | | Direito a Saude - art. 11
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Europeia
Direito da vida privada e Proibi¢do da tortura - art.
— familiar - art. 8° da — 3° da Convengéo
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Direito a habitagéo Direito a vida -
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econdmica - art. 16 da
Carta Social Europeia

Fonte: Autoria propria, 2020.

Os casos a seguir refletem a realidade do sistema europeu de direitos
humanos no que tange a protecdo ao acesso a agua. As demandas que chegam a
Corte Europeia acabam por diagnosticar a situagao de cada pais componente desse
sistema no que se refere as politicas publicas, controle de impactos ambientais,
protecao de recursos hidricos e manejo sustentavel dos recursos naturais e de que

forma a situacao € discutida.
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O Caso Zander v. Suécia?®® foi julgado em 1993 fundamentando a protecgao
do devido acesso a agua como eminente do direito de propriedade. Trata-se do caso
de uma familia (Zander) que ficou sem o acesso a unica fonte de agua, um pocgo,
pelo fato desta encontra-se muito poluida. A aludida propriedade ficava proxima a
um lixao que, com sua atividade, liberava cianeto, fazendo com que as fontes de

agua proéxima restassem poluidas pelo elemento quimico.

Sendo assim, o poder municipal, reconhecendo a atividade poluente, forneceu
temporariamente agua potavel aos proprietarios atingidos. Todavia, o abastecimento
nao foi continuo e, agravando-se a situag¢ao, houve a renovagéo de funcionamento
do lixdo que continuou a poluir as fontes de agua préximas. O julgado refere-se ainda
ao assegurado pelo art. 6°, paragrafo 1° da Convencao Europeia de Direitos
Humanos por conta da negativa da Justica local de rever uma decisao administrativa
que concedera renovacao de licenga a uma empresa, responsavel pela polui¢cado da
agua que abastecia a comunidade. Neste pleito, o direito ao acesso a agua foi
reconhecido e garantido através da decisdo da Corte, no entanto, ndo como direito

autébnomo e sim como derivado ao direito de propriedade da familia Zander.

O Caso Lépez v. Espanha?®®®, julgado em 1994, traz em linhas gerais que
Gregoria Lopez Ostra apresentou um relatério a Comissao Europeia de Direitos
Humanos contra o Espanha3®. Ela alegou que o fato de o Estado ndo tomar medidas
contra o cheiro, o ruido e a fumaga contaminante originarios de uma estagcao de
tratamento de residuos sdlidos e liquidos localizada a poucos metros de sua casa
violava seus direitos a integridade fisica e ao respeito pela vida doméstica e privada,
do artigo 8° da Convencgéo. A atividade da estagdo contaminava a agua e forgava a

populacdo a mudar de regido pela falta de condigdes de habitagao.

Em decisdo, a Comissdo declarou que havia uma violacdo do direito ao

respeito pela vida doméstica e privada, mas nao do direito a integridade fisica,

298 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASE OF ZANDER v. SWEDEN, Application no.
14282/88. Julgamento em: 25 de novembro de 1993. Disponivel em:
https://lwww.globalhealthrights.org/wp-content/uploads/2013/10/Zander-Sweden-1993.pdf.

299 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASE OF LOPEZ OSTRA v. SPAIN, Application no.
16798/90, Julgamento em: 09 de dezembro de 1994. Disponivel em: https://www.escr-
net.org/caselaw/2008/lopez-ostra-vs-spain-application-no-1679890.

300 Exemplo claro de acesso direito e individual ao sistema europeu, diferencial desse sistema em
relacdo aos outros dois estudados.
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remetendo o caso ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos (CEDH), que confirmou
suas conclusdes. A CEDH considerou que nem a mudanga do reclamante, nem o
fechamento da estacdo de tratamento de residuos mudaram o fato de que o
reclamante e sua familia viviam ha anos a alguns metros de distédncia de uma fonte

de cheiro e fumaca.

A CEDH considerou ainda que o Estado fora responsavel por violar o direito
ao respeito pela vida doméstica e privada, uma vez que a poluicdo séria pode afetar
0 bem-estar de um individuo e impedir que ele desfrute de sua casa de maneira
plena, sadia e privada. A Corte Europeia declarou que o Estado n&o havia
encontrado um equilibrio adequado entre seu interesse em promover o
desenvolvimento econémico da cidade e o gozo efetivo de seus direitos pelo
requerente, ordenando que o Estado pagasse uma indenizagao por danos causados
e custas judiciais. Neste caso, o direito ao acesso a agua foi considerado como

derivado do direito @ uma vida privada e familiar e a habitacdo.30!

Ainda com relagdo a atividades empresariais exploratérias que causam
graves danos ambientais, em especial, ao acesso de agua potavel em quantidade e
qualidade, tem-se o caso Taskin e outros v. Turquia®®?. No caso em aprego as
recorrentes alegaram que, devido ao desenvolvimento e funcionamento da mina de
ouro de Ovacik, tinham sofrido e continuaram a sofrer os efeitos de danos
ambientais, estes incluem o movimento de pessoas e poluicido sonora causada pelo

uso de maquinas e explosivos.

Ocorre que, além disso, a derrubada de arvores e o uso de explosivos e do

cianeto de sodio geraram infiltragcdes de residuos no abastecimento de agua

301 Exemplos de outros casos similares ao Caso Lopez-Ostra que seguiram a mesma fundamentacao
por parte da Corte na garantia de um direito a uma vida privada e familiar quando ameacado por alguma
atividade empresarial: Corte EDH. Caso Giacomelli v. Italia. Application no. 59909/00. Sentenca de 26
de marco de 2007; Caso Taskin and others v. Turquia. Application no. 46117/99. Sentenca de 30 de
marco de 2005; Caso Moreno Gomez v. Espanha. Application no. 4143/02. Sentenca de 16 de fevereiro
de 2005; Caso Kyrtatos v. Grécia. Application no. 41666/98. Sentenga de 22 de agosto de 2003; Caso
Hatton and others v. Reino Unido. Application no. 36022/97. Sentenca de 8 de julho de 2003; Caso
Guerra and others v. Italia. Reports of Judgments and Decisions 1998. Sentenca de 19 de fevereiro de
1998; Caso Powell and Rayner v. Reino Unido. Application no. 9310/81. Sentenca de 21 de fevereiro
de 1990.

302 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. CASE OF TASKIN AND OTHERS v. TURKEY
Application no. 46117/99 , Julgamento em: 10 November 2004. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-67401%22]}.



110

subterranea. O cianeto na mineragao de ouro e os outros elementos pesados que
sao subsequentemente libertados constituem um risco potencial que colocam em
perigo o ambiente e a saude humana. Desta feita, dentre outros danos graves, o
material residual contendo cianeto, apés o bombeamento para as barragens de
retencéo, constituem agente poluidor das fontes de agua e outros locais. Dito isso,
a Corte decidiu, entre outras medidas, pela violagdo do artigo 8° da Convencgao
Europeia. Entre os outros direitos assegurados na decisdo, 0 acesso a agua e a

protecao do recurso foi tido como derivado do direito a vida privada e familiar.

E importante ressaltar que neste julgado a Corte Europeia, quando da analise
de violagdo do artigo 8° da Convencéo, fez consideragdes importantes quanto a
possibilidade de alegar uma violagdo da Convencado com base apenas no risco de
esta ocorrer. A Corte Europeia acrescentou que este viés preventivo € necessario,
vez que as obrigagdes dos Estados em garantir o artigo 8° seriam inuteis se este
também nao tivesse o dever de prevenir sua violagdo3® (par. 113). Ndo obstante a
Corte Europeia nao ter expressamente invocado o principio da prevengao em sua
analise do caso concreto, a decisdo demonstra um importante passo na protegao do
direito ao meio ambiente sadio na medida que considera que o préprio risco do dano
ambiental é suficiente para que o artigo 8° da Convencgao Europeia seja violado.
Pode-se ter que essa protegao abrange também o direito humano ao acesso a agua

potavel.304

Deciséo similar foi dada no Caso Tatar v. Roménia3®> em 27 de janeiro de 2009.
O caso se refere a um acidente ambiental no local onde uma barragem havia rompido,
liberando cerca de 100.000 m3 de 4gua de rejeitos contaminados por cianeto no meio
ambiente. A Corte observou que a polui¢do poderia interferir na vida privada e familiar
de uma pessoa, prejudicando seu bem-estar, e que o Estado tinha o dever de garantir

a protecado de seus cidadaos, regulando a autorizacdo, a instalacdo, a operacao, a

303 \Ver em paragrafo 113 da decisdo: EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. CASE OF TASKIN
AND OTHERS v. TURKEY Application no. 46117/99 , Julgamento em: 10 November 2004. Disponivel
em: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-67401%22]}.

804 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. CASE OF TASKIN AND OTHERS v. TURKEY
Application  no. 46117/99 , Julgamento em: 10 November 2004. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-67401%22]}.

35 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASE OF TATAR v. ROMANIA, Application n°
67021/01, Julgamento em: 27 de janeiro de 2009. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/fre-
press?i=003-2615810-2848789.
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seguranca e monitoramento de atividades industriais, especialmente atividades
perigosas para 0 meio ambiente e para a saude humana. A decisdo concluiu que as
autoridades romenas falharam em seu dever de avaliar, em um grau satisfatorio, os
riscos que a atividade da empresa poderia acarretar, e tomar medidas adequadas a
fim de proteger os direitos dos interessados de respeitar suas vidas e lares privados,
dentro do significado do artigo 8°, e, mais geralmente, seu direito de desfrutar de um
ambiente saudavel e protegido. O direito ao acesso a agua, que foi comprometido com
0 acidente em questdo, fica entdo novamente dito como decorrente do direito a vida

privada e familia.

Ainda sobre a construgéo das decisbes da CEDH, analisa-se caso na Italia3°®.
Uma usina foi construida em terras agricolas, perto do rio Garza e de uma pedreira
de areia, cuja exploracdo havia gradualmente desgastado o solo. Devido a
permeabilidade do solo em particular, havia um risco significativo de que o residuo
quimico toéxico gerado pelas operagbes de desintoxicagdo na usina pudesse
contaminar as aguas subterraneas, uma fonte de agua potavel para os habitantes das
aldeias vizinhas. No desempenho das suas atividades, pode-se comprovar que a
empresa havia omitido a ativagdo dos dispositivos necessarios para garantir que os
residuos a serem desintoxicados fossem compativeis com as especificacdes da
instalagdo. Também havia deficiéncias estruturais no local que poderiam levar a falhas
operacionais que geram emissdes de fumos e gases e a poluicdo das aguas,

prejudicando assim os individuos.

Neste caso, em 2006, Tribunal entendeu pela violagcédo ao art. 8° da Convencao,
especificando que esse direito n&o se resume ao lar fisico ou moradia, mas abrange
também tudo que & necessario para que seja possivel a realizacado pacifica de uma
vida sem interferéncia negativa. Sendo assim, foi decidido que afetado o solo, rio
(adguas) e meio ambiente da localidade pela empresa privada e ndo houve a devida
fiscalizacdo. Trata-se de responsabilidade do Estado em fazer a avaliagao inicial da
necessidade de uma interferéncia para avaliar os requisitos relacionados ao
tratamento de residuos industriais em um contexto local especifico e para determinar

as politicas ambientais e medidas individuais mais apropriadas, levando em conta as

306 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. CASE OF GIACOMELLI v. ITALY, Application
no. 59909/00, Julgamento em: 23 de marco de 2007. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-77785.
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necessidades da comunidade local. Conclui-se da analise do Mais uma vez o direito
de acesso a agua potavel somente foi assegurado quando tido de forma derivada ao

direito a vida privada.

Sobre os impactos danosos que as atividades extrativistas causam a agua e
comprometem seu acesso pelos individuos pode-se citar ainda Caso Dubetska e
outros v. Ucrania3?’. O julgado se refere a contaminagéo decorrente da atividade de
exploracédo de uma mina de carvao que no decorrer de sua operagao empilhou um
monte de escombros de 60 metros a uma pequena distancia da casa dos requerentes,
causando uma infiltragdo continua na agua subterrédnea, tornando-a impropria para
consumo humano. Todo o vilarejo ficou sem acesso ao abastecimento de agua da
rede e 0 uso do poco local e da agua da corrente para fins de lavagem e cozimento

causou prurido e infecgdes intestinais.3%®

Além do abastecimento irregular por parte do Estado, quando se buscou pelas
vias individuais adquirir agua para o consumo domeéstico, ndo se obteve na regido a
quantidade necessaria. Em sua defesa, o Estado da Ucrania alegou que a qualidade
e composicao quimica da agua subterrdnea eram naturalmente desfavoraveis ao
consumo das familias, exceto quando feitas perfuragdes em um nivel mais profundo
do que os pogos objetos do litigio. Além disso, 0os pogos dos requerentes ndo estavam

equipados com os filtros e tubos necessarios.

Em decisao, a Corte observou que as autoridades contemplaram e conceberam
uma série de medidas destinadas a minimizar os efeitos nocivos da mina e da
operacao da fabrica nos domicilios das recorrentes, tomando varias medidas,
incluindo a construcdo de um aqueduto centralizado, que deveria aliviar os
requerentes dos encargos associados ao acesso a agua potavel, uma questao
importante levantada em sua aplicacdo. Mesmo com as medidas tomadas pelo
Estado, a Corte considerou que ndo se apontou uma solugao definitiva e eficaz para
os direitos afrontados com a atividade da mina, e em se tratando do acesso a agua,

307 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASE OF DUBETSKA AND OTHERS v. UKRAINE,
(Application  no. 30499/03), Julgamento em: 10 de maio de 2011. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":['001-103273"]}.

308 \Vide paragrafo 27 da decisdo: EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASE OF DUBETSKA
AND OTHERS v. UKRAINE, (Application no. 30499/03), Julgamento em: 10 de maio de 2011.
Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-103273"]}.
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esse foi tardio com a construgdo do aqueduto e mesmo assim nao supria as
necessidades locais, violando dentre outros dispositivos o art. 8° da Convengao

Europeia.

Ja no caso Kolyadenko e Outros Vs. Russia®®® ocorreu uma série de
inundagdes no reservatorio de Pionerskoye que resultaram em graves disturbios na
qualidade da agua daquela localidade, deixando-a repleta de lixo e causando um
desvio significativo do curso do rio. A Corte na ocasido declarou que houve violagao
ao direito a vida, mas néo o relacionou diretamente ao acesso a agua, mas sim
fundado no descumprimento da prestacio positiva do Estado em fornecer tal direito a

sua populagao.

Em sintese esses casos supramencionados foram aqui detalhados como
basilares para compreensao do posicionamento da CEDH sobre o direito de acesso a
agua nos casos de violagao derivada de atividades empresariais exploratorias.
Notadamente as atividades mais comuns abordadas nas decisbes referem-se as
industriais e mineradoras®°, que resultaram em varios danos aos individuos, em
destaque para os danos substanciais por poluicdo do meio ambiente alcangando as
fontes superficiais e subterrdneas de agua. Tais julgados consolidam o
posicionamento da Corte Europeia no sentido de uma vez comprovada a violagao ao
acesso a agua nas situagdes explicitadas, garantir a tutela ao recurso hidrico como

decorrente/derivado do direito a vida privada e familiar.

Outra categoria de decisbes analisadas refere-se (de forma indireta e/ou
transversal) as violagbes do devido acesso a agua em caso de pessoas em situagao

de detencao/privacdo da liberdade. E o caso do Salakhutdinov v. Russia3!!, onde

309 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASO DE KOLYADENKO E OUTROS Vs. RUSSIA,
Applications nos. 17423/05, 20534/05, 20678/05, 23263/05, 24283/05 and 35673/05), Julgamento em:
09 de julho de 2012. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109283.

310 No que se refere a essas praticas industriais e mineradoras danosas ao meio ambiente e, de forma
especifica, violadoras do direito de acesso a 4gua em quantidade e qualidade suficiente, pode-se
observa-las também acontecendo no territério brasileiro. Casos de poluicdo industrial ocorrem em
similaridade no Brasil, como por exemplo o caso do rompimento da barragem em Mariana no Estado
de Minas Gerais, causando danos multiplos de proporc¢des devastadoras, ao que se destaca o dano no
sistema hidrico brasileiro atingindo a Bacia do rio Doce.

311 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASO DE SALAKHUTDINOV v. RUSSIA, Application
no. 43589/02, Julgamento em: 1llde fevereiro de 2010. Disponivel em: http://
hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=.
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alegou-se3'? ndo haver condigbes basicas minimas para manter os presos em carcere
(no Centro de detencdo Bugulma e na prisao de Chistopol). Além de superlotagcdo das
celas que por si s6 ja impacta na ofensa a varios direitos, outras restricbes eram
observadas, como por exemplo 0 acesso ao banheiro. Ndo havia ventilagao,
luminosidade e temperatura adequadas e suportaveis. No que se refere ao acesso a
agua, aponta-se no caso que o fornecimento era frequentemente cortado, ndo sendo
possivel entdo observar a disponibilidade minima a agua. Apesar do Estado alegar3'®
que as celas foram equipadas seguindo as recomendag¢des devidas, e que a agua era
fornecida regularmente, ndo s6é para banho, mas também para as demais
necessidades na forma de abastecimento central e aquecido. Em deciséo, a Corte
reconheceu que a situacido dos detentos se equiparava a tratamentos desumanos e
degradantes, infringindo assim o artigo 3° da Convengao Europeia, sendo essa uma

das fundamentacgdes para responsabilizacdo do Estado na decisdo em analise.

Nesse mesmo sentido de tutela do acesso a agua como derivado da protegéo
a tratamentos desumanos e degradantes tem-se o caso de Petriks contra Letbnia, n.
19619/03, julgado em 4 de margo de 2013314, Nesse julgado o requerente alegou as
mas condigdes de sua cela. Tem-se especial atengado (devido ao objeto do presente
estudo) ao fato de que o acesso as instalagées de agua e banheiro tinha sido limitado,
nao tendo acesso a agua no recinto, restringindo o acesso para fins de
dessendentacao quando dos pedidos especificos ao oficial de servigo. Além disso, a
higiene era comprometida, vez que nao havia pia, nem agua da torneira na cela e nao
podia o detento tomar banho. Nao havia instalagdes sanitarias apropriadas na cela,
onde um balde no canto da cela servira para esse fim. Apds decorrer do processo, a
Corte Europeia considera que houve violagao ao artigo 3° da Convencgao, equiparando
as condigdes de detencao a tratamentos desumanos e degradantes merecendo nesse

sentido a intervencao da Corte.

812 parjgrafo 12,13,14 da decisdo: EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASO DE
SALAKHUTDINOV v. RUSSIA, Application no. 43589/02, Julgamento em: 11de fevereiro de 2010.
Disponivel em: http:// hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=.

813 Paragrafo 20 da decisdo: EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASO DE SALAKHUTDINOV
v. RUSSIA, Application no. 43589/02, Julgamento em: 11de fevereiro de 2010. Disponivel em: http://
hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=.

814 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASE OF PETRIKS v. LATVIA, Application no.
19619/03, Julgamento em: 04 de margo de 2013. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":['001-114935"]}=.
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Percebe-se, a partir dos exemplos acima, que durante a decisdo e atuagao da
Corte como protetora dos direitos humanos no sistema europeu reconhece que a
privagao ao acesso da agua nos centros de detengao € considerada violagdo ao direito
de ndo ser submetido a tortura, tratamentos desumanos ou degradantes. Tem-se
entdo a garantia do acesso a agua ocorrendo de forma derivada, nestes casos, a
vedacao da tortura. Todavia, ndo se pode perceber nas decisdes analisadas os
padrées minimos definidores de caracterizacido de um direito humano de acesso a

agua, estabelecendo dados uniformes para sua percepgéao e protegao.

Outro caso merece destaque nessa analise de julgados para categorizagao do
posicionamento do sistema regional em estudo, qual seja, o Caso Mss v. Bélgica e
Grécia®'® onde tem-se que um cidaddo foi mantido em asilo para refugiados em
condicbes degradantes. Trata-se, de acordo com as comprovagdes feitas, de um
centro de detencdo localizado proximo ao aeroporto local e que o setor para
solicitantes de refugio raramente era destrancado, fazendo com que os detentos n&o
tivessem acesso a fonte externa e eram obrigados a beber agua dos banheiros.
Observou-se ainda que a Corte ja considerou que tais condi¢des, que se encontram
em outros centros de detencdo na Grécia, constituiam um tratamento degradante na

acepgao do artigo 3.° da Convengao316,

Neste caso em especifico ponderou-se ainda a questao da vulnerabilidade
inerente a situacao de asilo, merecendo desta feita a afirmag¢ao da protecéo por parte
da Corte do direito humano a vedacdo da tortura e tratamento desumano e
degradante. Conclui-se que no julgado o direto ao acesso a agua foi reconhecido e
deve ser protegido e garantido tendo em vista ser decorréncia do direito a ndo tortura.
Observa-se que a auséncia de condicdes minimas de acesso a uma fonte suficiente
em quantidade e qualidade, gerando situacdo degradante para os detentos, sendo
assim, o direito a agua limpa tem um impacto agudo no direito a uma existéncia
decente. Além de obrigacao dos Estados proverem aos seus detentos, mesmo que de

outros paises. Importante salientar que na decisdo em analise ndo se considerou

315 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASO DE MSS v. BELGICA E GRECIA, Application
no. 30696/09, Julgamento em: 21 de janeiro de  2011. Disponivel  em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-103050.

%16 Ver paragrafo 222 da decisdo em: EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, CASO DE MSS v.
BELGICA E GRECIA, Application no. 30696/09, Julgamento em: 21 de janeiro de 2011. Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-103050.
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necessario examinar a violagao ao direito a vida consagrado no art. 2° da Convencgao,
por auséncia de condigcbes minimas de acesso a agua potavel e sim a violagao a

vedacédo de tortura e tratamentos desumanos, consagrados no art.3° da Convencgéo.

Ainda no ambito europeu, a questao da protegdo ao acesso a agua também faz
parte da agenda da Comissao Europeia dos Direitos Sociais, 6rgao de monitoramento
da Carta Social Europeia. No caso European Roma Rights Centre v. Portugal®'’, a
Comissédo condenou Portugal em razdo das precarias condigcbes em que viviam
comunidades ciganas nesse pais. Em sua decisdo, a Comissao reconheceu o direito
a agua potavel e ao saneamento como derivado do direito a habitagao, protegido no
ambito do artigo 31 da Carta Social Europeia, ao tempo que determinou que os
Estados devessem garantir 0 acesso a agua potavel nos assentamentos dessas

comunidades.318

Diante do cenario apresentado na consolidagcdo da jurisprudéncia do sistema
europeu de direitos humanos percebe-se que ha o reconhecimento da necessaria
protecdo do direito humano de acesso a agua. Todavia, como dito, essa protegao tem
sido apresentada como decorrente da garantia a outros direitos. Apesar da tutela
apresentada, nao ha nas decisbes uma autonomizacao efetivada, nem mesmo a
fixacdo de padrbes minimos para definicdo e aplicabilidade do direito humano de
acesso a agua, seja nos casos de violagdo decorrente de atividades empresariais,
seja na violagdo de acesso a agua nos centros de detencdo. Nao ha também
constante na fundamentagao das decisdes a referéncia a documentos internacionais

(soft law) que asseveram o direito humano a agua como direito autdbnomo3°.

Cumpre analisar ainda que o Parlamento Europeu, 6rgéo deliberativo da Uniao

Europeia, através de suas Resolugdes®?® — que também possuem carater de soft law

317 EUROPEAN COMMITTEE OF SOCIAL RIGHTS, European Roma Rights Centre v. Portugal,
Complaint No. 61/2010. Julgamento em: 30 de junho de 2011. Disponivel em: https://www.escr-
net.org/sites/default/files/ERRC%20v.%20Portugal%20%28decision%29.pdf.

318 \Ver em paragrafos 31-36 da decisdo: EUROPEAN COMMITTEE OF SOCIAL RIGHTS, European
Roma Rights Centre v. Portugal, Complaint No. 61/2010. Julgamento em: 30 de junho de 2011.
Disponivel em: https://www.escr-
net.org/sites/default/files/ERRC%20v.%20Portugal%20%28decision%29.pdf.

819 O Comentéario Geral n° 15, abordado em capitulo especifico, ou até mesmo as Resolu¢cées da ONU
no sentido de autonomizar o direito humano de acesso a agua.

820 Pode-se citar a Resolucdo de 04 de setembro de 2003 e a Resolucdo de 12 de margo de 2009. Ver
mais em: PARLAMENTO EUROPEU. Resoluc¢des. Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu.
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— declara o reconhecimento do acesso a agua em quantidade e qualidade adequadas
como direito humano.’?? A exemplo disso, tem-se Parlamento Europeu se
posicionando sobre a escassez de agua e as secas na Unido Europeia no sentido de
considerar a agua um recurso precioso que sustém os ecossistemas e regula o clima,
e que a disponibilidade de agua de boa qualidade e em quantidade suficiente é
fundamental para a vida quotidiana dos seres humanos e para a maioria das
atividades economicas. Considerando ainda que a procura de agua continua a
aumentar em toda a Europa, exercendo pressdo sobre os recursos hidricos
disponiveis determina que os Estados-Membros passem a gerir de forma mais eficaz
os recursos disponiveis e a desenvolverem um programa de agao da Unido neste

dominio.322

Percebe-se também a construcdo heterogénea do sistema europeu de
protecdo na garantia do direito humano de acesso a agua ao se analisar a Resolugao
n° 1809, de 2011, elaborada pela Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa.
Tem-se, expressamente, a recomendacgao aos Estados Partes para que reconhegam
0 acesso a agua como um direito humano, nos termos da Resolugcdo 64/292 da
Assembleia Geral da ONU. Neste documento, a Assembleia Parlamentar estimula e
baliza os Estados a adotarem medidas assecuratérias do direito, a saber, politicas

tarifarias justas, além de transparéncia na gestédo da agua.3?3

Nesta senda, examinadas as questdes formadoras e basilares tanto da
Convencgao Europeia, como do seu 6rgao jurisdicional, a Corte Europeia, percebe-se
o direito humano a agua sendo construido de forma heterogénea pelas decisées do
sistema europeu de protecdo, pelas Resolugcdes da Assembleia Parlamentar do
Conselho da Europa, pelas Resolugdes do Parlamento Europeu, pelo conteudo das
Carta Social e Carta da Agua e demais instrumentos do sistema. Faz-se entdo cada
vez mais necessaria a unicidade de padrdes minimos definidores de efetividade desse
direito em questao, o que ndo se observa da analise aqui posta, mas alcancga-se em

capitulo especifico desta tese.

321 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016, p.106.

822 PARLAMENTO EUROPEU. Proposta de Resolucdo 15.02.2016. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-8-2016-0288 PT.html.

323 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016, p.107.
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2.1.2 A construcédo progressiva de um direito humano de acesso a agua por via

reflexa da garantia de outros direitos humanos no sistema interamericano

O sistema interamericano de protecao dos direitos humanos é constituido,
seguindo a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos®?4, pela Declaragdo
Americana sobre Direitos Humanos3®?®, Esta Declaracdo, mais conhecida pela
alcunha de Pacto de San José da Costa Rica, regulamenta o funcionamento da
Comissao Interamericana e criou a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH). Trata-se da Corte do 6rgéo consultivo e contencioso cujas decisdes e suas
devidas fundamentacbes serdo pormenorizadas para analise de uma construcao
jurisprudencial progressiva de um direito humano a agua. Juntamente com a
Comissao Interamericana, a Corte compde um sistema de monitoramento dos

direitos elencados pela Convencgao3?°.

Em categorizagédo feita (entre 2003 e 2016)3?7, na jurisprudéncia analisada da
CIDH tem-se que tanto ndo ha recomendagdes da Comiss&o, como n&o ha decisdes
até o presente que abordem o direito humano de acesso a agua de forma direta e
autbnoma, expressa e independente. Posto isto, as decisbes analisadas tratam
somente de forma indireta o acesso a agua e, categorizando as discussdes levadas

a Corte (no periodo supramencionado), tem-se que o acesso hidrico & abordado nas

324 VVer mais em: ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos. Departamento de Direito Internacional. Bogota, Colémbia. 1948. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/tratados_A-

41 Carta_da_Organiza%C3%A7%C3%A30_dos_Estados_Americanos.htm. Acesso em: 3 de julho de
2018.

325 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS, San José, Costa Rica. 1969. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 3 de julho de
2018.

326 Importante salientar que a realidade da regido americana é peculiar e marcada por um elevado grau
de exclusdo e desigualdade social, que somadas a processos democraticos em consolidacéo
necessitam de um sistema de protecao dos direitos humanos atuante e eficaz.

827 Pesquisa realizada no sistema compilado de decisdes da Corte Interamericana de Direitos

Humanos, seguindo os termos: “direito a agua”; “acesso a agua”; “agua”.
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decisbes que atingem as comunidades vulneraveis3?® (i) e pessoas que estdo

cumprindo pena privativa de liberdade sob tutela do Estado (ii).

(i) Do acesso a agua nas comunidades vulneraveis como direito humano derivado

No sistema interamericano de protegdo dos direitos humanos nao ha
expressamente qualquer colocagdo em seus textos legais (hard law) sobre a
protecao ao direito humano a agua nem mesmo qualquer direito de cunho ambiental.
Todavia, assim como ocorre no sistema europeu, € possivel observar pelas decisdes
no contexto regional o fendmeno do greening.3?° Este fendmeno ocorre devido a ndo
existéncia de um tribunal internacional ambiental, fazendo com que a pauta
ambiental seja levada alternativamente perante outras cortes (tanto as de direitos

humanos, como arbitragem de investimentos ou mesmo a OMC).

Com o esverdeamento®3® da jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) clareia-se a constru¢ao progressiva de um direito humano
de acesso a agua. Este direito, por hora, esta sendo firmado pela jurisprudéncia da
CIDH?®3! como derivado a outros direitos estabelecidos pela Convengdo, mormente
o direito a vida, a integridade fisica e a saude. Mas também é fundamentado sua
protecao em decorréncia da tutela a educagao, propriedade privada e a prevengao

de tortura.

Ao tempo da Convengao, a protecdo ambiental (e por derivado a protegao
hidrica) ndo era pauta no cenario global, entretanto, apds a década de 70 e diante
das perspectivas e realidades de degradacdo ambiental, houve uma alteragcdo no

328 Utiliza-se neste trabalho essa expresséo para representar as comunidades envolvidas nos casos
arrolados, via de regra indigenas que foram retirados nas suas ‘terras ancestrais’, mas tem também as
vitimas de massacres e outras comunidades.

829 MAZZUOLL, Valerio de O.; TEIXEIRA, Gustavo de Faria Moreira. Tutela Juridica do Meio Ambiente
na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. In PIOVESAN, Flavia; SOARES,
Inés Virginia Prado (Coord.). Impacto das Decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos na
Jurisprudéncia do STF. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.

330 Tradugdo livre do termo “greening”.

331 DecisOes analisadas sdo datadas entre 2005 e 2016, compiladas até janeiro de 2018 dentre os
definitivamente julgados da CIDH.
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cenario mundial. Através da Conferéncia Internacional sobre o Meio Ambiente
Humano, sediada em Estocolmo em 1972, e da Conferéncia das Na¢des Unidas
sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, ocorrida no Rio de Janeiro em 1992,
inseriu-se no rol das garantias fundamentais o direito humano ao acesso ao meio
ambiente sadio. Ainda sobre o necessario dialogo entre o sistema interamericano e

a protecao ambiental, Mazzuoli afirma que a tutela é dita:

por ricochete aos dispositivos da Conveng¢ao Americana, e surge do exercicio
de escrever verde por linhas tortas, ou seja, ndo da preocupagédo ambiental
em si, mas da pragmatica necessidade de e proteger dispositivos da
Declaragdo e da Convencdao Americanas, como, por exemplo, ndo os
relacionados as garantias judiciais (art.8.1), a liberdade de religido (art.12) e

de expresséo (art. 13), ou até mesmo, ao direito de propriedade (art.21) (...)
332

O objetivo do sistema interamericano € induzir ou incentivar um
comportamento no plano interno compativel com o fim da sociedade internacional,
que se mostra sendo o aprimoramento das politicas voltadas a eficacia e garantia
dos direitos humanos. Nesta senda e observando os direitos trazidos pelo Pacto,
com o Protocolo de San Salvador, ha o direito a saude, a um meio ambiente sadio e
equilibrado, a servigos publicos basicos e ao direito a alimentagdo. Reconhece-se

entdo o direito a agua se tido de forma implicita, reflexa e derivada.

Como instrumento complementar do sistema tem-se ainda o Protocolo de San
Salvador333334 no qual consta a previsdo expressa ao direito de todos de viver em
um meio ambiente sadio, contendo, para tanto, os servigos publicos basicos (art.11)

— donde poder-se-ia aduzir o servico de abastecimento de agua. Todavia, de forma

332 MAZZUOLLI, Valerio de O.; TEIXEIRA, Gustavo de Faria Moreira. Tutela Juridica do Meio Ambiente
na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. In PIOVESAN, Flavia; SOARES,
Inés Virginia Prado (Coord.). Impacto das Decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos na
Jurisprudéncia do STF. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p.459.

333 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Protocolo Adicional A Convengédo Americana
Sobre Direitos Humanos Em Matéria De Direitos Econdmicos, Sociais E Culturais, “Protocolo De San
Salvador”. Disponivel em: http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/e.Protocolo_de_San_Salvador.htm.

334 A saber, internalizado pelo direito brasileiro pelo Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999. Ver
mais em: BRASIL, Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999, Promulga o Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais "Protocolo de S&o Salvador", concluido em 17 de novembro de 1988, em Séao Salvador,
El Salvador. Brasilia, DF, 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3321.html.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%203.321-1999?OpenDocument
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restrita, apenas o direito a educagao (art. 13) e os direitos sindicais (art. 8°) podem
dar ensejo a peticdes individuais. Nesta feita, os 6rgaos judiciais do sistema
interamericano estdo seguindo uma fundamentacé&o em dispositivos da Convengao
Interamericana utilizando-se de uma protecgao indireta, buscada implicitamente dos

dispositivos atinentes ao direito a vida, integridade pessoal e propriedade.33°

Historicamente, tem-se o caso Yanomami (v. Brasil)33¢, em 1985, no qual a
discussao era sobre a extragdo de ouro na regido e a construgdo de uma estrada
atingindo o territério Yanomami. A saude da populagao desta comunidade indigena
ficou comprometida pois disseminou-se a poluigdo da area e contaminagao da agua.
Na ocasido a Comissao recomendou que o Estado brasileiro protegesse os direitos
humanos do povo Yanomami, merecendo destaque para salvaguarda a saude e
meio ambiente sadio.33’ Neste histérico caso, colocado aqui a guisa de construgao
argumentativa, tem-se que o direito a agua foi garantido, partindo-se de uma
concepc¢ao deste como derivagao do direito a saude da comunidade. A acepgao de
direito humano a agua de forma autdnoma ainda n&do se encontrava refletida nas
recomendacgdes da Comissao, sendo a decisdo no sentido de considerar este direito

como derivado de outros.

De forma semelhante, a Comissdo em 1997 se manifestou sobre a situagcao
de cidadaos equatorianos que se encontravam nas proximidades de uma area de
extracao de petroleo. A real exposicao a produtos altamente nocivos contaminava a
agua potavel da regiao, sendo assim, foi recomendado ao Equador que garantisse
os direitos humanos concernentes a vida, integridade fisica e salde.®® Mais uma
vez apresentando a tendéncia que pode ser constatada do sistema interamericano

em conceber de forma indireta a protegao do acesso humano a agua.

Outro direito que se mostra como basico para a derivagao do direito humano
a agua segundo o sistema interamericano é estabelecido no art. 21 da Convencéao
Americana de Direitos Humanos, qual seja, o direito a propriedade privada. Em 2001,

33 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016.

336 Ver mais em: OEA, Capitulo IIl, Resolucdes relativas a casos individuais, Resolucdo n° 12/85,
Caso n° 7615, julgamento em 5 de marco de 1985. Disponivel em: https://www.escr-
net.org/sites/default/files/CIDH_-_Informe_No_12-85.html.

337 VIEIRA, Andréia Costa. O direito humano a agua. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016

338 VIEIRA, Andréia Costa. O direito humano a 4gua. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016.
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no caso Awas Tingni?3®, a Corte entendeu que o Estado da Nicaragua3*° violou os
direitos de uma comunidade indigena sobre sua terra e os respectivos recursos
naturais, entre eles, um manancial de agua.®*! O acesso da comunidade a agua foi
garantido em decorréncia do direito a propriedade privada, garantido expressamente
na Convencao. Visto isso, se apregoa a protecao indireta do acesso a agua frente a

via direta do direito de propriedade e pelo uso e gozo dos recursos. 342

A utilizagao de areas de florestas e de zonas rurais para o desenvolvimento
dos centros urbanos, assim como a crescente demanda por bens e servicos,
contribui para o numero significativo de demandas a CIDH referentes a comunidades
vulneraveis. A exploragédo indiscriminada dessas areas para o fornecimento de
matérias-primas, alimentos, agua e combustivel, até mesmo para o uso de areas
para depdsitos de lixo, viola os direitos das comunidades vulneraveis originalmente
assentadas. Nesse contexto, tem-se entdo que as populagdes que se apresentam
como as mais vulneraveis a expansdo econdémica sobre os recursos naturais tém
sido os povos indigenas, quilombolas e as comunidades campesinas das Ameéricas,

aqui tidos como comunidades vulneraveis.3*3

339 CIDH, Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentenca de 31 de
agosto de 2001. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_79_por.pdf.

340 A saber, o Estado da Niguaragua, na sua Constituicdo Politica, no artigo 89, assegura aos seus
povos, o direito de propriedade, assim como reconhece 0 gozo, uso e desfrute das aguas e florestas
de suas terras comunitarias. Vide paragrafo 117 da decisédo: CIDH, Caso da Comunidade Mayagna
(Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentenca de 31 de agosto de 2001. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_79_por.pdf.

341 Vide paragrafo 173 da decisao. Ver mais em: CIDH, Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas
Tingni  Vs. Nicaragua. Sentenca de 31 de agosto de 2001. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_79_por.pdf.

342 \/ieira comenta sobre a decisdo corroborando com o entendimento de que o acesso a agua foi
garantido em derivado ao direito de propriedade privada. Ver mais em: VIEIRA, Andréia Costa. O
direito humano a 4gua. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016.

343 MAZZUOLLI, Valerio de O.; TEIXEIRA, Gustavo de Faria Moreira. Tutela Juridica do Meio Ambiente
na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. In PIOVESAN, Flavia; SOARES,
Inés Virginia Prado (Coord.). Impacto das DecisGes da Corte Interamericana de Direitos Humanos na
Jurisprudéncia do STF. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p.453.
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Sendo assim, percebe-se que a violagdo dos direitos humanos abrange de
forma primaria os grupos sociais vulneraveis®*%%, Para a efetivacdo da tutela dos
direitos humanos ndo se demanda somente politicas universalistas mas sobretudo as
realizadas de forma especificas e enderegcadas a grupos socialmente vulneraveis,
visto que se configuram como vitimas preferenciais da exclusao.**® Piovesan justifica
que a necessaria atencao a tutela dos vulneraveis se da pois “ao lado do direito a

igualdade, surge, também como direito fundamental, o direito a diferenga.”s#

Os diversos julgados examinados, no que tange indiretamente ao acesso a
agua nas comunidades vulneraveis, trouxeram como fundamentagéo a derivagéo do
direito a agua aos seguintes direitos tutelados expressamente na Convencgao
Americana de Direitos Humanos: direito a vida, a saude e a integridade fisica; direito

a propriedade privada; direito a educagao e a cultura.

Passa-se a analise dos julgados (de 2003 a 2016) e seus respectivos
fundamentos, para que se possa entender a construgdo progressiva do direito
humano a agua no sistema interamericano. Ou seja, este direito € tido como reflexo
e derivado de outros direitos garantidos na Convencéao e nos Protocolos que regem

esse sistema, assim como salvaguardados na concepgao.

Em 2005, foi julgado na CIDH, o caso dos Yakye Axa v. Paraguai®*®. Disp6e o
caso que as terras ancestrais da comunidade foram vendidas no Séc. XIX para

empresarios britanicos, o que forgou aqueles indigenas a sairem da sua localidade.

344 Piovesan enumera como sendo as mulheres, as populacbes afrodescendentes e 0s povos
indigenas. Ver mais em: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justi¢a internacional: um estudo
comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 77

345 Riva explica que a situacéo dos grupos vulneraveis e dependentes dos recursos naturais, tais como
0s pequenos agricultores, os membros de comunidades indigenas e os individuos mais pobres é mais
grave perante a falta de protecdo ao meio ambiente, pois estes sofrem as consequéncias diretas no
que concerne o exercicio dos seus direitos humanos. Ver mais em: RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um
direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016.

346 Neste raciocinio a forma de implementacdo dos direitos humanos requer a universalidade, a
indivisibilidade e a diversidade ajustada desses direitos.

347 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018.p.78

348 CIDH, Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa v. Paraguai. Julgamento de 17 de junho de
2005. Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoComunidadindigenaYakyeAx
avsParaguay FondoReparacionesCostas.htm.
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O Estado esta sendo, dentre outros motivos, por eles acusado de nao garantir seu
direito a vida plenas, ancestral de propriedade o que afeta diretamente o acesso a

recursos basicos como agua limpa, alimentos, entre outros.

No caso supra, em 17 de marco de 2003, a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos apresentou uma queixa perante a Corte Interamericana contra o
Estado do Paraguai. A Comissao fundamentou o pedido com base nos artigos 51 e
61 da Convengao Americana, com o objetivo de que a CIDH decida se o Paraguai
violou os artigos 4° (Direito a Vida); 8 (Garantias judiciais); 21 (Direito a Propriedade
Privada) e 25 (Protecdo Judicial) da Convencdo Americana, em relagdo as
obrigacdes estabelecidas nos Artigos 1.1 (Obrigacdo de Respeitar os Direitos) e 2
(Dever de Adopgao de Disposi¢des de Direito Interno) do mesmo , em detrimento da
Comunidade Indigena Yakye Axa. A Comissao alegou que o Estado nao garantiu os
direitos de propriedade ancestral da Comunidade, uma vez que, desde 1993, a
reivindicagao territorial da referida Comunidade esta pendente de ter sido resolvida

satisfatoriamente.

De acordo com a declaracgao feita pela Comissao, a violagao feita é resultado
da impossibilidade de a Comunidade e seus membros terem acesso a propriedade
e a posse de seu territério o que implica em manté-la em estado de vulnerabilidade
nutricional, médica e de saude, ameacgando continuamente a sobrevivéncia dos
membros da Comunidade e a sua respectiva integridade. Da mesma forma, em
consequéncia do que precede, a Comissao solicitou a Corte que ordenasse ao
Estado que adotasse determinadas medidas de reparacao e reembolsasse as custas

e despesas.

No que tange ao acesso a agua, tem-se que a Comunidade indigena, sendo
privada da terra, encontrava-se também sem o acesso a agua potavel. A unica fonte
de agua era um pogo que coletava agua da chuva mas era contaminado por animais
e 0 solo era sem drenagem ou qualquer tipo de tratamento. Isso afeta diretamente a

comunidade, criancas doentes e pessoas em situagao de risco.

Merece destaque ainda a concessao e protecdo do direito a propriedade
privada (art.21 da Convencdo Americana), vez que foi a estrutura medular para
protecéo dos direitos dela advindos. A Corte entendeu que uma vez atingido o direito
a terra, ndo foram garantidos por via reflexa uma condigéo digna de vida, e acesso
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aos recursos inseridos na propriedade. Em deciséo, discorreu sobre os efeitos
especiais do direito a saude, assim como direito a alimentagcdo e acesso a agua

potavel34°.

Ao analisar o direito de propriedade tutelado no caso supra aduz-se3° ainda
que reconhecer a concepgdo indigena (assim como dos povos tradicionais) de
propriedade é assumir que a CIDH defende a ideia de um direito a propriedade
exercido na utilizagao dos recursos naturais das terras para manutengao de praticas
religiosas e culturais assim como praticas de subsisténcia como cacga, pesca e
plantagdo, influenciando, assim, diretamente, a forma de vida das comunidades da
regido. Atrela-se ainda ao exercicio do direito de propriedade 0 acesso ao recurso
hidrico nela contido, compreendendo-se assim a derivagao do direito humano de

acesso a agua ao direito de propriedade, nos termos desse julgado da CIDH.

Ainda no caso Yakye Axa v. Paraguai®®l, tem-se a decisdo fundada também
nos efeitos especiais do direito a saude, segundo a Corte, intimamente ligados a
eles, os do direito a alimentagdo e ao acesso a agua potavel. Considerou-se que
estes tém um impacto agudo no direito a uma existéncia decente e as condi¢des
basicas para o exercicio de outros direitos humanos, como o direito a educacao ou
o direito a identidade cultural. DispOs-se que o direito a agua limpa tem um impacto
agudo no direito a uma existéncia decente, além de preservar praticas inerentes a
cultura desses povos. As praticas medicinais que garantem o direito a saude também
foram atingidas e levadas em consideragao, pois 0 uso e gozo dos recursos naturais
necessarios para obtencdo de agua limpa e para a pratica da medicina tradicional

para a prevengao e cura de doengas foi garantido pela Corte.

349 paragrafo 167, ver em CIDH, Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa v. Paraguai. Julgamento
de 17 de junho de 2005. Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoComunidadindigenaY¥akyeAx
avsParaguay FondoReparacionesCostas.htm.

350 MAZZUOLL, Valerio de O.; TEIXEIRA, Gustavo de Faria Moreira. Tutela Juridica do Meio Ambiente
na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. In PIOVESAN, Flavia; SOARES,
Inés Virginia Prado (Coord.). Impacto das Decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos na
Jurisprudéncia do STF. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p.456.

351 CIDH, Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa v. Paraguai. Julgamento de 17 de junho de
2005. Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoComunidadindigenaYakyeAx
avsParaguay FondoReparacionesCostas.htm.
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Em analise, pode-se perceber que a Corte considera relevante a tutela da
comunidade ao acesso a agua, todavia a enquadra enquanto derivagao reflexa de
outros direitos, seja direito a vida, saude, como também direito a educacdo e a
cultura. O processo de derivagao do direito humano de acesso a agua encontra-se,

desta feita, demonstrado no caso alhures.

Outro importante caso que se traz para marco argumentativo € o caso da
Comunidade Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguai®>?, com julgamento de 29 de margo
de 2006. Da analise do caso levado a Corte, tem-se que a agua utilizada pelos
membros da Comunidade, tanto para consumo humano como para higiene pessoal,
provém de pogos (tajamares) localizados na terra recuperada, que também séao
utilizados pelos animais. Na estagao seca, a falta de agua limpa na Comunidade
tornou-se alarmante. Nos meses de novembro de 2002 e janeiro de 2003, os
membros da Comunidade assentados em Santa Elisa receberam dois tanques de
agua de grande capacidade, que foram abastecidos pelo Centro Nacional de
Emergéncia com agua trazida de algum tajamar, ou seja, agua nao potavel, vez que

o abastecimento por tanques néao funciona.

Trata-se também de comunidades vulneraveis que perderam o acesso aos
recursos naturais decorrentes do nao exercicio do direito de propriedade. Nesta
senda, percebe-se que a Comunidade passou a ser abastecida, no que se refere ao
consumo de agua, de maneira precaria e temeraria. Apesar do remoto acesso nao
se garantiu o direito ao acesso a agua de forma independente e capaz de obedecer
aos padroes minimos de efetivagdo, quais sejam, quantidade e qualidade3>3. Em
decisdo, a Corte acabou por condenar o Estado por entender que este feria o direito
a um nivel adequado de vida, previsto no artigo 11 e 12 do Pacto Internacional sobre
os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e a tutela juridica da agua somente pode

ser destacada por via reflexa.

Ha também na Corte casos de empresas que se instalam e prejudicam o solo,
fazendo com que a poluicdo residual produzida afete direitos humanos das

comunidades circunvizinhas. Foi 0 que ocorreu no caso do Povo de Saramaka contra

852 CIDH, Caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguai. Julgamento de 29 de marco
de 2006. Disponivel em: http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=50.pdf.

353 Tampouco pode-se inferir a exatidao dos padrées considerados como minimos para efetivacao.
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Suriname, com julgamento em 28 de novembro de 2007354, Empresas madeireiras
se expandiram no territorio considerado pelos indigenas como sagrado e como
essencial para a vida de varios animais assim como para sua propria sobrevivéncia,
pois € naquele local que fazem sua caga e pesca de subsisténcia. A atuacdo das
empresas madeireiras foi destrutiva e além disso bloqueou diversos riachos,
impedindo acesso a agua pelos indigenas daquela regiao mais abaixo do rio. Dessa
forma as madeireiras violavam o direito de propriedade e consequentemente o
acesso a agua e comida e ao meio ambiente por aqueles indigenas. A Corte
Interamericana decidiu nesta senda que o Estado violava os direitos consagrados
nos artigos 21(direito a propriedade privada) e 25 (direito a peticdo) da Convengao

Americana, em relagdo aos artigos 1.1 e 2 do mesmo.

Por estes motivos, no caso acima, a Corte ordenou que, no capital préprio, o
Estado atribuisse a época o montante de U$ 600.000,00 (seiscentos mil délares) a
um fundo de desenvolvimento comunitario criado e estabelecido em beneficio dos
membros do povo Saramaka no seu territério tradicional. O objetivo deste fundo é
financiar projetos educacionais, habitacionais, agricolas e de saude, bem como de

fornecer eletricidade e agua potavel, se necessario, em favor do povo Saramaka.

Apura-se com a analise do julgado que o direito a propriedade privada foi
utilizado enquanto ancora de defesa dos direitos humanos violados, e que, a
concepcao do direito ao acesso a agua é reflexa a realizacdo do uso e gozo dos
recursos naturais da propriedade. Essa construgdo de defesa do direito a agua
reflete-se nas decisdes da CIDH que, apesar de reconhecer a necessidade e
urgéncia do acesso a agua, nado encara tal direito enquanto autbnomo e
independente. Isso se reflete inclusive nas sanc¢des atribuidas ao Estado, em que o
fornecimento de agua ocorre em paralelo ao financiamento da energia elétrica e de

projetos educacionais.

354 CIDH, Caso do Saramaka People vs. Suriname. Julgamento de 28 de novembro de 2007.
Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoPuebloSaramakaVsSurinam
_ExcepcionesPreliminaresFondoReparacionesCostas.htm. Acesso em: 12 de junho de 2019.
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Importante examinar também a fundamentagcédo do caso da comunidade
indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay?>®, sentenciado em 24 de agosto de 2010 com
salutar destaque para a via reflexa concedida ao acesso a agua pela protecéo do
direito a vida. No presente julgado a Corte Interamericana indicou que o dever do
Estado de tomar medidas positivas deve ser priorizado precisamente em relagao a
protecdo da vida de pessoas mais vulneraveis, como os povos indigenas. Esta
concepgéo do direito a vida, referente as comunidades indigenas, que pode ser
expressa em doengas evitaveis e mortes, levanta a obrigagdo de prover protecéo

social e erradicar a pobreza extrema.

Sendo assim, devido a sua condicdo de serem afetadas por privacdes
severas, foi notada pela Corte que essas comunidades indigenas carecem de
estratégias que lhes permitam lidar adequadamente com os riscos a que estao
expostas, para que possam aproveitar as oportunidades de melhoria das condi¢cdes

que lhes sao apresentadas e alcancgar os padrées minimos de qualidade de vida.

O julgado do caso faz destaque a um voto de dissidéncia3®>® em que é discutida
a abordagem da protecéo juridica do direito a vida, implicando de forma derivada na
protecao as condigdes dignas, quais sejam, alimentag¢ao e agua potavel. Apregoa o
voto sobre o dever do Estado de tomar medidas positivas para proteger o direito a
vida. Mesmo quando inclui os beneficios que disponibiliza as popula¢des vulneraveis
afetadas pela pobreza extrema, ndo pode ser limitado a elas, ja que a assisténcia
dada nao ataca os fatores produtores de pobreza em geral e especialmente a
pobreza extrema, ndo podem criar as condicdes acima mencionadas para uma vida

decente.

Neste interim o voto dissidente ainda traz uma reflexdo necessaria, qual seja,
a necessidade de se compartilhar com a Comunidade Internacional a

responsabilidade internacional dos Estados que violam os direitos humanos por se

3%5 CIDH, Caso da Comunidade Indigena Xakmok Kések Vs. Paraguai. Sentenca de 24 de agosto
de 2010. Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoComunidadindigenaXakmok
KasekvsParaguay FondoReparacionesCostas.htm.

3% CIDH, Caso da Comunidade Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguai. Voto de Dissidéncia.
Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoComunidadindigenaXakmok
KasekvsParaguay FondoReparacionesCostas.htm#_ftnre215.
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encontrarem no estado de pobreza extrema. Ao se compreender que o sistema de
crescimento econdmico esta ligado a uma forma de globalizagdo que empobrece
setores crescentes, tem-se uma “violacdo de direitos humanos de forma

sistematica®>”” em um mundo cada vez mais interdependente.

A globalizagdo como fator de integragéo da sociedade liquida3°® reflete-se em
responsabilidades compartilhadas. Trazendo esta ideia para a necessaria garantia
do acesso humano a agua, e sabendo que a disponibilidade fisica deste recurso é
desigual no mundo, percebe-se que a cooperacéo e a gestao integrada e global séo
resultantes de uma responsabilidade da comunidade internacional. Ora, ndo ha que
se falar em responsabilidade efetiva de acessibilidade hidrica sem falar em gestao
compartilhada, vez que, via de regra, os recursos hidricos s&o transcontinentais e

merecem protecdo em toda sua extensao3°.

Noutro ponto, a decisdo do referido caso trouxe de forma inaugural a
disposicao expressa da utilizagdo do direcionamento hermenéutico no que tange a
garantia de um direito a agua. A decisao referenciou tanto critérios de qualidade,
quanto de quantidade de agua para atendimento das necessidades da Comunidade.
Sendo assim, foram utilizados os padrdes internacionais®®° da Organizagédo Mundial
de Saude para quantidade per capita/dia e houve a condenag¢ao do Estado por néo
apresentar comprovacéo do cumprimento aos padrées minimos exigidos. Utilizou-
se a denominacgao “direito a agua” fazendo mengao ao Comentario Geral n°15 (CG

n°15) do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Percebe-se um avango na construgao progressiva na CIDH com a adoc¢ao do

CG n°15, no sentido de reconhecer a autonomia do direito a agua. Esta decisao se

357 Paragrafo 27 do voto de dissidéncia. Ver mais em: CIDH, Caso da Comunidade Indigena Xakmok
Kasek Vs. Paraguai. Voto de Dissidéncia. Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoComunidadindigenaXakmok
KasekvsParaguay FondoReparacionesCostas.htm#_ftnre215.

3% Sobre a reflexdo das consequéncias do processo globalizatério, ver em: BAUMAN, Zygmunt.
Globalizagéo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999.

359 Sobre a gestdo cooperada e integrada faz-se aprofundamento em subtoépico do terceiro capitulo
desta tese.

360 Assim nomeados no paragrafo 195 da Sentenca. Vide: CIDH, Caso da Comunidade Indigena
Xakmok Kasek Vs. Paraguai. Sentenca de 24 de agosto de 2010. Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoComunidadindigenaXakmok
KasekvsParaguay FondoReparacionesCostas.htm.
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preocupou ainda em condenar o Estado a “fornecer imediatamente”®! aos membros
da Comunidade bens e servigos adequados de agua, educagao, cuidados de saude
e acesso aos alimentos necessarios a sua subsisténcia. Esse abastecimento deve
ser além de imediato, periddico e permanente de acordo com a CIDH, para garantia
do minimo de agua potavel suficiente para o consumo e limpeza pessoal dos

membros da Comunidade e eficiéncia do direito a agua garantido pela Corte.

Em analise, constata-se que a CIDH firmou na decisdao uma protegao ao
acesso da comunidade ao abastecimento de agua, mas para além disso, pode-se
implicar os padrbes da garantia do direito em voga. A construgdo de um direito a
agua em todas as suas dimensdes pode ser percebida através da tutela dada no
sentido de obedecer aos padrdes minimos definidores do direito, quais sejam,
acessibilidade, disponibilidade, qualidade e quantidade. Ao se vincular um
abastecimento de servigos de agua constante, permanente e com qualidade, ndo sé
para o consumo mediato mas também para o minimo de limpeza e uso pessoal tem-
se a preocupagcao para além da vital dessedentagcao da Comunidade Xakmok Kasek,
contando também com as implicacbes de natureza pessoal, cultural, religiosa e

comunitaria.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (assim como a Comissao
Interamericana, dentro de sua competéncia) continuam a receber as demandas e
reinvindicacdes as violagdes dos direitos humanos firmados pelo sistema global e
interamericano. Porém, como dito, sem a abordagem especifica de violagdo do
direito humano a agua, este advindo na construgao da jurisprudéncia da derivagao,
ou seja, do processo de protegao reflexo a outros direitos. Os casos analisados que
envolvem as comunidades vulneraveis sao diretamente atingidos pela atividade
exploratdria de desenvolvimento econémico, industrial e/ou extrativista. Isto pode ser
visto no caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku3%2 contra o Equador,

sentenciado em 27 de junho de 2012.

361 Assim disposto no paragrafo 300 da Sentenca. Vide: CIDH, Caso da Comunidade Indigena
Xakmok Kasek Vs. Paraguai. Sentenca de 24 de agosto de 2010. Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoComunidadindigenaXakmok
KasekvsParaguay FondoReparacionesCostas.htm.

362 CIDH, Caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku v. Equador. Sentenca de 27 de junho de
2012. Disponivel em:
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Nesse julgado a atividade de exploragao de petroleo na regido comprometeu,
dentre outras violagdes, as fontes de agua para a comunidade indigena. Foram
discutidas as transgressdes além do direito a vida, a integridade fisica, a propriedade

privada e a saude, ao direito a identidade cultural do povo.

A empresa petroleira abriu trilhas sismicas que resultaram na destruicdo de
cavernas, fontes de agua e rios subterrdneos, necessarios para o consumo
comunitario de agua. Para o exercicio da atividade exploratoria, a empresa ainda
cortou arvores e plantas de grande valor ambiental, cultural e de fonte de alimentos
de subsisténcia de Sarayaku. Os trabalhos da empresa petrolifera causaram a
suspensédo, em alguns periodos, de atos culturais ancestrais e cerimdnias do Povo,
como o Uyantsa, a festa mais importante que costuma acontecer todos os anos em
fevereiro, e a linha sismica passou perto de lugares sagrados usados para

cerimdnias de iniciagdo de jovens para adultos.

Pode-se, assim, perceber que o impacto € devastador tanto no carater de
subsisténcia como de identidade cultural do povo indigena. Sendo assim, a CIDH,
utilizando-se da protegdo precedente®%3 do caso da Comunidade Indigena Yakye Axa
v. Paraguai, declarou a responsabilidade do Estado do Equador pela violagdo do
direito a vida, alegando que, ao ndo garantir o direito a propriedade comunitaria, o
Estado os privou da possibilidade de acesso aos seus meios tradicionais de
subsisténcia, bem como do uso e gozo dos recursos naturais necessarios para a
obtencao de agua limpa e para a pratica da medicina tradicional para a prevencao e
cura de doencas, além de ndo ter adotado as medidas positivas necessarias para

garantir condi¢des de vida compativeis com a sua dignidade.

O direito humano ao acesso a agua foi tido no julgado, assim como na
constru¢ao aqui demonstrada do sistema interamericano, como derivado a garantia
dos direitos a vida e a integridade pessoal, reconhecidos nos artigos 4.1 e 5.1 da
Convencao Americana, em relagao a obrigacdo de garantir o direito a propriedade

http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoPueblolndigenaKichwaSaray
akuVsEcuador_FondoReparaciones.htm.

363 A decisdo trabalhou ainda com outros precedentes da Corte, como o caso do Instituto de
Reeducacdo Juvenil' v. Paraguai. Excecdes preliminares, méritos, reparacbes e custos, com
julgamento de 2 de setembro de 2004. Série C No. 112, paragrafo. 176; e, ainda, o Caso do Massacre
de La Rochela v. Coldmbia. Fundo, Reparacdes e Custos, com julgamento de 11 de maio de 2007.
Série C n° 163, paragrafos 124, 125, 127 e 128, e o Caso Gelman c. Uruguai , p. 130.
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comunal, nos termos dos artigos 1.1 e 21 do mesmo tratado, em detrimento dos
membros dos Povos Indigenas. Salutar argumentar, no entanto, a importancia do
avango na compreensao, tutela e normatizagao deste direito, tornando-o auténomo,

precedente e vinculante.

Vale notar que a CIDH, apesar de firmar uma jurisprudéncia sobre o acesso
aos servigos basicos e sobre a preservagao dos recursos naturais nos casos em que
os afetados foram as comunidades indigenas, ainda n&o utilizou o mesmo
fundamento para beneficiar outros grupos ou a populagédo de forma geral.3%* Esta
constatagéo pode ser justificada pela auséncia de dispositivo autbnomo de protegao
ao acesso a agua, in casu, que seja vinculante e possa ser objeto de tutela
independente e protecéo pela Corte. Além de se observar que, apesar da atengao
necessaria e justificada as comunidades vulneraveis, o direito humano de acesso a
agua deve ser tido numa acepgdo de acessibilidade a todos sem qualquer

discriminagao, posto sua importancia e vital necessidade.

Em uma outra categorizagao de julgados da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em defesa das comunidades vulneraveis, tem-se os casos de massacres
a populacgdes dos paises que passaram por guerras civis. Nos julgados, destaca-se
os casos do Massacre do Rio Negro®%® e do Massacre do El Mozote3¢. Na avida
busca pela inferéncia do direito humano a agua nos julgados, o estudo desses casos
se faz relevante vez que em ambos a comunidade sobrevivente foi privada das
condicbes minimas de acesso hidrico. Contudo, alerta-se para o fato de ser
necessaria uma analise integral do caso para apuragédo do entendimento da Corte
na garantia do direito a agua mesmo se tido como derivagdo a outros direitos

tutelados.

Dito isso, tem-se por ocasiao de um conflito armado interno na Guatemala (de

1962 a 1996), a violagdo de multiplos direitos humanos assegurados pelo sistema

364 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016.

365 CIDH, Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Julgamento de 4 de setembro de 2012.
Disponivel em: http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=167.pdf.

366 CIDH, Caso Masacres De El Mozote E Locais Aledafios Vs. O Salvador. Julgamento De 25 De
Outubro De 2012. Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoMasacresMozoteVsEISalvad
or_FondoReparacionesCostas.htm.
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global e interamericano. Os lideres da Comunidade do Rio Negro foram executados
e os sobreviventes fugiram, se refugiando em outra regido. Em 1983, com a lei de
Anistia no pais, os sobreviventes foram realocados pelo Estado para a coldnia
Pacux. Entretanto, este novo local onde estavam situadas néao possuia servicos de
atendimento a saude, a alimentagdo adequada, ao esgoto, a agua potavel, a
escolas, a energia elétrica, etc. Nesta senda, em defesa dos direitos da Comunidade
a Corte considerou que o Estado € responsavel pela violacdo do direito reconhecido
no Artigo 5.1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em relacdo aos
artigos 12.1 e 1.1, em detrimento dos membros da comunidade de Rio Negro que

vivem na Col6nia de Pacux.

Durante toda a sentenga do caso acima € dificil perceber a inferéncia do
direito a agua. Em verdade, até mesmo quando o abastecimento de agua aparece
como sendo medida obrigatéria a ser cumprida pelo Estado, este advém da
concepc¢ao de protecao de acesso a minima infraestrutura e servigos basicos. Foram
ordenados para cumprimento pela Guatemala, dentre outras punigcbes, a
necessidade de concepg¢ao e implementagao de programas de seguranga alimentar
e nutricional, bem como a aplicagdo de um sistema de esgoto, tratamento de agua
de esgoto ou de fornecimento de aguas residuais e acesso a agua potavel. Nesta
decisao nao fica assentado padroes minimos de acesso e garantia de um direito
humano a agua, tampouco faz-se referéncia a essa construcdo na seara deste

sistema de protecéo de direitos humanos.

No outro caso, julgado no mesmo ano, qual seja, o Massacre de E/ Mozote,
tem-se que situagao bélica similar ocorreu entre 1980 a 1991, quando El Salvador
mergulhou em um conflito armado interno durante o qual se estima que mais de
75.000 pessoas foram vitimas, dentre estas, a populagdo salvadorenha. Apos
massacre ocorrido na populacdo com mortes e destruicdo do local onde estavam,

os sobreviventes tiveram que ser realocados pelo Estado.

Entretanto, este novo local, assim como no caso anterior, ndo dispunha de
vias publicas adequadas, tampouco acesso a servigos publicos de agua e
eletricidade, nem a servigos de saude e escolas. Em decisédo, a CIDH reconhece a
relevancia do direito a vida dos sobreviventes do massacre conforme assegurado

pela Convencao e impde ao Estado de EI Salvador que garanta o acesso e
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abastecimento a servigos basicos, elencando entre estes o fornecimento de agua
potavel. Em contramao de toda discussao que transpassa no cenario internacional,
ja em 2012, a CIDH frente a uma violagdo do direito ao acesso a agua néo
reconhece, nessas decisdes, este enquanto direito humano autdbnomo, nem

estabelece critérios de efetivacdo do acesso como garantia do individuo.

Neste cenario de demonstragado da construgao progressiva do direito a agua
no sistema interamericano, merece uma comparagdo com a construcdo do
entendimento da CIDH pelo reconhecimento sobre o direito a moradia. Em deciséo
de 2016, no Caso de Yarce v. Colémbia®’, a Corte se dedicou a afirmar, por via
indireta (através da conectividade a outros direitos, quais sejam, direito a vida e a
propriedade privada) o direito & moradia3®®. Dentre as definicdes da garantia desse
direito apregoa-se que o direito a moradia deve ser entendido pleno quando
estabelecido por padrbées minimos de abastecimento de servigos publicos, como
agua, luz e saneamento, assim como a garantia de todas as liberdades. Ora, com
essa decisdao de exemplo, tem-se a utilizagdo da competéncia da Corte para
construir e solidificar um direito humano necessario. Deve-se, nesta feita, seguir
semelhante raciocinio na formagao e formalizacdo de um direito humano a agua

autbnomo e vinculante.

Advém-se do exposto, que a Corte Interamericana de Direitos Humanos nao
possui casos especificos e determinados sobre o acesso a agua enquanto direito
humano. Todavia, pode-se depreender dos casos analisados que a CIDH reconhece
a obrigacdo do Estado em fornecer os servigos adequados de abastecimento de
agua as comunidades, aqui chamadas de vulneraveis, como direito destas derivado,

por via reflexa, de outros direitos humanos.

Categorizando-se os julgados do sistema interamericano, percebe-se que
além das comunidades vulneraveis (i), tem-se também a possibilidade de
reconhecimento do direito ao acesso a agua de pessoas que estdo cumprindo pena

privativa de liberdade sob tutela do Estado (ii).

367CIDH, Caso de Yarce e outros v. Colémbia. Julgamento de 22 de novembro de 2016. Disponivel
em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_325_esp.pdf.

368 Tem-se amplamente discutida a existéncia e formacdo de um direito humano a moradia no voto
concorrente do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, no julgamento do caso Yarce v. Coldmbia.
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(i) Do direito ao acesso a agua de pessoas que estdo cumprindo pena privativa de

liberdade sob tutela do Estado como direito humano derivado

Para que se possa compreender o direito humano de acesso a agua no caso
das pessoas que estdo cumprindo pena privativa sob a tutela do Estado € importante
entender que a dimensao de protecédo dos direitos humanos transcende a situagao

peculiar de liberdade do sujeito, estando inerente, pois, a prépria condicdo humana.

Os direitos fundamentais ao ser humano séo direitos subjetivos que dizem
respeito a todos, sem qualquer discriminagao, pois estes sdo dotados da condicao
subjetiva de ser pessoa.3®® Nesse mesmo entendimento, tem-se que os direitos
humanos s&o naturais do homem, numa concepgéao independente de seu estado e
do Estado, agindo no sentido da universalidade.®° Giacomolli*’! dispée que com a
Carta de ONU de 1945 se instituiu um sistema internacional de proteg¢ao dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais através de regras universais que devem
ser observadas nas relagdes tanto internamente nos paises como no ambito do

direito internacional.

A privacao de liberdade do individuo pelo Estado, desta feita, ndo deve ser
entendida como permissdo a mitigagcdo de seus demais direitos. O respeito a
dignidade dos presos, através do acesso a saude, educacdo, agua potavel e
alimentacao balanceada é tao essencial quanto o direito de defesa. Para regular tal
situacao tem-se uma protecao direcionada dada pelo sistema interamericano e pelo

sistema global.

369 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011.

870 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012.

871 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. Abordagem conforme a Constituicdo
Federal e o Pacto de S&o José da Costa Rica. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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Tem-se um regulamento intitulado “Principios e Boas Praticas para a Proteg¢ao
das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas”3’? que dispde sobre o tratamento
humano dado a toda pessoa privada de liberdade®”® que esteja sujeita a jurisdigéo
de qualquer dos Estados membros. Sao levados em consideracéo todos os direitos
garantidos pelos instrumentos internacionais e leva-se em conta a responsabilidade

dos Estados que detém as pessoas sob sua tutela.

Ao se examinar o documento atem-se ao fato de que o acesso a agua potavel
€ expressamente assegurado, no principio XlI, 2: “Toda pessoa privada de liberdade
tera acesso permanente a agua potavel suficiente e adequada para consumo. A
suspensao ou limitacdo desse acesso, como medida disciplinar, devera ser proibida
por lei” 374, Além da agua para consumo direto, foi garantida ainda a agua enquanto
elemento basilar para manutengao da higiene, ao dispor que: “As pessoas privadas
de liberdade terdo acesso a instalagdes sanitarias higiénicas e em numero suficiente,
que assegurem sua privacidade e dignidade. Terdo acesso também a produtos
basicos de higiene pessoal e a agua para o asseio pessoal, conforme as condigbes

climaticas.”3"®

372 INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS. Rapporteurship on the Rights of Persons
Deprived of Liberty: Principios y buenas précticas sobre la proteccion de las personas privadas
de libertad en las Ameéricas. 2009. Disponivel em:
https://lwww.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/principiosPPL.pdf.

873 “Para os efeitos deste documento, entende-se por “privagdo de liberdade”. “Qualquer forma de
detencdo, encarceramento, institucionalizagdo ou custddia de uma pessoa, por razfes de assisténcia
humanitaria, tratamento, tutela ou prote¢cdo, ou por delitos e infracdes a lei, ordenada por uma
autoridade judicial ou administrativa ou qualquer outra autoridade, ou sob seu controle de facto, numa
instituicdo publica ou privada em que nédo tenha liberdade de locomocgéo. Incluem-se nessa categoria
nao somente as pessoas privadas de liberdade por delitos ou infracdes e descumprimento da lei,
independentemente de terem sido processadas ou condenadas, mas também aquelas que estejam sob
a custodia e a responsabilidade de certas instituicBes, tais como hospitais psiquiatricos e outros
estabelecimentos para pessoas com deficiéncia fisica, mental ou sensorial; instituicbes para criangas
e idosos; centros para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo ou refligio, apatridas e
indocumentados; e qualquer outra instituicdo similar destinada a pessoas privadas de liberdade”.
INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS. Rapporteurship on the Rights of Persons
Deprived of Liberty: Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas
de libertad en las Ameéricas. 20009. Disponivel em:
https://lwww.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/principiosPPL.pdf.

374 INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS. Rapporteurship on the Rights of Persons
Deprived of Liberty: Principios y buenas préacticas sobre la proteccion de las personas privadas
de libertad en las Américas. 20009. Disponivel em:
https://lwww.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/principiosPPL.pdf.

375 INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS. Rapporteurship on the Rights of Persons
Deprived of Liberty: Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas
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Numa crescente protetiva, em 22 de maio de 2015, as Nagbes Unidas
oficializaram novo quadro de normas, incorporando novas percepgdes de direitos
humanos, no intuito de toma-las como parametros na reestruturagdo do atual modelo
de sistema penal e do papel do encarceramento para a sociedade. Seguindo, entao,
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais e a Convencdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e seu Protocolo

Facultativo, tem-se as Regras de Mandela®7®.

Nesse “Estatuto” traz-se: o direito a higiene pessoal (regra 18) com o devido
acesso a agua para tanto®’’; o direito a alimentagao (regra 22), com o respectivo
acesso a agua potavel sempre que necessitar®’®; e, o direito a condigbes gerais de
vida (regra 42), incluindo aquelas relacionadas a iluminagdo, a ventilacdo, a
temperatura, ao saneamento, a nutricdo, a agua potavel, a acessibilidade a
ambientes ao ar livre e ao exercicio fisico, a higiene pessoal, aos cuidados médicos
€ ao espaco pessoal adequado que devem ser aplicadas a todos os presos, sem
excecdo.?’® Merece destaque ainda a regra 43 que adverte:

Em nenhuma hipoétese devem as restrigdes ou sangdes disciplinares implicar
em tortura ou outra forma de tratamento ou sangbes cruéis, desumanos ou

degradantes. As seguintes praticas, em particular, devem ser proibidas: (a)
Confinamento solitario indefinido; (b) Confinamento solitario prolongado; (c)

de libertad en las Américas. 20009. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/principiosPPL.pdf.

376 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Regras de Mandela: Regras Minimas das Nagdes Unidas
para o Tratamento de Presos /Conselho Nacional de Justica, Departamento de Monitoramento e
Fiscalizagcdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execug¢do de Medidas Socioeducativas, Conselho
Nacional de Justica — 1. Ed — Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2016. Disponivel em:
http://lwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/39ae8bd2085fdbc4alb02fa6e3944ba2.pdf.

877 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Regras de Mandela: Regras Minimas das Nac¢des Unidas
para o Tratamento de Presos /Conselho Nacional de Justica, Departamento de Monitoramento e
Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execuc¢do de Medidas Socioeducativas, Conselho
Nacional de Justica — 1. Ed — Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2016, p.22. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/39ae8bd2085fdbc4alb02fa6e3944ba2.pdf.

378 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Regras de Mandela: Regras Minimas das Na¢des Unidas
para o Tratamento de Presos /Conselho Nacional de Justica, Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucgédo de Medidas Socioeducativas, Conselho
Nacional de Justica — 1. Ed — Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2016, p.23. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/39ae8bd2085fdbc4alb02fa6e3944ba2.pdf.

879 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Regras de Mandela: Regras Minimas das Nac¢des Unidas
para o Tratamento de Presos /Conselho Nacional de Justica, Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucao de Medidas Socioeducativas, Conselho
Nacional de Justica — 1. Ed — Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2016, p.27. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/39ae8bd2085fdbc4alb02fa6e3944ba2.pdf.
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Encarceramento em cela escura ou constantemente iluminada; (d) Castigos
corporais ou redugcdo da dieta ou agua potavel do preso; (e) Castigos
coletivos.380

Percebe-se pelo apresentado que o acesso a agua aparece na construgao
progressiva de constituigdo de um direito humano que se insurge como derivado ao
direito a vida digna e a integridade fisica dos presos. Esta construgdo progressiva
também se tem em ambito jurisprudencial ao se analisar julgados analisados da

CIDH sobre as pessoas presas sob a tutela do Estado.

Pode-se observar dos julgados, a seguir pormenorizados, que a
fundamentacéo da protecao ao direito de acesso a agua é tida pela Corte enquanto
direito do preso, numa concepg¢ao derivada e reflexa do seu direito a vida, a
integridade fisica e a saude. Importante observar também que a privagdao de agua
ao individuo foi considerada como processo torturante, sendo veementemente
proibido tanto no sistema interamericano como no sistema global de protegdo dos

direitos humanos.

No Caso de Vélez Loor vs. Panama, sentenciado em 23 de novembro de
2010%81, o individuo, Vélez Loor, foi mantido preso em situacgéo irregular, primeiro por
que foi deportado e, portanto, deveria estar separado dos outros presos e em
segundo, numa cela cela, que para além de superlotada, ndo possuia acesso a agua
nem assisténcia médica adequada. A Corte entendeu que, nos termos dos artigos
5.1 e 5.2 da Convencao, todas as pessoas privadas de liberdade tém o direito de

viver em condi¢des de detengao compativeis com a sua dignidade pessoal.

A Corte assevera ainda que o Estado figura numa posi¢cao de garante dos
direitos individuais e, sendo responsavel também pelas instalagcées de detencgao, o
qgue implica no dever estatal de salvaguardar a saude e o bem-estar dos prisioneiros,

providenciando, dentre outras coisas, a assisténcia médica necessaria e

380BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Regras de Mandela: Regras Minimas das Nagdes Unidas
para o Tratamento de Presos /Conselho Nacional de Justica, Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas, Conselho
Nacional de Justica — 1. Ed — Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2016, p.27. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/39ae8bd2085fdbc4alb02fa6e3944ba2.pdf.

381 CIDH, Caso de Vélez Loor vs. Panama. Julgamento de 23 de novembro de 2010. Disponivel
em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoVelezLoorvsPanama_Excepc
ionesPreliminaresFondoReparacionesCostas.htm.



139

assegurando que a maneira e o método de privagao de liberdade ndo excedam o
inevitavel nivel de sofrimento inerente a prisdo. A falta de cumprimento pode resultar
em uma violacdo da proibicdo absoluta de tratamento cruel, desumano ou

degradante.

Importante salientar também o posicionamento da Corte ao garantir que os
Estados ndo podem invocar privagdo econbmica para justificar as condi¢cbes de
detencado que ndo cumprem os padroes minimos internacionais € nio respeitam a
dignidade do ser humano. Nao ha, portanto, que alegar crise no setor financeiro
guando da falta de acesso humano a agua aos presos em tutela do Estado, sob pena

de ser configurado tratamento desumano, cruel e até mesmo tortura.

No julgado em questdo, tem-se que a Clinica Internacional de Direitos
Humanos da Universidade de Harvard realizou visitas em margo e outubro de 2007
ao centro prisional e verificou, entre outras violagdes, os problemas de acesso a
agua potavel e a falta de liquido, devido a sua escassez e suspensdes constantes

por longos periodos, juntamente com a ma qualidade e o excesso de esgoto82,

Em julgamento, o entendimento da Corte relaciona desta forma o direito ao
acesso a agua potavel como corolario do direito a vida e a integridade fisica dentro
do sistema prisional e pondera ainda que a falta de agua suficiente e em qualidade
adequada pode enquadrar-se em pena de tortura, sendo vedado na Convengao
Americana. Apesar de ter sido constatado o abastecimento de agua, a Corte conclui
gue esta é insuficiente, irregular e de ma qualidade. Nesta senda, observa-se que a
Corte fixa o entendimento, de acordo com o movimento internacional, de que o
acesso a agua é direito humano, mas nao basta seu fornecimento aleatério e sem
seguir padrbées minimos. Estes devem atender a requisitos de acessibilidade, de
qualidade e de quantidade para sua real efetividade. Mesmo com o reconhecimento

da necessidade de tutela, a autonomizagcao nao é construida pelo entendimento da

382 Relatério elaborado pela Clinica Internacional de Direitos Humanos da Universidade de Harvard
intitulada "Do ponto de entrada para o fim dos direitos humanos: Injustica e desigualdade nas prisdes
panamenhas" em margco de 2008, juntado ao processo enquanto prova e utilizado enquanto
fundamento argumentativo de comprovacao a violagao do direito a agua. Ver mais em paragrafo 197
em CIDH, Caso de Vélez Loor vs. Panama. Julgamento de 23 de novembro de 2010. Disponivel
em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoVelezLoorvsPanama_Excepc
ionesPreliminaresFondoReparacionesCostas.htm .
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Corte, que coloca o direito a agua como efetivagdo do direito a integridade fisica,

saude e a proibicdo de tortura, ndo o elevando a categoria de autbnomo.

Quando se refere as precarias condi¢gdes dos estabelecimentos prisionais,
colocando o individuo sob regime de privagdo ou comprometimento no
abastecimento de agua devido, o posicionamento da Corte e seu processo
argumentativo segue o supradetalhado. Casos semelhantes foram devidamente
analisados e similarmente julgados: Caso Pacheco Teruel et al., v. Honduras3®3,
julgado em 27 de abril de 2012; Caso Lépez Alvarez v. Honduras384, Julgamento de
1 de fevereiro de 2006; Caso do Miguel Castro Vs. Peru3®, Julgamento de 25 de
novembro de 2006.

Neste ultimo citado, Caso do Miguel Castro contra o Estado do Peru, durante
o recolhimento dos presos em pavilhdes especificos, por ocasidao de necessidade de
contengao para evitar manifestagdes violentas, estes foram punidos com a escassez
de agua e alimentos, além de n&o possuirem estrutura alguma para sobrevivéncia.
A Corte aduziu a conexao do direito a vida e do direito a n&o tortura e a tratamentos
desumanos ou degradantes e considerou o isolamento e a privagao de agua como

uma espécie de tortura.

Na decisao fala-se em hermenéutica do direito humanitario e do direito dos
direitos humanos com a finalidade de assegurar que a sufocacao, privacéo de agua
e alimentos, superpopulacéao for¢gada, sofrimento mental grave causado pelo ataque
e as armas especificas escolhidas para ele constituem uma clara violagdo da

proibicao de tortura.

Nesta senda, a construcido argumentativa e jurisprudencial observada nessa
categorizagao de julgados € de que o direito a agua é importante e garantido, mas

como uma acepc¢ao reflexa do direito a vida e integridade, saude, e proibi¢cdo da

383 CIDH, Caso Pacheco Teruel et al., v. Honduras. Julgamento de 27 de abril de 2012. Disponivel
em: http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=155.pdf. Acesso em: 12 de junho de 2019.

384 CIDH, Caso Lépez Alvarez v. Honduras. Julgamento de 1 de fevereiro de 2006. Disponivel em:
http://lwww.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasolLopezAlvarezVsHonduras_F
ondoReparacionesCostas.htm. Acesso em: 12 de junho de 2019

385 CIDH, Caso do Miguel Castro Castro Vs . Peru. Julgamento de 25 de novembro de 2006.
Disponivel em:
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoPenalMiguelCastroCastrovsP
eru_FondoReparacionesCostas.htm.



141

tortura. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, frente aos recorrentes
relatérios da Comisséo Interamericana, e dos julgados sob sua responsabilidade,
estabelece um critério protetivo que é construido e influencia diretamente o sistema

normativo interamericano de protecao dos direitos humanos.

Em recente demanda, a Corte através da Resolucédo da Corte Interamericana
De Direitos Humanos, de 28 de novembro de 2018, estabeleceu medidas provisorias
a respeito do Brasil quanto ao assunto do Complexo Penitenciario de Curado®°. Em
tratamento na Resolucdo, o Considerando 31, fazendo devida alusdo e
fundamentagédo nas Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, das Nagdes
Unidas (Regras de Mandela, ja trabalhadas acima), garante, entre outras medidas,
que os detentos tenham instalagdes sanitarias (Regra 15) com banheiro e chuveiro
(Regra 16) adequados e limpos (Regra 17). Além disso, aos reclusos serao facilitados

agua e artigos de limpeza indispensaveis a sua saude e higiene (Regra 18).

Percebe-se a constru¢ao do direito a agua de forma derivada e reflexa, a ser
tutelado indiretamente, sob o manto da protecdo de outros direitos humanos

assegurados nos diversos instrumentos internacionais e regionais.

Frente a todo o exposto em relagdo aos julgados e decisbes da corte
Interamericana de Direitos Humanos resta clara a construgao progressiva e reflexa do
direito humano de acesso a agua, 0 que nao se pode depreender da analise das
decisdes que envolvem o direito ao acesso a agua é a defini¢cdo e delimitacéo deste,
faltando, portanto, os padrdes minimos. E preciso que se estabelega critérios objetivos
sobre a definicdo de quantidade e qualidade para que reste configurado a salvaguarda
do direito. O que ndo se mostra unissono nas decisdes que a depender do caso se
utiliza de padrdes e medicdes diferentes para configurar a tutela do direito humano a
agua. Utiliza-se, em alguns momentos, padrdes referenciados pela OMS, mas nao se
vincula a este padrdo nenhum carater coercitivo, até mesmo universal para ser

definida a imposicédo de cumprimento por parte dos Estados.

386 CIDH, Resolucao da Corte Interamericana De Direitos Humanos, de 28 de novembro de 2018.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/curado_se 06 _por.pdf.
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Reflete-se ainda sobre a dissonéncia entre a evolugao da jurisprudéncia da
CIDH e a necessidade de tutela do direito ao acesso a agua como direito autbnomo
reconhecido pela ONU nos instrumentos de soft law38” . Pondera-se que, apesar do
carater nao-vinculante do protocolo da ONU que garante e declara o direito a agua
como direito humano, reafirmando o dito em comentario Geral n° 15(1.2.1), este
deveria ter gerado alguma alteragdo com relagdo ao reconhecimento e tutela do

acesso a agua como direito humano.

Nao se pode atestar uma adequacao na fundamentacéo das decisdes da CIDH
com o advento da declaragdo da ONU da agua como direito humano autbnomo (pela
Resolu¢cdo em 2010). Apesar da Corte garantir a responsabilidade do Estado em
fornecer o acesso minimo a agua, seja nos casos de comunidades vulneraveis, seja
no caso de detentos, esta responsabilidade é fundamentada na manutencao de outros
direitos humanos, vida, saude, integridade fisica, educagao e propriedade privada, ou

seja, a garantia da agua como direito derivado aos demais garantidos na Resolugao.

Com relagdo a nitida relagcéo entre fornecimento da agua e saneamento basico
nao se pode aduzir da analise das decisdes da CIDH que estes sao sinbnimos ou
dependentes, apesar de que na maioria dos casos O sao. Trata-se de
responsabilidade dos Estados em garantir o acesso a agua e fornecer o tratamento
sanitario basico para manutengdo das condi¢des higiénicas e vitais. Todavia, ha os
casos em que O acesso a agua em quantidade e qualidade vao além das
necessidades de saneamento e saude, mas perpassam por uma questdo de
manutencdo de um padrdo cultural e até mesmo ancestral das comunidades
vulneraveis, sendo a dgua necessaria para a pratica de ritos caracteristicos proprios

da cultura desses povos.

387 Visto no tépico 1.2 de forma especifica.
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2.1.3 A autonomizacao do direito humano a agua no sistema africano como

avanco normativo

O sistema africano de proteg¢ao aos direitos humanos tem como base normativa
a Carta Africana de Direitos Humanos e seus protocolos adicionais®®. Nos direitos
elencados e protegidos pela Carta Africana ndo ha disposi¢céo expressa sobre o direito
humano ao acesso a agua de forma universal, todavia, este encontra respaldo se

entendido como derivado do direito a vida e integridade fisica, disposto no artigo 4°3%.

Cumpre ressaltar que para além de proteger a vida e a integridade desta, a
Carta faz mencao a protecdao expressa de um meio ambiente geral satisfatorio3®,
propicio ao desenvolvimento, e ainda, a livre disposicao®! das riquezas e recursos
naturais, sendo de interesse exclusivo das populagdes africanas. Ha ainda a

previsibilidade da garantia do direito humano a saude, em seu artigo 16.

Desta feita, ao se analisar o ordenamento juridico africano como um todo de
forma minuciosa é possivel se constatar um avangco normativo em relacédo a
autonomizacgao do direito humano a agua. A Convencgao Africana sobre a Conservagao
da Natureza e dos Recursos Naturais de 2003 prevé que os Estados devem se
esforgar para garantir a populagao o fornecimento suficiente e continuo de agua. Além

disso, a Carta do Rio Senegal de 2002 e a Carta das Aguas da Bacia do Niger de

388 A Unido Africana (UA) também adotou uma série de tratados relevantes para a promogao e protecéo
dos direitos humanos na Africa, incluindo entre estes instrumentos: o Acto Constitutivo da UA 2000,
Protocolo sobre o Parlamento Pan-Africano 2001, Protocolo sobre o Conselho de Paz e Seguranca
2002, Estatuto do Conselho Econ6émico, Social e Cultural de 2004, Convencédo sobre a Prevencao e
Combate ao Terrorismo de 1999, Convencao sobre a Conservacdo da Natureza e Recursos Naturais
de 2003, Convencdo sobre a Prevencdo e Combate a Corrupgdo 2003, Carta Africana sobre
Democracia, Eleicbes e Governacdo de 2007, e Convencdo para a Protecdo e Assisténcia de
Deslocados Internos 2009. A UA, bem como a Comissao Africana também adotou varias declaragées
e resolucdes relevantes para a compreensdo e o avanco das disposicbes da Carta Africana.
(COMISSAO AFRICANA DO DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS, Instrumentos adicionais
complementares a Carta Africana, Disponivel em: https://www.achpr.org/pr_ssstac.

389 Artigo 4° - A pessoa humana € inviolavel. Todo ser humano tem direito ao respeito da sua vida e a
integridade fisica e moral da sua pessoa. Ninguém pode ser arbitrariamente privado desse direito.

390 Artigo 24° -Todos os povos tém direito a um meio ambiente geral satisfatério, propicio ao seu
desenvolvimento.

391 Artigo 21° -1.0s povos tém a livre disposicdo das suas riquezas e dos seus recursos naturais. Este
direito exerce-se no interesse exclusivo das popula¢cées. Em nenhum caso o povo pode ser privado
deste direito.
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2008 consagram de forma expressa, o direito a agua como um direito humano.3%? No
entanto, esse avango normativo ainda nao pode ser visto enquanto fundamentagao
na jurisprudéncia consolidada da Corte, devido o numero limitado de julgados da

mesma e a nao relagao direta com estes dispositivos legais.

E preciso ainda entender que a compreensdo holistica do sistema africano
perpassa por apropriar-se das “singularidades e especificidades™® do continente
africano permeado por intenso grau de heterogeneidade. E basilar alinhar que a
autodeterminagao dos povos, as diversidades culturais e as tradigbes ancestrais do
povo africano cumulados com o insistente combate ao colonialismo desenham um
cenario com muita pobreza, desigualdade e excluséo social, de onde abordar-se-a um

direito humano de acesso a agua de forma reflexa e parcialmente autonomizada

Ao trabalhar o sistema africano aborda-se seu entendimento sobre o direito
humano de acesso a agua como derivado a outros direitos pelo posicionamento da
Comisséao Africana de Direitos Humanos e dos Povos - detalhado no subtopico (i)-.
Demonstra-se ainda seus avangos normativos rumo a autonomizagao pelo direito
expressamente assegurado: tanto na Carta Africana sobre os Direitos e Bem-Estar da
Crianca — trabalhado no subtopico (ii) - como no protocolo a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos sobre os Direitos Mulheres na Africa - trazido no

subtdpico (iii).

(i) O direito humano de acesso a agua como derivado a outros direitos pelo
posicionamento da Comisséo Africana de Direitos Humanos e dos Povos

O sistema africano apresenta uma particularidade que se relaciona com a
consolidagdo mais recente da sua Corte Africana. A Carta Africana no seu texto
original prevé apenas a existéncia da Comisséao Africana de Direitos Humanos e dos

Povos, que guardadas as similaridades com a Comissao Interamericana, emite

392 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016, p.74.

393 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva
Educacao, 2018, p. 272.
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decisbes em casos individuais de carater quase-judicial. Neste sentido, a criagao e
implementagado de uma Corte Africana aconteceu somente em 2004 com o Protocolo

no Estabelecimento da Corte Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos.

Se percebe que a recente — comparativamente aos outros sistemas —
estruturacdo da Corte Africana n&o permite um grande volume nos casos ja julgados.
Conclui-se - por pesquisa realizada®* - que a Corte Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos ndo possui um numero expressivo de julgamentos de mérito, uma vez que
boa parte de suas decisdes sdo no sentido de reconhecer a inadmissibilidade da
demanda pela incompeténcia jurisdicional da Corte, uma vez que os Estados
envolvidos na demanda ndo haviam reconhecido a jurisdicdo do 6rgao julgador para
os casos individuais. Isso deve-se, a prima facie, pela pouca adesao dos direitos
humanos protegidos pela Carta Africana no ordenamento interno dos Estados
Africanos. Os casos pormenorizados nesta tese como consolidagdo do
posicionamento do sistema africano s&o, neste cenario, decisdbes da Comissao

Africana de Direitos Humanos e dos Povos.

Dentro da demanda referente ao acesso a agua, um caso inaugural a ser tido
como parametro no sistema africano € a demanda intentada pela Organizacao
Mundial Contra a Tortura, pelo Comité de Advogados de Direitos Humanos, e pelas
Testemunhas de Jeova em desfavor do Estado de Zaire. O caso diz respeito a violagao
de direitos civis e politicos pelas forcas armadas do Estado de Zaire por conta de
diversas detencdes arbitrarias, torturas e persecugao de grupos de pessoas durante

um periodo de grande instabilidade no Zaire.

Alegou-se®®, dentre outras violagdes, que as finangas publicas foram
ilegalmente mal administradas, causando um fracasso do governo em fornecer

servigos basicos, como agua potavel e eletricidade. A Comissdo, ao analisar a

394 Utilizou-se como ferramenta para o filtro da pesquisa de casos o site African Human Rights Case
Law Analyser, que se trata de um site que contempla as decisbées de todo o sistema africano de
protecéo dos direitos humanos. Disponivel no endereco: http://caselaw.ihrda.org/pt/.

3% \/ide paragrafo 4 da decisdo. Ver mais em: COMISSAO AFRICANA DE DIREITOS DO HOMEM E
DOS POVOS. Caso Organizagao Mundial Contra a Tortura, pelo Comité de Advogados de Direitos
Humanos, e pelas Testemunhas de Jeova v. Zaire. Comm. 25/89, 47/90, 56/91, 100/93. Julgada em:
26 de margo de 1996. Disponivel em:
http://www.worldcourts.com/achpr/eng/decisions/1996.03 WOAT _v_Zaire.htm.
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questdo3®, no entanto, fez breves consideragdes com relagdo a obrigagdo do Estado
em proteger a saude de seu povo e de prover servigos basicos necessarios para um
padrdao minimo de saude, como agua potavel e eletricidade, e, condenou o Estado
pela violagdo do direito a saude. 3%’ Percebe-se que nao foi considerado no caso o
direito humano ao acesso a agua como autbnomo, este foi tomado como derivagao

do direito a saude.

Outra decisdao de pontual relevancia para entendimento da evolugdo do
posicionamento do sistema africano (através de suas decisbes e alteracdes
normativas) € o Caso do Centro de Agdo em Direitos Sociais e Econdmicos e o Centro
de Direitos Econdmicos e Sociais v. Nigéria3®®. Trata-se de uma comunicagao enviada
por estas duas ONG’s em nome os habitantes da regido de Ogoniland. Ocorre que no
caso o Estado da Nigéria por meio da exploragao de petréleo, através da companhia
estatal de petroleo, a Companhia Nacional de Petroleo da Nigéria (NNPC), acionista
majoritaria de um consorcio da Shell Petroleum Development Corporation (SPDC)
causava degradacao ambiental e problemas de saude resultantes da contaminagao

do meio ambiente.

No que tange o problema ambiental alegou-se que a empresa exploradora do
petréleo também negligenciou a manutengao suas instalagdes, causando numerosos
derramamentos evitaveis nas proximidades das aldeias do povoado. A contaminagao
resultante da agua, do solo e do ar teve sérios impactos a saude a curto e a longo

prazo, incluindo infecgdes de pele, doengas gastrointestinais e respiratorias, aumento

3% V\er paragrafo 47 da decisdo: “O Artigo 16 da Carta Africana declara que todo individuo deve ter o
direito de gozar do melhor estado possivel de salde fisica e mental e que os Estados Partes devem
adotar as medidas necessérias para proteger a salde de seu povo. A falha do governo em fornecer
servigos basicos necessarios para um padrdo minimo de saude, como 4gua potavel e eletricidade e a
escassez de medicamentos, como alegado na comunicac¢do 100/93, constituem uma violagdo do artigo
16.”(tradug&o livre) COMISSAO AFRICANA DE DIREITOS DO HOMEM E DOS POVOS. Caso
Organizacdo Mundial Contra a Tortura, pelo Comité de Advogados de Direitos Humanos, e pelas
Testemunhas de Jeova v. Zaire. Comm. 25/89, 47/90, 56/91, 100/93. Julgada em: 26 de marco de
1996. Disponivel em: http://www.worldcourts.com/achpr/eng/decisions/1996.03_WOAT _v_Zaire.htm.

397 COMISSAO AFRICANA DE DIREITOS DO HOMEM E DOS POVOS. Caso Organizac&o Mundial
Contra a Tortura, pelo Comité de Advogados de Direitos Humanos, e pelas Testemunhas de
Jeova v. Zaire. Comm. 25/89, 47/90, 56/91, 100/93. Julgada em: 26 de mar¢o de 1996. Disponivel
em: http://www.worldcourts.com/achpr/eng/decisions/1996.03_WOAT_v_Zaire.htm.

398 COMISSAO AFRICANA DE DIREITOS DO HOMEM E DOS POVOS. Caso do Centro de Agdo em
Direitos Sociais e Econdmicos e o Centro de Direitos Econémicos e Sociais v. Nigéria.
Comunicacdo n° 155/96. Julgado em: 27 de outubro de 2001. Disponivel em:
http://www.worldcourts.com/achpr/eng/decisions/2001.10_SERAC_v_Nigeria . htm.
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do risco de cancer e problemas neuroldgicos e reprodutivos. Alega-se ainda que o
governo nigeriano destruiu e ameacgou as fontes de alimento de Ogoni por varios
meios ao participar de um irresponsavel desenvolvimento de petréleo que envenenou
grande parte do solo e da agua dos quais dependiam a agricultura e a pesca de Ogoni.
A contaminagao da agua, do solo e do ar causada pela produgao de petroleo em
Ogoniland colocou em risco a vida de plantas, peixes, colheitas e da populagao local.
As comunidades locais estdo expostas a uma variedade de contaminantes da agua e
do ar associados a sérios problemas de saude. Embora poucos estudos tenham sido
feitos na regido, as comunidades relatam uma série de doengas associadas a
poluigao, incluindo problemas gastrointestinais, doengas de pele, canceres e doencgas
respiratorias. A contaminagcdo também causou a morte da maioria dos organismos
aquaticos e tornou grande parte das terras agricolas inférteis. Consequentemente, as
comunidades que ha muito dependem da pesca e da agricultura foram privadas de

suas principais fontes de alimentos.3%°

As queixas apresentadas na comunicacédo se baseavam na violagao do direito
a saude e ao meio ambiente limpo, conforme reconhecido nos artigos 16 e 24 da Carta
Africana, ao ndo cumprir os deveres minimos exigidos por esses direitos.*%°
Especificamente quanto ao caso concreto, a Comissao Africana determinou que o
governo africano, ndo obstante ter o direito de explorar o petrdleo existente em seu
territério, as medidas necessarias para adequadamente garantir um meio ambiente
sadio devem ser tomadas, 0 que nao ocorreu no caso concreto—violacdo que foi
exacerbada pela atuagao do exército nigeriano. Ressalta-se que além das violagdes
dos direitos ao meio ambiente e a saude, a Comissdo também abordou a questao da
contaminagao dos recursos naturais sob o ambito do artigo 21 da Carta Africana, o
qual prevé o direito dos povos de livremente se utilizar de seus recursos naturais. Ao
determinar o conteudo do artigo, a Comissao reafirma a obrigagdo dos Estados de

proteger todos os individuos contra violagbes de direitos humanos cometidas por

399 Narrativa fatica da Comunicacg&o n° 155/96. Ver mais em: COMISSAO AFRICANA DE DIREITOS
DO HOMEM E DOS POVOS. Caso do Centro de Acédo em Direitos Sociais e Econdmicos e o
Centro de Direitos Econémicos e Sociais v. Nigéria. Comunicacdo n°® 155/96. Julgado em: 27 de
outubro de 2001. Disponivel em:
http://www.worldcourts.com/achpr/eng/decisions/2001.10_SERAC_v_Nigeria . htm.

400 vide Paragrafo 50 da decisdo. Ver mais em: COMISSAO AFRICANA DE DIREITOS DO HOMEM E
DOS POVOS. Caso do Centro de Acdo em Direitos Sociais e Econémicos e o Centro de Direitos
Econdmicos e Sociais v. Nigéria. Comunicacdo n® 155/96. Julgado em: 27 de outubro de 2001.
Disponivel em: http://www.worldcourts.com/achpr/eng/decisions/2001.10 _SERAC_v_Nigeria . htm.
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terceiros, e nao necessariamente apenas contra aquelas cometidas por agentes
estatais, grande marco para a atribuicdo de responsabilidade na preservacado de

direitos — inclusive o direito humano de acesso a agua.

Nesta decisdo, confirmou-se a violagao dos artigos alhures, ignorando-se o fato
de que houve dentro do cenario fatico, clara violagado ao direito humano de acesso a
agua. no entanto, este foi considerado implicitamente como inerente ao direito ao meio
ambiente equilibrado, a saude, e livre utilizacdo de recursos naturais, nao se

destacando destes de forma autbnoma.

Percebe-se entdo que a Comissao Africana de Direitos Humanos e dos Povos
tem em suas decisdes a concepgado de um direito humano de acesso a agua tutelado
de forma derivada a outros direitos impostos pela Carta Africana, dentre os quais
destacam-se o direito a vida, a saude, a utilizac&o livre dos recursos naturais e ao

meio ambiente equilibrado.

Embora nao haja previsdo expressa no texto original da Carta Africana de
Direitos Humanos, ao se considerar os protocolos adicionais a esta, observa-se a
disposigao expressa do direito a agua tanto na Carta Africana sobre os Direitos e Bem-
Estar da Crianga de 1990 (subtdpico (i)), como no protocolo a Carta Africana dos

Direitos Humanos e dos Povos sobre os Direitos Mulheres na Africa“®* (subtépico (ii)).

(i) A autonomia do direito humano a 4gua assegurado pela Carta Africana sobre os

Direitos e Bem-Estar da Crianca

A Carta Africana sobre os Direitos e Bem-Estar da Crianca de 1990402
(ACERWC) traz como modalidade do direito a saude a obrigagdo dos Estados de

“assegurar o aproveitamento de alimentos nutritivos e o acesso a agua potavel” (art.

401 UNIAO AFRICANA. PROTOCOLO A CARTA AFRICANA DO§ DIREITOS DO HOMEM E DOS
POVOS, RELATIVO AOS DIREITOS DA MULHER EM AFRICA. 2003. Disponivel em:
http://www.peaceau.org/uploads/protocolo-maputo-african-com.pdf.

402 Adoptada pela Vigésima Sexta Sessdo Ordinaria da Assembleia dos Chefes de Estado e Governo
da Organizacédo da Unidade Africana, na Etiépia em julho de 1990.
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14,c), além de prover informagdes a populagdo sobre a importancia da higiene e do

saneamento (art.14, h4%3).

Com base nesta disposigdo expressa, o Comité Africano ja decidiu sobre o
direito a agua, a exemplo da questdo com a Open Society Initiative e o Estado do
Quénia**4, A questdo tratava-se de direitos referentes a criancas de ascendéncia
Nubia no Quénia que foram recrutados a forgca no exército colonial britdnico no inicio
de 1900, quando o Sudao estava sob o dominio britanico. Apés a desmobilizacao,
supostamente, embora eles tenham solicitado a devolugdo ao Sudao, o governo

colonial na época recusou e os forgou a permanecer no Quénia.

Dentre outras violagdes, as criangas afetadas sofreram negacgéo e limitagdo
injustificada de seus direitos a saude. A decisao africana analisada valoriza tanto o
direito a assisténcia a saude quanto o direito as condi¢gdes subjacentes a saude.
Assim, a falta de eletricidade, agua potavel e medicamentos equivale a uma violagao
do direito a saude. Foi fundamentada a garantia da atengéo primaria a saude, mas
também, fundamentado no artigo 14 (2) (c), da Carta Africana sobre os Direitos e Bem-
Estar da Criancga, foi declarado o dever de garantir o fornecimento de nutricao

adequada e agua potavel segura.

Observa-se pelo caso acima que mesmo que a fundamentacédo do direito a
agua possa ser derivada do direito primario a saude, tem-se sua independéncia
firmada pelo dispositivo expresso do direito a agua potavel segura, servindo de diretriz

basilar para o direito garantido na decis&do.4%> Ainda € pouco seguro afirmar o impacto

403 “14 (h) assegurar que todos os sectores da sociedade e, em particular, os pais, as criancas, 0s
lideres comunitérios e os trabalhadores comunitarios conhecam e suportem os principios basicos de
saude e nutricdo, as vantagens do aleitamento materno, higiene e do saneamento do meio ambiente,
bem como das medidas de prevencdo de acidentes domésticos e outros” UNIAO AFRICANA. Carta
Africana dos Direitos e Bem-Estar da Crianca. Disponivel em:
http://cdh.uem.mz/images/pdfs/Carta_Africana_dos_Direitos_e Bem-Estar_da_Crianca.pdf.

404 \/er mais da decisdo em: AFRICAN COMMITTEE OF EXPERTS ON THE RIGHTS AND
WELFARE OF THE CHILD. IHRDA - Instituto de Direitos Humanos e Desenvolvimento na Africa e
Iniciativa de Justica da Sociedade Aberta (em nome de Filhos de Nabia) no Quénia) v. Governo do
Quénia , Decisdo n° 002 / Com / 002/2009, Comité Africano de Peritos sobre o Direitos e bem-estar
da crianca (ACERWC), 22 de marcgo de 2011. Disponivel em:
https://lwww.refworld.org/cases, ACERWC,4f5f04492.html.

405 AFRICAN COMMITTEE OF EXPERTS ON THE RIGHTS AND WELFARE OF THE CHILD. IHRDA
- Instituto de Direitos Humanos e Desenvolvimento na Africa e Iniciativa de Justica da Sociedade Aberta
(em nome de Filhos de Nubia) no Quénia) v. Governo do Quénia , Decisdo n® 002 / Com / 002/2009,
Comité Africano de Peritos sobre o Direitos e bem-estar da criangca (ACERWC), 22 de marco de 2011.
Disponivel em: https://www.refworld.org/cases, ACERWC,4f5f04492.html.
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dessa decisdo na jurisprudéncia do sistema africano, vez que ndo ha um numero
significativo de decisdes da Corte para analise dessas influéncias ou da afirmacéao de
um padrao decisorio. Atendo-se por isso a fundamentagao da derivacido do direito ao
acesso a agua do direito a saude como um posicionamento jurisprudencial ainda em

construgao.

Em outro caso, dessa vez The Centre For Human Rights e La Recontre
africaine pour La Defense des Droits de 'Homme contra Senegal*®, tratou-se de mais
de 100 mil criangas que viviam em regime de internato e tiveram acesso a agua e
saneamento comprometidos. Nesta decisdo, € importante destacar que o Comité
asseverou que o Estado tem obrigacao de zelar pelo direito mesmo que o perpetrador

da violagao seja uma entidade privada.*’’

Diante da disposicao da Carta Africana sobre os Direitos e Bem-Estar da
Crianca que coloca o direito humano de acesso a agua tido fundamentalmente como
adjunto ao direito a saude e ndo derivado deste percebe-se um avango normativo.
Este avanco apresenta-se como um importante passo consolidador da autonomizagao
do direito humano de acesso a agua no sistema africano. Ao refletir sobre o impacto
deste avanco normativo percebe-se que ndao ha ainda um processo de autonomizagao
pleno, vez que o direito humano autbnomo de acesso a agua aqui esta adstrito a uma
parcela da populacdo — as criangcas. No entanto, cabe pontuar que da analise da
decisao supra tem-se a efetividade na aplicabilidade do dispositivo, traduzindo-se em
um reflexo decisoério protetivo de um dispositivo normativo, o que inegavelmente € um
progresso rumo a efetividade da autonomizagéo do direito humano de acesso a agua,
que em decisdo do sistema africano ja foi considerado independente, complementar
e conexo ao direito a saude das criangas, e nao derivado deste — como percebe-se

nos sistemas interamericano e europeu.

Além dessa disposicao expressa singular referente as criancas, o sistema
regional africano conta também com o protocolo a Carta Africana dos Direitos

406 AFRICAN COMMITTEE OF EXPERTS ON THE RIGHTS AND WELFARE OF THE CHILD. Decision
on the Communication submitted by The Centre for Human Rights (University of Pretoria) and La
Rencontre Africaine Pour la Defense des Droits de 'Homme (Senegal) v. Government of Senegal.
Decision n° 003/Com/001/2012. Julgado em: 15 de abril de 2014. Disponivel em: https://www.escr-
net.org/sites/default/files/caselaw/decision_on_the _communication.pdf.

407 RIVA, Gabriela R. Saab. Agua, um direito humano. S&o Paulo: Paulinas, 2016, p.103.
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Humanos e dos Povos que aborda os direitos das mulheres na Africa e traz o direito
de acesso a agua segura de forma expressa, compondo a questdo primaria da

seguranga alimentar.

(i) A seguranca alimentar como principal justificativa para a protecdo autbnoma do
direito humano de acesso a agua na Africa com relagcdo a vulnerabilidade das

mulheres

No protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos sobre os
Direitos Mulheres na Africa*® ha a disposicdo expressa sobre o direito humano de

acesso a agua, in verbis:

Artigo 15 - Direito & Segurancga Alimentar: Os Estados Parte devem garantir
as mulheres o direito ao acesso a uma alimenta¢éo sadia e adequada. Neste
sentido, adoptam medidas apropriadas para:

a) assegurar a mulher o acesso a agua potavel, as fontes de energia
doméstica, a terra e aos meios de producéo alimentar; e

b) estabelecer sistemas de aprovisionamento e de armazenagem adequados
para garantir as mulheres a seguranga alimentar. (tradugéo livre)40®

Diferente do que se constatou no ordenamento americano de defesa dos
direitos humanos, donde tem-se o direito ao acesso a agua de forma derivada, no
ordenamento africano tem-se essa forga vinculante, vez que é trazido pelo protocolo

a Carta Africana e ratificado pelos paises envolvidos*°. Datado de 2003, mas

408 UNIAO AFRICANA. PROTOCOLO A CARTA AFRICANA DOS DIREITOS DO HOMEM E DOS
POVOS, RELATIVO AOS DIREITOS DA MULHER EM AFRICA. 2003. Disponivel em:
http://www.peaceau.org/uploads/protocolo-maputo-african-com.pdf.

409 No original: “Article 15 -Right to Food Security:a) provide women with access to clean drinking water,
sources of domestic fuel, land, and the means of producing nutritious food; b) establish adequate
systems of supply and storage to ensure food security.” UNIAO AFRICANA. PROTOCOLO A CARTA
AFRICANA DOS DIREITOS DO HOMEM E DOS POVOS, RELATIVO AOS DIREITOS DA MULHER
EM AFRICA. 2003. Disponivel em: http://www.peaceau.org/uploads/protocolo-maputo-african-com.pdf.

410 “Q Protocolo da Mulher é abrangente com a inclusdo de direitos civis e politicos, direitos econémicos,
sociais e culturais, direitos de grupo e, pela primeira vez em um tratado internacional, saldde e direitos
reprodutivos. Também contém disposi¢des inovadoras que promovem os direitos das mulheres além
de qualquer tratado internacional legalmente vinculativo existente. Por exemplo, a proibicéo legal da
mutilacéo genital feminina € prescrita, bem como a autorizacao do aborto em casos de agresséao sexual,
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entrando em vigor em 2005, tem-se entdo o Protocolo a Carta Africana como
instrumento normativo a trazer de forma expressa o direito humano ao acesso a agua

potavel, vinculando-o ao direito a seguranga alimentar como diretriz primaria.

Ao se analisar o dispositivo do Protocolo, tem-se que a autonomizagao do
direito humano de acesso a agua se da em relagdo a uma parcela da populagéo — as
mulheres. Buscando-se a justificativa para tal especificacdo, cabe pontuar que a
seguranga alimentar foi o direito primario a ser levado em consideragao para
autonomizagao do direito a agua no ordenamento africano. A necessidade de se
assegurar as mulheres enquanto parte de uma sociedade uma seguranga alimentar
materializada entre outros direitos pelo pleno acesso a agua da-se pela posi¢cao

histérica da mulher enquanto gestora da unidade familiar.

A consideracdo da mulher enquanto componente social que merece o amparo
do ordenamento especifico no sistema africano se explica pela imobilidade social de
alguns papéis desempenhados pelas mulheres nas sociedades de baixa renda. O
processo de construcdo da identidade familiar, a economia e gestdo da familia, assim
como o desenvolvimento humano da familia*!l, com base no trabalho anénimo e n&o
remunerado das mulheres foram levados em consideragao para protecao especifica

dessa ‘categoria’ familiar.*?

Ao se perceber no sistema africano a preocupag¢ao no avango normativo de
defesa do direito humano a agua para mulheres, tem-se confirmada a autonomizagéao
deste seguindo os padrdes culturais proprios da regido. Efetivando-se este direito

normatizado, tem-se como exemplo a Politica Nacional de Género do Governo de

estupro, incesto e onde a gravidez continuada p&e em perigo a saude mental e fisica da mae ou a vida
da mée ou o feto. Além disso, o Protocolo € o primeiro tratado internacional de direitos humanos que
se refere explicitamente ao HIV / AIDS, neste caso, no contexto dos direitos a salde sexual e
reprodutiva. Outras disposi¢des abordam a violéncia contra as mulheres, praticas tradicionais nocivas,
casamento infantil, poligamia, heranca, empoderamento econémico, participacao politica das mulheres,
educacdo e mulheres em conflitos armados. Notavelmente, o Protocolo da Mulher reconhece que
certas mulheres sofrem miltiplas formas de discriminacdo e, consequentemente, disposicfes
separadas para vilvas, mulheres idosas e mulheres com deficiéncia estdo incluidas.” Comissao
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Instrumentos adicionais complementares a Carta
Africana. Disponivel em: https://www.achpr.org/pr_ssstac.

411 WATER AND SANITATION PROGRAM. Gender in Water and Sanitation. 2010. Disponivel em:
https://lwww.wsp.org/sites/wsp.org/files/publications/WSP-gender-water-sanitation.pdf

412 HASSAN, Viridiana Molinares; MOLINA, Judith Echeverria. El derecho humano al agua:
posibilidades desde una perspectiva de género, International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, 2011, p. 269-302.
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Uganda, onde o direito de acesso a agua, assim como o direito ao saneamento
seguindo uma estratégia de género para uma maior resolutividade e efetividade do
direito protegido.**®* A estratégia de género empregada neste exemplo de
normatividade interna — na Uganda - traz o reflexo de um avango perpetrado pelo

sistema africano de defesa dos direitos humanos.

O problema da escassez de agua e a geréncia e impacto na economia de
poupanga e consumo feitas por mulheres em paises com alta pobreza e diversos
niveis de escassez mostram uma correlacdo. Como o recurso hidrico se mostra
escasso e premente de uma organizagado de gestdo, papel esse essencialmente
desempenhado pelas mulheres no continente africano, o que se mostrou relevante e
decisorio para a protegao mostrando um avango normativo rumo a autonomizagao do

direito humano de acesso a agua.

Ainda em justificativa para essa protecdo, tem-se que a morte de criangas
devido a contaminagdo de fontes de agua é um evento que afeta diretamente o
trabalho das mulheres no espaco intimo e privativo doméstico, uma vez que fornece
um relato da vulnerabilidade a que sao submetidas junto a menores, e que se

correlaciona com a necessidade do recurso.*4

Observa-se desta forma como a progressividade dos direitos sociais do Estado
pode ser reorientado a partir de uma projecdao de género, tendo como base a
visibilidade e valoragéo do trabalho das mulheres como sujeitos de direito, impactando
diretamente no setor privado, em que se poderia contribuir para a execucao politicas
publicas, com um trabalho duplo de construir uma estrutura social dentro do Estado e

reconhecer sua identidade, enquanto gestora de uma unidade familiar.*®

O Relatdério do Desenvolvimento Humano de 2006, intitulado “A agua para la

da escassez: poder, pobreza e a crise mundial da agua” do Programa das Nagdes

413 WATER AND SANITATION PROGRAM. Gender in Water and Sanitation. 2010. Disponivel em:
https://lwww.wsp.org/sites/wsp.org/files/publications/WSP-gender-water-sanitation.pdf

414 HASSAN, Viridiana Molinares; MOLINA, Judith Echeverria. EI derecho humano al agua:
posibilidades desde una perspectiva de género, International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, 269-302 (2011), p.278.

415 HASSAN, Viridiana Molinares; MOLINA, Judith Echeverria. El derecho humano al agua:
posibilidades desde una perspectiva de género, International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, 269-302 (2011), p. 278.
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Unidas para o Desenvolvimento aponta que sao milhares de mulheres que recolhem
agua para as suas familias, perfazendo-se em um ritual que reforgca as desigualdades
de género em termos de emprego e de educagao “*¢ Entretanto, as mas condi¢oes de
saude, associadas a faltas de agua e de saneamento pdem em perigo a produtividade
e o crescimento econémico, reforgando as profundas situacdées de desigualdade que
caracterizam os atuais padrdes de globalizagcédo e apanhando os agregados familiares

vulneraveis em ciclos de pobreza.

Alerta ainda que em zonas de elevado rendimento de cidades da Asia, da
América Latina e da Africa Subsariana, as pessoas usufruem do acesso a varias
centenas de litros de agua por dia, entregue em suas casas a baixos precos pelos
servigos publicos de abastecimento. Entretanto, os moradores de bairros degradados
e as familias carenciadas das zonas rurais dos mesmos paises tém acesso a bem
menos do que os 20 litros de agua por dia e por pessoa necessarios para satisfazer

as necessidades humanas mais basicas.*’

As mulheres nesse cenario sao tidas enquanto parcela vulneravel e merecem
atencao dos instrumentos normativos de salvaguarda dos seus direitos humanos, uma
vez que sacrificam seu dia-a-dia para recolher agua em prol da unidade familiar.
Diante disso, observa-se que no sistema africano, em prol da prote¢cdo dos
vulneraveis, aqui examinados as criangas e mulheres, ocorre um avango normativo
frente aos outros sistemas, pois traz no ordenamento vinculante o carater autbnomo

e expresso do direito humano de acesso a agua.

Percebe-se entao pela analise normativa e jurisprudencial feita que os sistemas
de protecao dos direitos humanos — europeu, interamericano e africano- carecem de
determinacao vinculante com relagao ao direito humano de acesso a agua. No entanto
€ possivel perceber um avango normativo no sistema africano ao garantir

expressamente e de forma autbnoma o acesso a agua para as criangas e mulheres,

416programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento, Relatério do Desenvolvimento Humano
de 2006, A 4gua para |4 da escassez: poder, pobreza e a crise mundial da agua, UN Plaza, New
York, New York, 10017, USA, 2006.

417 Programa das Nac¢@es Unidas para o Desenvolvimento, Relatério do Desenvolvimento Humano
de 2006, A dgua para |4 da escassez: poder, pobreza e a crise mundial da agua, UN Plaza, New
York, New York, 10017, USA, 2006.
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em seus protocolos adicionais especificos. Com esse panorama legal e decisorio,
passa-se a analise da autonomizacgao do direito humano de acesso a agua no direito

brasileiro como reflexo do processo internacional.

2.2 A AUTONOMIZACAO DO DIREITO HUMANO DE ACESSO A AGUA NO
DIREITO BRASILEIRO COMO REFLEXO DO PROCESSO INTERNACIONAL

Para se ter a autonomizacao efetiva e eficaz de um direito humano de acesso
a agua, este deve tanto constar nos instrumentos internacionais de salvaguarda dos
direitos humanos (hard law), como também € preciso que os Estados internalizem a
protecao através da adequagao do ordenamento juridico interno. Desta feita ter-se-
ia um mandamento efetivo e a eficacia deste por meio de instrumentos politicos

administrativos de execucgao.

Sabe-se que os sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos
sao complementares ao interno, desta feita, ndo ha que se falar em rivalizacao
destes com a jurisdicao estatal. O que se tem é que os principios e determinacdes
no ambito internacional devem ser adotados pelos Estados para promover a
finalidade comum da comunidade internacional de protegdo global dos direitos

humanos?**8, in casu, do direito humano a agua.

Dito isso e sabendo que o “Poder constituinte soberano esta longe de ser um
sistema autdbnomo que gravita em torno da soberania do Estado”*'® é preciso
analisar os reflexos no Brasil de todo movimento de autonomizacdo do direito

humano a agua, seja dos instrumentos de hard law, seja dos instrumentos de soft

418 MAZZUOLLI, Valerio de O.; TEIXEIRA, Gustavo de Faria Moreira. Tutela Juridica do Meio Ambiente
na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. In PIOVESAN, Flavia; SOARES,
Inés Virginia Prado (Coord.). Impacto das Decis6es da Corte Interamericana de Direitos Humanos na
Jurisprudéncia do STF. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p.466.

419 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2018, p.
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law,*?? e até mesmo, nas decisdes dos sistemas regionais*?* de protec¢ao aos direitos

humanos.

Sendo assim, detalha-se (2.2.1) os reflexos juridicos no ordenamento
nacional através de uma analise comparativa com a construcdo e discussdo do
direito a agua na seara internacional. Tem-se dois marcos argumentativos com a
demonstragdo de autonomizagao do direito humano de acesso a agua“*??. O primeiro
€ demonstrar a relacao reflexiva de uma tendéncia internacional na mudanca do
ordenamento interno, traduzindo-se como possivel a autonomizagao de novos
direitos na seara brasileira (2.2.2). E, em seguida, objetiva-se demonstrar a
proximidade do direito a alimentagdo adequada e o direito de acesso a agua, que,

por vezes, esta sendo tido este como derivado daquele (2.2.3).

E, em seguida, confirmar o processo legislativo competente dentro do direito
brasileiro, depreendendo-se os motivos que o levaram a tanto, normatizando a
autonomizacgado do direito humano a agua através da emenda constitucional que

busca incluir a agua enquanto direito social na Constituicdo Federal (2.2.4).

2.2.1 A construcédo gradativa difusa de autonomizagcdo do direito de acesso a

agua nas normas no ambito brasileiro

A construgao do direito humano a agua no direito internacional ndo é uniforme,
ocorre de maneira desarticulada (no sistema global de protecdo dos direitos
humanos), progressiva (no sistema interamericano), heterogénea (no sistema

europeu) e, até mesmo, setorizada (no sistema africano). O ordenamento nacional,

420 Sobre isto ver mais no topico especifico deste trabalho 1.2 POSSIBILIDADE DO
RECONHECIMENTO DO DIREITO HUMANO DE ACESSO A AGUA COMO CATEGORIA
AUTONOMA PELO DIRECIONAMENTO HERMENEUTICO DOS TEXTOS LEGAIS.

421 Sobre isto ver mais no topico especifico deste trabalho 2.1 A QONSTRUQAO NAO UNIFORMIZADA
DE PADROES MINIMOS DO DIREAITO AO ACESSO A AGUA DECORRENTE DE UMA
DESARTICULACAO DE NORMAS NO AMBITO INTERNACIONAL.

422 E valido destacar que o presente trabalho aborda as expressdes direitos humanos e direitos
fundamentais como similares, diferenciando-se somente na seara de abrangéncia. Enquanto direitos
humanos é dito numa prospeccao internacional, direitos fundamentais sdo aqueles direitos humanos
devidamente internalizados pelo ordenamento doméstico.
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enquanto reflexo do ordenamento internacional, também nao traz de maneira

expressa, vinculante e determinada a protecao do direito humano a agua.

Como se detalhou anteriormente (no tépico 1.1 e 2.1), a protegcdo ambiental,
em sentido /atu, e a prote¢do do acesso humano a agua, num sentido strictu, nem
sempre foram colocadas como prioridades nas pautas internacionais, e, por
consequéncia, em seus instrumentos normativos. Ao se perceber que os recursos
hidricos s&o, além de vitais, extremamente importantes para o desenvolvimento
humano, social e econdémico, passou-se a trata-los normativamente enquanto

necessarios de respaldo juridico.

Ocorre que, como visto, a agua, in casu, sofreu alteragdes com relagdo ao
seu tratamento juridico, passando por bem econémico, bem ambiental e,
atualmente, a premente necessidade de té-la enquanto direito humano auténomo. O
ordenamento juridico brasileiro € nesse sentido reflexo dessa mudanca de viés
protetivo e gradativamente através dos seus inumeros dispositivos legais, de

maneira difusa, vem tutelando a agua.

Para compreensao da protegédo gradativa difusa do ordenamento brasileiro,
faz-se mister analisar as medidas de tutela dadas ao direito a agua numa abordagem
holistica do ordenamento nacional seja federal seja no ambito dos seus estados*?3.
O instrumento medular do ordenamento brasileiro € a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que, como ja dito, ndo dispde ainda de dispositivo expresso de

inclusédo do acesso a agua enquanto direito do individuo.

O que se tem na Constituicido brasileira é reflexo do que tem sido apresentado
enquanto normativa vinculante no cenario internacional, o direito de acesso a agua
derivado da efetivacdo de outros direitos fundamentais. Percebe-se a derivagao
relacionada ao direito a um padrao de vida adequado, como também decorrente do
direito ao padrao mais elevado de saude fisica e mental, bem como, e especialmente
para a Constituicao de 1988, com o direito a vida e a dignidade humana. Tem-se
entdo que um direito fundamental ao acesso a agua apresenta-se como corolario a

dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica (art. 1°, inc. Ill), e, mais

423 Importante entender a protecdo que se da dentro do Brasil, categorizando suas regides e estados,
uma vez que é um pais de grandes proporcles fisicas e distintas situacdes econdmicas e de
disponibilidade hidrica, carecendo assim, de diferentes linhas de tutela.
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especificamente, do direito fundamental a vida (art. 5°, caput) e do direito social a

saude (art. 6°, caput).

Desta feita, € preciso observar que, no direito brasileiro tem-se um numero
substancial de leis que retratam a protegao hidrica, seja historicamente considerada
como meio de produg¢ao econdmica, seja como politica ambiental. E, compreender
a evolugao desta protecdo rumo a autonomizacgao do acesso a agua enquanto direito
humano, é vislumbrar o reflexo da evolugdo dos dispositivos internacionais no
mandamento interno. Alerta-se para o entendimento de que a legislagao
extravagante se refere mais ao gerenciamento e manejo da agua, uma vez que a

competéncia para ditar o direito fundamental € da Constituicao Federal.

Neste sentido, aduz-se o sistema de protegdo a agua em diversas vertentes,
podendo-se citar: a Lei n° 6.938/81, que dispde sobre a Politica ambiental; a Lei n°
7.754/89 (Nascentes e mananciais de agua doce); Lei n° 8.171/91 (Lei agricola); Lei
n°® 9.433/97 (Politica Nacional de Recursos Hidricos); Lei n°® 9.605/98 (Penalidades
ambientais); Lei n° 9.966/2000 (Poluicdo das aguas nacionais); Lei n° 9.984/2000
(Agéncia Nacional de Aguas); Lei n° 9.985/2000 (Sistema Nacional de Unidades de
Conservacao da Natureza); Decreto n® 79.367/77; Decreto n° 96.944/88; Decreto
n°® 3.057/99; Decreto n° 3.692/2000; Decreto n° 3.834/2001; Decreto n°
4.024/2001; Decreto n° 4.136/2002; Decreto n° 4.340/2002.

No ambito do ordenamento brasileiro tem-se o tratamento juridico dado a
agua através da Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH), disciplinada em
pela Lei n°® 9.433/1997, na qual se da as formas de protecdo e utilizagdo dos
mananciais. No entanto, tal legislacdo ndo adentra os aspectos relativos a captacao

e tratamento de agua, proprios dos servigos publicos de abastecimento de agua.

Sobre a concepgao da agua e o tratamento dado a ela na PNRH p*?**ercebe-
se que esta é bem de dominio publico e também é recurso natural limitado, portanto
dotado de valor econdmico (conforme depreende-se dos art. 1°, 1 e ll), e que a gestao
dos recursos hidricos, realizada com a participagdo do Poder Publico, dos usuarios

424 GRANZIEIRA, Maria Luiza Machado. Direito de Aguas: disciplina juridica das aguas doces. Atlas,
Séo Paulo, 2001.
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e das comunidades.*?®> Assevera na lei que embora deva ser buscado o uso multiplo
das aguas, deve priorizar a utilizagdo dos recursos hidricos para, primeiramente, o
consumo humano e, em segundo lugar, a dessedentacdo de animais. Comparando-
se com a unidade material do direito humano de acesso a agua em analise na
presente tese — consumo humano direto e higiene pessoal -, vé-se que nao € dada
a devida prioridade para a higiene pessoal, em detrimento ao disposto na lei como

segunda opgéao de prioridade, qual seja dessedentagao animal.

Ao se analisar os objetivos propostos pela PNRH percebe-se uma confluéncia
entre estes e o cerne material do direito humano de acesso a agua, vez que em seu
segundo artigo a lei afirma o intento de “assegurar a atual e as futuras geracdes a
necessaria disponibilidade de agua, em padrdes de qualidade adequados aos

respectivos usos”™?%, e ainda, “ a utilizagdo racional e integrada dos recursos
hidricos, incluindo o transporte aquaviario, com vistas ao desenvolvimento
sustentavel™?’. Essas acepcdes trazidas pela PNRH refletem ampla conexao desta

com os preceitos internacionais sobre a tutela da agua.

Como metodologia propria de gestdo, a PNRH prevé o regime de outorgas de
direitos de uso da agua, que nao implica a alienacao da agua (art. 18), mediante o
pagamento de preco (art. 20), inclusive para o abastecimento publico (art. 12, inc. I).

A cobranca de valores tem por fundamentos o carater econémico do bem, o incentivo

425 “Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes fundamentos: | - a 4gua
é um bem de dominio publico; Il - a agua é um recurso natural limitado, dotado de valor econémico; I
- em situacbes de escassez, 0 uso prioritario dos recursos hidricos € o consumo humano e a
dessedentacéo de animais; IV - a gestéo dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo
das aguas; V - a bacia hidrogréfica € a unidade territorial para implementa¢éo da Politica Nacional de
Recursos Hidricos e atuacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos; VI - a
gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a participacao do Poder Puablico,
dos usuérios e das comunidades.” BRASIL. LEI N° 9.433, DE 8 DE JANEIRO DE 1997. Institui a
Politica Nacional de Recursos Hidricos, cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos, regulamenta o inciso XIX do art. 21 da Constituicdo Federal, e altera o art. 1° da Lei n°® 8.001,
de 13 de marco de 1990, que modificou a Lei n°® 7.990, de 28 de dezembro de 1989. 1997. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9433.htm.

426 Art. 29, inciso | da Lei © 9.433/1997. BRASIL. LEI N° 9.433, DE 8 DE JANEIRO DE 1997. Institui a
Politica Nacional de Recursos Hidricos, cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos, regulamenta o inciso XIX do art. 21 da Constituicao Federal, e altera o art. 1° da Lei n° 8.001,
de 13 de marco de 1990, que modificou a Lei n® 7.990, de 28 de dezembro de 1989. 1997. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9433.htm.

427 Art. 2°, inciso |l da Lei © 9.433/1997. BRASIL. LEI N° 9.433, DE 8 DE JANEIRO DE 1997. Institui a
Politica Nacional de Recursos Hidricos, cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos, regulamenta o inciso XIX do art. 21 da Constituicdo Federal, e altera o art. 1° da Lei n°® 8.001,
de 13 de marco de 1990, que modificou a Lei n°® 7.990, de 28 de dezembro de 1989. 1997. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9433.htm.
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ao uso racional e a obtencao de receitas para a realizagao de investimentos (art. 19,
caput e incisos), que serao prioritarios no ambito da respectiva bacia (art. 22). No
entanto, a propria lei ressalva a desnecessidade de outorga e, por conseguinte, da
respectiva cobranga, nos casos de usos insignificantes e de usos por pequenos

nucleos populacionais rurais (art. 12, § 1°, incisos).*%8

Ainda na analise do dispositivo legal, tem-se o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos (SINGRH)*° que detém atribuicdo de
planejamento e também de controle administrativo, quanto aos 6rgaos e entidades da
Administracdo Publica, responsaveis pela pratica do poder de policia das aguas. O
SINGRH constitui 0 objeto fundamental da Lei n® 9.433/97, pois a ele cabe efetivar a

Politica Nacional de Recursos Hidricos.

Ao analisar ainda a estrutura da PNRH percebe-se que ela determina no artigo
33 os 6rgaos que compdes o0 SINGRH, sendo eles: o Conselho Nacional de Recursos
Hidricos#3, a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), os Conselhos de Recursos Hidricos
dos Estados e do Distrito Federal, os Comités de Bacia Hidrografica, os érgaos dos
poderes publicos federal, estaduais, do Distrito Federal e municipais cujas
competéncias se relacionem com a gestdo de recursos hidricos e as Agéncias de

Agua.

Sobre a Agéncia Nacional de Aguas - ANA tem-se que esta é a responsavel,
no ambito federal, pela aprovacdo de outorgas de direito de uso de recursos hidricos
em corpos de agua de dominio da Unido, como também pela supervisdo do uso da

agua. A ANA vem operando no sentido de mediar conflitos entre os diversos setores

428 MELO, Alisson José Maia. O direito humano a 4gua e ao saneamento basico e sua aplicacdo
pratica no Brasil: Consideragdes sobre uma perspectiva a partir do paradigma da complexidade.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3937230de3c804 1e.

429 “Art. 32. Fica criado o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, com os seguintes
objetivos: | - coordenar a gestéo integrada das aguas; Il - arbitrar administrativamente os conflitos
relacionados com os recursos hidricos; Il - implementar a Politica Nacional de Recursos Hidricos; IV
- planejar, regular e controlar o uso, a preservacédo e a recuperacdo dos recursos hidricos; V - promover
a cobranca pelo uso de recursos hidricos.” LEI N° 9.433, DE 8 DE JANEIRO DE 1997.Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9433.htm.

430 A regulamentacdo do Conselho Nacional de Recursos Hidricos sofreu alteracao legislativa recente
através do Decreto n® 10.000, de 3 de setembro de 2019. BRASIL. Decreto n°® 10.000, de 3 de
setembro de 2019. Dispde sobre o Conselho Nacional de Recursos Hidricos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato02019-2022/2019/Decreto/D10000.htm#art12.
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usuarios de recursos hidricos do Brasil. Salienta, por exemplo, o conflito entre os

setores hidroviario e elétrico, elétrico e turismo e lazer.43!

O artigo 11 da PNRH traz que “o regime de outorga de direitos de uso de
recursos hidricos tem como objetivos assegurar o controle quantitativo e qualitativo
dos usos da agua e o efetivo exercicio dos direitos de acesso a agua.” Percebe-se
agui uma clara intencao de regulamentar a forma de efetivacao do direito de acesso
a agua, nesta lei, através das outorgas de uso. Sobre os usos da agua regulamenta o
artigo 12 deste diploma legal: Estéo sujeitos a outorga pelo Poder Publico os direitos

dos seguintes usos de recursos hidricos:

(...

| - derivacé@o ou captacéo de parcela da agua existente em um corpo de agua
para consumo final, inclusive abastecimento publico, ou insumo de
processo produtivo;

Il - extracdo de a&gua de aguifero subterraneo para consumo final ou
insumo de processo produtivo;

Il - langamento em corpo de agua de esgotos e demais residuos liquidos ou
gasosos, tratados ou ndo, com o fim de sua diluig&o, transporte ou disposi¢cao
final,

IV - aproveitamento dos potenciais hidrelétricos;

V - outros usos que alterem o regime, a quantidade ou a qualidade da agua
existente em um corpo de agua.

§ 1° Independem de outorga pelo Poder Publico, conforme definido em
regulamento:

| - o uso de recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de
pequenos nicleos populacionais, distribuidos no meio rural;

Il - as derivagbes, captacbes e lancamentos considerados insignificantes;

Il - as acumulagBes de volumes de dgua consideradas insignificantes. (sem
grifos no original)

Da leitura desse dispositivo percebe-se de que forma ha o intento de
gerenciamento dos usos da agua por parte do poder publico e as prioridades dadas
ao consumo humano direto e higiene pessoal. Analisando o corpo da lei, abstrai-se o
carater prioritariamente econdmico dado a agua dentro do PNRH*32. Nesse sentido,
em contramao dos preceitos tutelado pelo que se tem por direito humano de acesso

a agua.

431 ANA-Agéncia Nacional das Aguas; MMA-Ministério do Meio Ambiente. Capacitacdo em recursos
hidricos: o comité de bacia hidrografica. Brasilia, v.1,2011.

432 Seguindo o mesmo entendimento tem-se: MACHADO, Paulo Affonso Leme Machado. Direito de
acesso a agua. Sao Paulo: Malheiros, 2018.
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Reforcando ainda o carater econémico do uso dos recursos hidricos, tem-se
em tramitacdo a proposta da criacdo do mercado de aguas “*3 como promogéo do uso
eficiente da agua e proposta de modelo de gestdo da crise hidrica, colocando 0s usos
e outorgas em posicdo de mercado de aguas. Todavia, propostas nesse sentido
tracam um caminho contrario ao que se tem em matéria de gestao hidrica mundial.
Infelizmente o Parecer da Comissédo de Constituicdo e Justica*®* é no sentido de ser
favoravel a propositura, por entender que a implantacdo de mercados de &gua
corresponde a melhor alternativa para a promoc¢éao de um uso eficiente dos recursos

hidricos.

Nesse sentido de modelo de mercado de aguas, a autorizagdo para que 0S
detentores de outorga de uso de recursos hidricos promovam a comercializacao, entre
si, de seus direitos imprime uma racionalidade social e econémica ao sistema, que
deve levar a um melhor aproveitamento das fontes de agua, com beneficios nao

apenas para os usudrios diretos, mas para toda a sociedade.*3

O parecer favoravel garante que o procedimento delineado pelo projeto para
a implantagao e para o funcionamento dos mercados de agua tem-se por adequado
para os fins almejados, sendo a determinagédo para que as outorgas de uso de
recursos hidricos somente possam ser cedidas a outros usuarios da mesma bacia
ou sub-bacia hidrografica. A medida é defendida pelo parecer da CCJ por entender
introduzir uma maior confiabilidade ao sistema e evita a atuagao no mercado de
agentes que tenham como objetivo a mera especulacdo e nado o efetivo
aproveitamento dos recursos hidricos. No entanto, o que se pode concluir € que se
intenta um retrocesso de acepgéo da agua enquanto direito humano, considerando-
a com seu mero valor econbmico, passivel de submeter-se as regras

mercadologicas.

43 Sobre essa alteracdo legislativa, encontra-se a proposta  disponivel em:
https://lwww12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/12/20/proposta-cria-novo-instrumento-de-gestao-
da-crise-hidrica.

434 O parecer da CCJ - Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania foi recebido dia 08 de agosto de
2019, com relatério do Senador EImano Férrer, contendo voto favoravel ao Projeto. Ver mais do parecer
na integra, disponivel em: http://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7987635&ts=1571775770907&disposition=inline.

485 Ver mais do parecer na integra, disponivel em: http://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7987635&ts=1571775770907&disposition=inline.
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Analisando os moldes da legislacao federal, em termos gerais, verifica-se que
esta busca definir parametros para disponibilidade e gestao dos recursos financeiros
destinados a aplicagdo dos programas de seguranga alimentar e nutricional. Com
relagdo a exigibilidade juridica do acesso a agua como objeto da seguranga
alimentar e nutricional verifica-se os instrumentos mais utilizados s&o os econémicos
de incentivo a conservagdo ambiental, como: o pagamento ou incentivo a servigos
ambientais (I); a compensagao pelas medidas de conservagdo ambiental (Il) e os
incentivos para recuperagao, conservagao e uso sustentavel de vegetacédo nativa
(I, previstos na Lei n® 12.651, de 25 de maio de 2012, Dispde sobre a protecéo da
vegetacao nativa. Além daqueles previstos na Lei n° 12.512, de 14 de outubro de
2011 que institui o Programa de Apoio a Conservagao Ambiental e o Programa de

Fomento as Atividades Produtivas Rurais.

Alei 11.445 de 05 de janeiro de 2007 consagra regras e a¢des para a melhoria
ambiental no que se refere a agua, esgoto e residuos solidos, drenagem, projetos e
reestruturacéo da prestacdo dos servigos necessarios para o bem-estar de uma
populacdo saudavel. Estabelece ainda as diretrizes nacionais para o saneamento
basico e a politica nacional de saneamento basico. Entre seus fundamentos
encontra-se o de universalizar o acesso e abastecimento de agua. As funcgdes
basilares do saneamento acontecem em 2 grandes momentos: ao abastecer com
agua limpa toda a comunidade, ou seja, para uso domeéstico, publico, industrial e
outros, e ao tratar esgoto e dejetos gerados por este grupo social antes de serem

lancados no corpo hidrico.436

Pode-se ainda observar diferentes abordagens legislativas a depender da
regido do Brasil. Em suas legislagdes locais estabelecem também protegéo a agua.
no Sudeste, entende-se que o Decreto n°® 57.007 de 20 de maio de 2016, do estado
de Sao Paulo, ao dispor sobre a instauracao e as instrugcdes da Politica Municipal de
Segurancga Alimentar e Nutricional (PMSAN) equipara a importancia e necessidade

do ser humano de alimentacao a indispensabilidade do acesso a agua.

Os dispositivos estipulam o acesso a agua, assim como o direito a uma

alimentacdo adequada, como um de seus principios. Eles dao suporte a criagcédo de

436 FACHIN, Zulmar. Acesso a agua potavel: direito fundamental de sexta dimensdo. Campinas,
Séo Paulo: Millennium Editora, 2010.
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politicas publicas que priorizem 0 acesso a alimentagdo adequada e a agua para
pessoas e familias em situagdo de risco. O decreto estabelece um sistema de
monitoramento e avaliag&o, realizado por meio de dados existentes nas esferas

governamentais.

No estado do Rio de Janeiro, apresenta-se a Lei n°® 5594, de 11 de dezembro
de 2009, assim como a Lei n® 7370 de 14 de junho de 2016. A primeira dispde sobre
as diretrizes e objetivos do programa Sistema Estadual de Segurancga Alimentar e
Nutricional Sustentavel (SISANS/RJ). Ela dispde que o melhoramento das condi¢des
de acesso aos alimentos, da distribuicdo e do abastecimento destes, inclui a agua,
efetivando acordos internacionais. O artigo 13 da mesma lei, regulamenta a politica
estadual expondo suas diretrizes e, entre elas, identifica-se a preservacédo e
recuperagao dos recursos hidricos, garantindo o acesso a agua de qualidade para
consumo e produgao. A Lei n® 7370 de 14 de junho de 2016 empenha-se no sentido

de propagar a ideia de consumo consciente da agua para a populagéao.

Entende-se, pois, que os estados mencionados buscam, por meio do Sistema
de Segurancga Alimentar e Nutricional Sustentavel: fixar a agua como fonte de
nutricdo; favorecer o acesso a agua e a alimentacao, especialmente para pessoas
em situacdes de perigo; além de, preservar e recuperar recursos hidricos e fiscalizar

e avaliar o programa por meio de dados estaduais.

No Nordeste a legislagdo aborda a agua sendo considerada como recurso
necessario para a fabricagéo de outros produtos, tendo legislagdo que regulamenta
a qualidade da agua utilizada e também do controle da agua descartada apds
processamento. Certas legislagdes apresentam uma preocupacado grande com os
recursos hidricos como garantia para a Segurancga Alimentar e Nutricional, como
ocorre com o Estado do Piaui que atribui inclusive que as diretrizes da Politica de
Seguranca Alimentar e Nutricional do Estado devem garantir a preservagao e
recuperacao do meio ambiente e da énfase a protecao e recuperacao dos recursos

hidricos (inciso VII do art. 5°).

Algumas leis apontam ainda que a seguranga alimentar abrange a garantia
de acesso a alimentacdo adequada, que devem ser realizados para dar condicdes
de producédo de alimentos pela agricultura tradicional e familiar, sendo agua

elemento particularmente necessario para garantir a subsisténcia e autonomia das
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populagbes, como nos casos das legislagcbes dos estados do Maranhao,

Pernambuco e Bahia.

Na regido Sul e Centro-Oeste, observa-se que, nas legislagdes locais tem-se
0s usos da agua a colocando enquanto elemento da alimentag&o para assegurar uma
base nutricional, evitar riscos a saude (abrange potencial contaminagdo na comida).
Tem-se também que, garantindo a preservagao dos recursos hidricos, a alimentagao
podera ser assegurada. E o abastecimento da populagdo humana e o
desenvolvimento de atividades abrange as fungdes para a alimentagao preservados,
pois tem-se como objetivo a promogdo do abastecimento regular as populacdes
urbanas rurais e aos estabelecimentos agricolas como forma de assegurar a
alimentacao.

Observa-se a tendéncia evolutiva gradual e difusa, nos instrumentos federais e
locais, de inclusdo da agua como elemento da alimentagdo, fazendo parte assim de
um direito a alimentagao adequada, por isso que é este direito humano é evidenciado

no proximo topico, assim como as concepgdes de sua construgao e abrangéncia.

2.2.2 O processo de autonomizacéao do direito humano a alimentacédo adequada
como direcionamento para um direito humano de acesso a agua no direito

brasileiro

Para que se possa falar no ordenamento juridico brasileiro em processo
normativo de autonomizacgao do direito humano de acesso a agua é preciso que haja
uma alteragdo no texto constitucional através do processo legal de emenda

constitucional, fazendo -se assim uso do poder constituinte reformador.

A construcdo fundamental que conduza a uma alteragao no rol dos direitos
estabelecidos na Constituicio deve ser bem concreta e solidificada para que
produza os efeitos pretendidos para além da alteracdo formal do texto da lei
constitucional. Ou seja, o processo de autonomizagdo de um direito, para além de
sua formalidade normativa, perpassa uma trajetoria de afirmacéo nos instrumentos

politicos, sociais e econémicos.
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E o que se pode citar do processo de autonomizagdo do direito humano a
alimentacdo adequada, trazida nesta parte do trabalho, como direcionamento
comparativo para o processo de autonomizagdo do direito humano de acesso a
agua. Busca-se, através da observancia dos preceitos que levaram a autonomizagéo
da alimentagdo enquanto direito humano, estabelecer padrbes minimos de
discussao e efetividade para realizagao de analogo processo no direito brasileiro no

gue concerne ao acesso a agua.

Para tanto, faz-se necessaria a analise das circunstancias que levaram a
inclusdo do direito humano a alimentacdo no rol dos direitos sociais fixados na
Constituicdo Federal e de que forma se tem buscado cumprir progressivamente este
mandamento constitucional. Neste sentido, pode-se aduzir padrées normativos,
executivos e até mesmo decisorios para garantia desse direito, e, importante

destacar, a influéncia dos movimentos internacionais para tanto.

Dito isso, tem-se que a Emenda Constitucional n® 64 inseriu na Constituicao
Federal de 1988 o Direito Humano a Alimentacdo, quando este entdo se tornou
Direito Fundamental. Tal emenda alterou o art. 6° que se encontra num titulo que
trata Dos Direitos e Garantias Fundamentais, mais especificamente no capitulo
sobre Direitos Sociais, passando a ter a seguinte redagao*®’: “Sao direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia

aos desamparados, na forma desta Constituigao”.*38

Para entender como o Brasil culminou nessa alteracao do texto constitucional
e inclusdo do direito a alimentacdo, faz-se imperioso uma sumaria digressao
historica para analise do cenario internacional e nacional fixado anterior a Emenda

n° 64, que motivaram e ensejaram a edi¢ao desta.

Pode-se considerar que o Direito Humano a Alimentacdo teve seu marco
inicial na seara internacional no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais (PIDESC). Foi ainda adotado pela Organizagdo das Nacgobes

487 Redacdo encontra-se conforme recente alteracao feita pela Emenda Constitucional n® 90 de 2015
que incluiu “transporte”.

438 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal. Centro Gréfico, 1988.
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Unidas (ONU), em 1966, conforme ja previsto na Declaragdo Universal de Direitos
Humanos (DUDH) em 1948. Mas, para alcancar esse status, houve primeiro uma
evolucdo do seu conceito principal o qual seja Seguranga Alimentar e Nutricional
(SAN), conceito este que passou por um processo de evolugdo concomitantemente

com o amadurecimento da prépria sociedade.*3°

No inicio da década de 70 a crise mundial de producéo de alimentos levou a
Conferéncia Mundial de Alimentagdo, de 1974, a identificar que a garantia da
seguranca alimentar teria que passar por uma politica de armazenamento
estratégico e de oferta de alimentos associada a proposta de aumento da produgéo
de alimentos. Ou seja, ndo era suficiente so produzir alimentos, mas também garantir
a regularidade do abastecimento. O enfoque, nesta época, ainda estava
preponderantemente no produto € ndo no ser humano, ficando a dimensao do direito
humano em segundo plano. Foi neste contexto que a Revolugdo Verde foi
intensificada, inclusive com reflexos diretos no Brasil, com um enorme impulso na
producdo de soja. Essa estratégia aumentou a producdo de alimentos, mas,
paradoxalmente, fez crescer o numero de famintos e de excluidos, pois o aumento

da produgao nao implicou no aumento da garantia de acesso aos alimentos.*4°

As inclusbes conceituais seguintes foram de acesso a renda e terra/territério
capazes de produzir alimentos e, por ultimo, o seu aspecto nutricional e sanitario, ou
seja, de estar livre de contaminagao quimica e bioldgica o que abrange o aspecto de
como é feita a sua producao e também o acesso a informacgao sobre alimento e sua
producgdo. Sé entdo houve realmente a consolidagdo do termo Seguranga Alimentar
e Nutricional através das declaragdes da Conferéncia Internacional de Nutricao,
realizada em Roma, em 1992, pela FAO e pela Organizacao Mundial da Saude
(OMS).441

Somente em 2002 o conceito de direito a alimentacdo adequada passa a ser

tido enquanto direito humano numa concepc¢ao internacional e abrangendo para sua

439 BURITY, Valéria. et. al. Direito humano a alimentacdo adequada no contexto da seguranca
alimentar e nutricional. Brasilia, DF: ABRANDH, 2010.

440 BURITY, Valéria. et. al. Direito humano a alimentacdo adequada no contexto da seguranca
alimentar e nutricional. Brasilia, DF: ABRANDH, 2010.

441 BURITY, Valéria. et. al. Direito humano a alimentacdo adequada no contexto da seguranca
alimentar e nutricional. Brasilia, DF: ABRANDH, 2010.
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concretizagcao parametros de regularidade, constancia e liberdade de acessibilidade.
Além disso, foram fixados também padrées minimos de quantidade e qualidade para
que o direito fosse considerado seguro e adequado as tradigbes culturais de cada
povo, garantindo assim uma vida digna dentro das dimensdes sociais, individuais e

coletivas.*#?

Importante salientar que tal preceito, assim como seus parametros definidores,
sdo trazidos pelas normas de soft law, que servem para reforcar 0 compromisso
politico firmado pelos paises que assinaram como os textos intitulados de Declaragdes
ou Diretrizes**?® (observa-se nesta senda mais uma similaridade ao processo de
autonomizagdo do direito a agua). Além disso, também esta inserido nos
ordenamentos internacionais com carater vinculantes (hard law), ou seja, aquelas em
que os Estados que ratificaram assumiram compromisso de concretizar aqueles
direitos, devendo inclusive enviar periodicamente as Nag¢des Unidas o progresso

obtido. 4+

Trazida a construgdo gradativa do direito a alimentagdo adequada e os marcos
definidores de sua delimitacdo enquanto direito firmado internacionalmente, pode-se
assim perceber que esse conceito possui duas dimensdes estabelecidas. Tem-se uma
dimenséao alimentar propriamente dita e uma outra nutricional, que pode ser inferida
da prépria evolugao histérica, pois inicialmente houve uma preocupacao em fornecer
alimentos e s6 depois em garantir que esses alimentos fossem nutricionalmente

adequados.

Assim, tem-se os padrdes minimos para cumprimento da dimensao alimentar,
em que producao e disponibilidade de alimentos devem ser suficientes para atender
a demanda, em outros termos, aos padrdes de quantidade. Deve ainda ser estavel
e continuada, com oferta perene, caracterizando assim a acessibilidade plena e deve

atender aos parametros de universalidade nutricional, atingindo assim o requisito de

442 BURITY, Valéria. et. al. Direito humano a alimentagdo adequada no contexto da seguranga
alimentar e nutricional. Brasilia, DF: ABRANDH, 2010.

443 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em seu art. 25 afirma que: “Todo homem tem direito
a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saide e bem-estar, inclusive alimentacao
[...]. ver mais em: ONU. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf.

444 BURITY, Valéria. et. al. Direito humano a alimentacdo adequada no contexto da seguranca
alimentar e nutricional. Brasilia, DF: ABRANDH, 2010.
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qualidade nos diferentes grupos da populagdo. Mister destaque ao padrdo de
sustentabilidade, em que se assegura o direito para as préximas geracoes. Sobre a
dimensao nutricional tem-se ainda que implica na escolha saudavel de alimentos,
assim como seu consumo adequado com boas condigdes de higiene para melhor
aproveitamento dos alimentos, o acesso variado a todos os integrantes da familia e
da comunidade, e, a devida presteza na resolutividade de servigos oportunos de
saude e dos devidos servicos de nutricio como as condicdes psicossociais,

econdmicas, culturais, ambientais.***

Dado o entendimento do seu surgimento no cenario internacional, assim como
o processo de ratificacdo dos instrumentos e internacionalizacéo destes, tem-se que
o direito a alimentagado adequada € um direito humano inerente a todas as pessoas
de ter acesso regular, permanente e irrestrito. Este acesso € obtido quer diretamente
quer por meio de aquisicbes financeiras a alimentos seguros e saudaveis, em
quantidade e qualidade adequadas e suficientes, correspondentes as tradicboes
culturais do seu povo e que garanta uma vida livre do medo, digna e plena nas

dimensdes fisica e mental, individual e coletiva.44®

Essa é a acepcao do direito a alimentagao adequada incorporada pela CFRB
com o advento da Emenda Constitucional. Trata-se de um direito humano
classificado enquanto direito social, de resolugéo progressiva e efetividade imediata
que segue padrdes determinados de acessibilidade, quantidade e qualidade. Nesta
senda, € possivel se estabelecer um processo comparativo da autonomizacao deste

direito com o direito humano de acesso a agua.

Tal qual aconteceu com a alimentagao, como demonstrado neste topico 2.2.2,
tem acontecido com o direito de acesso a agua, que parte de uma necessidade
global determinante, qual seja o cenario constatado de estresse hidrico e solidificou-
se a inclusdo do tema na pauta internacional. Em decorréncia disso, instrumentos
de formagédo de um direito, seja soft law (1.2 deste trabalho), possibilitando o

reconhecimento do direito humano de acesso a agua como categoria autbnoma pelo

445 BURITY, Valéria. et. al. Direito humano a alimentacdo adequada no contexto da seguranca
alimentar e nutricional. Brasilia, DF: ABRANDH, 2010.

446 BURITY, Valéria. et. al. Direito humano a alimentacdo adequada no contexto da seguranca
alimentar e nutricional. Brasilia, DF: ABRANDH, 2010.
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direcionamento hermenéutico dos textos legais, seja a construgcao heterogénea nos

sistemas regionais de protecao.

Neste interim, cabe ainda destacar que além de se poder comparar os
processos de autonomizagdo do direito humano a alimentagado adequada e do direito
humano a agua, tem-se que este pode ser tido enquanto derivado daquele. Partindo-
se da ideia de que para atingir o processo de autonomizagdo enquanto direito
humano é necessaria a devida simbiose dos instrumentos internacionais, da
necessidade econémica, social e pessoal do individuo e do procedimento normativo
legislativo, tem-se a proximidade “quase organica” do direito humano a agua como
integrante do direito humano a alimentagdo adequada. Essa acepg¢ao pode ser

sumariada no preceito de agua como alimento.

Abordando a seara brasileira, tem-se que o Estado de Direito se alinha aos
direitos sociais garantindo o Estado Democratico de Direito, enquanto o Estado
Constitucional cria mecanismos, através da Constituicdo, para atender as
necessidades do ser humano. Tem-se, com isto, a énfase no respeito aos direitos

humanos no alcance da democracia**.

O rol dos direitos elencados enquanto direitos sociais € de extrema
importancia de forma a garantir o regime democratico e a demonstrar a evolugao
constitucional frente aos levantes sociais, cumprindo seu papel de elevar a
importancia desses direitos para um nivel superior, onde se encontram os bens
considerados mais preciosos pela sociedade que se destina a regula. Observa-se
entdo que somente elevam-se a categoria de direitos sociais aqueles que cumprem
diretamente o anseio social e fazem determinar a realizacdo do Estado Democratico
de Direitos nas acepg¢des advindas do mandamento constitucional. Com isso evitar-
se que a maioria das politicas “ocasionais, empolgadas com éxitos eleitorais
conjunturais, coloquem em risco a sua tutela”®, trazendo assim o que se tem por

proibicao ao retrocesso.

447 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado. 7. Ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012.

448 BRANDAO, Rodrigo. Sd0 os Direitos Sociais Clausulas Pétreas? Em que Medida? Revista
eletrbnica do Ministério Puablico Federal. Disponivel em:
http://www.prri.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2010/2010/aprovados/2010a_Dir_Pub_Brandao.pdf.
Acesso em: 17 out. 2017
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Aduz-se entdo que o direito a alimentagao adequada, assim como se espera
do direito ao acesso a agua, transcende a categoria de discursos ocasionais e de
influéncia midiatica e se concretize enquanto necessidade humana direta protegida
tanto pelo ordenamento internacional como pelo mandamento doméstico. Como dito,
no direito brasileiro, o direito a alimentacao incluso no artigo 6° da Constituicao é
classificado enquanto direito fundamental social**®, e essa categorizagdo tem

algumas implicagdes de cunho pratico executorio.

Entender quais as imbricagdes da classificacdo do direito a alimentagao
adequada no ordenamento brasileiro permitem que sejam dadas as devidas e
regulares executoriedades deste através de politicas e instrumentos assecuratoérios.
Os direitos sociais constituem assim como um dever de protecdo e também de
proibicdo de protecao insuficiente, em que o Estado sai da sua posicao de réu (contra
quem o particular pode exigir efetivagdo de algum direito) para assumir posi¢cao de
guardido desses direitos, onde atuara como protetor contra agressdo ensejada por

ato de terceiros 40,

Ao referenciar o respeito de um patamar minimo de qualidade e seguranca
pessoal tem-se a ligacao dos direitos fundamentais a légica que a vida se apresenta
como condig¢ao primeira para o total e irrestrito exercicio de dignidade humana. Dessa
maneira a dignidade ndo se alonga a demandas existenciais da natureza basicamente
bioldgica ou fisica, como também, a protecao da existéncia humana de forma mais

ampla, com condi¢des dignas, logo dotada de certa qualidade.

Em virtude desse direito, abre-se portas para a satisfagdo de outros direitos,
como também de necessidades essenciais para a qualidade da vida humana. Cabe

destacar que: “nunca é demais lembrar que o direito humano a alimentacao adequada

449 Sobre direitos fundamentais sociais, hd quem questione a propria constitucionalizagao (defendendo
gue nao deveriam — no todo ou em parte - constar na Constituicao, visto que paises que néo o fizeram,
esses direitos possuem maior respeitabilidade e concretizacdo que no Brasil); autenticidade dos direitos
sociais (onde questionam se realmente seriam os direitos sociais auténticos direitos fundamentais); real
eficacia e efetividade dos direitos sociais; se eles seriam ou ndo clausulas pétreas; dentre outras. A
respeito das controvérsias, ver mais em: NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. 22 ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2007

450 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 102 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2015, p. 641.
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tem um pano de fundo as praticas alimentares promotoras de saude, atinentes a

diversidade cultural e que sejam social, econdmica e ambientalmente sustentaveis”.*!

Torna-se fungao do Estado a plena realizagao desses direitos, incluindo todas
as extensdes que deles podem ser inferidas. E, do direito humano a alimentagao
adequada, pode-se inferir, utilizando um processo hermenéutico de proximidade e
derivacgdo, o direito a agua. Nesta senda, alargou-se o conceito para incorporar o
acesso a agua como parte integrante do direito humano a alimentagéo por se
compreender que a agua € um alimento indissociavel dos demais alimentos.*? De
acordo com Irio Conti: “O direito humano a alimentagao adequada consiste no acesso
fisico e econdmico de todas as pessoas aos alimentos e aos recursos, como emprego
ou terra, para garantir esse acesso de modo continuo. Esse direito inclui a agua e as

diversas formas de acesso a agua na sua compreensao e realizagdo.’*3

O Direito Humano a Alimentagcdo Adequada traduz-se de forma a assegurar o
respeito, a protecdo, a promocado e provimento desse direito a todos os seres
humanos, independente de sexo e orientagcdo sexual, idade, origem étnica, cor da
pele, religidao, opg¢ao politica, ideologia ou qualquer outra caracteristica pessoal.
Porquanto a tendéncia é sempre a ampliagao do universo dos direitos fundamentais,
de maneira a garantir um nivel cada vez maior de tutela e promogao da pessoa, tanto
em uma orbita individual como em aspectos coletivos, donde se encaixa a mais um

argumento favoravel a autonomizacgao do direito humano de acesso a agua.

No entanto, cabera ao legislador e ao poder judiciario fixar o alcance desse
direito de modo a garantir sua eficacia, porém como os demais direitos sociais, como
afirma “os direitos e garantias fundamentais sédo, assim, dotados de especial forca

expansiva, projetando-se por todo o universo constitucional(...) e normas do

451 MEDEIROS, Robson A. de; SILVA, Eduardo P.; ARAUJO, Jailton M. de. A (in) seguranca
alimentar e nutricional no Brasil e o desenvolvimento humano. Disponivel em: http:/
periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/primafacie/article/viewFile/4351/3283. Acesso em 03 de mar. 2017, p.
34.

452 DIAS, Fachin Eliotério. A fome, a pobreza e o Direito Humano a Alimentacdo Adequada: Revista
Juridica UNIGRAN. Mato Grosso do Sul, v. 11, n. 21, jan./jun. 2009.

453 CONTI, Irio Luiz; SCHROEDER, Edni Oscar. et. al. Convivéncia com o Semiarido Brasileiro:
Autonomia e Protagonismo Social. Brasilia: Editora ISBN, 2013.
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ordenamento juridico” 4. O que se demonstra a seguir é de que forma pode-se inferir

o direito @ agua como uma extensao proxima e necessaria do direito a alimentagao.

O ordenamento nacional sobre o direito humano a alimentacdo adequada no
Brasil segue a instrugdo ideoldgica do Encontro Internacional de Direitos Humanos a
Alimentac&o e Nutricdo promovido peio Instituto Noruegués de Direitos Humanos e
pelo Instituto de Pesquisa em Nutricdo da Universidade de Oslo, de 18 a 21 de junho
de 2000, e com um estudo profundo dos aspectos juridicos e praticos da
operacionalizagao do Direito Humano a Alimentacdo Adequada no Brasil, no contexto
da revisdo do Programa Nacional de Direitos Humanos objetivando a incorporagéo

neste, dos direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.**®

Importante destacar que “o direito a alimentagao € um direito do cidadéo, e a
segurancga alimentar para todos € um dever da sociedade e do Estado”#®. A inclusao
do direito a alimentagao no Art. 6° da Constituicao Federal, através da aprovagao da
PEC 047/2003, como dito alhures, € uma forma do Estado Brasileiro reafirmar, mais
uma vez, o seu compromisso de cumprir as obrigacdes assumidas com a ratificagao
dos tratados internacionais de direitos humanos e com a promulgacado de normas

nacionais relativas a esse direito.

Dentre as dimensdes ja ditas do direito humano a alimentagdo adequada, quais
sejam, alimentar e nutricional, ha uma outra dimensao que intercepta essas
supramencionadas, qual seja o papel da agua em todo esse desenvolvimento*’. Ora,
como pode o ser humano sobreviver, falando em termos alimentares, sem ingestéao
de agua, mas somente de comida? Objeto impossivel, vez que comida para ser
produzida, prescinde de agua. E indissociavel a nocdo alimentar sem garantir o pleno

acesso a agua.

454 PIOVESAN, F. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 14 ed., rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2013, p.97.

455 MENEZES, F. Soberania Alimentar: requisito indispensavel para a seguranca alimentar no
atual contexto de globalizacado. Rio de Janeiro: Ibase, 2001

456 VALENTE, F, et al. Direito humano a alimentacao: desafios e conquistas/ (organizador) Flavio Luiz
Schieck Valente. - Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 110.

47 MELO, Murilo Otavio Lubambo de Melo. Federalismo e Recursos Hidricos: Analise das
competéncias constitucionais in Direito, Agua e Vida. Sdo Paulo: Imprensa Oficial, 2003, p. 375.
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Analisando o ordenamento nacional brasileiro, tem-se que a Lei n° 11.346, de
15 de setembro de 2006, cria o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional — SISAN“® com vistas em assegurar o direito humano a alimentagéo
adequada e da outras providéncias. Esta lei estabelece a promocéao, articulagao e
monitoramento de politicas para seguranga alimentar e nutricional,e em seu texto, ao
tratar sobre segurancga alimentar no artigo 4°, expressa que esta abrange “a ampliagcéo
das condi¢cdes de acesso aos alimentos por meio da producdo, em especial da
agricultura tradicional e familiar, do processamento, da industrializagdo, da
comercializagdo, incluindo-se os acordos internacionais, do abastecimento e da
distribuicao dos alimentos, incluindo-se a agua, bem como da geracao de emprego e

da redistribuicdo da renda”.

Resta evidenciada a relagdo de proximidade e derivagao que o legislador
concede aos dois direitos em questdo, trabalhando a agua enquanto alimento
necessaria a seguranga alimentar do individuo. E esta tendéncia pode ser
observadas em outros instrumentos normativos. O Decreto n°® 7.272, de 25 de agosto
de 2010, regulamenta a Lei n° 11.346 e institui a Politica Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional - PNSAN, estabelece ainda os parametros para a elaboragao
do Plano Nacional de Segurancga Alimentar e Nutricional, e da outras providéncias.
Neste instrumento, ao abordar sobre o sistema de monitoramento e avaliagdo do
plano, estabelece que este deve cumprir determinadas dimensdes de analises, entre
elas, “IV - acesso a alimentagdo adequada e saudavel, incluindo agua”. Mais uma

vez o legislador aproximou a compreensao de agua ao preceito alimentar.

Outro exemplo do tratamento legislativo aproximado dos dois direitos em
questdo é a Lei n® 12.6514°°, de 25 de maio de 2012 que dispde sobre a protec¢do da
vegetacao nativa. A lei estabelece normas sobre a protecdo da vegetacao, areas de
Preservacdo Permanente e prevé instrumentos econémicos e financeiros para o

alcance de seus objetivos também ligados a preservagao da agua e da producgao de

458 BRASIL, Lein®11.346. Cria o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional — SISAN
e da outras providéncias. Planalto. 15 de setembro de 2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11346.htm. Acesso em: 13 de julho de
2019.

459 BRASIL, Lei n° 12.651. Dispde sobre a protecdo da vegetacdo nativa da outras providéncias.
Planalto. 25 de maio de 2012. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2012/1i/112651.htm.
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alimentos através de técnicas sustentaveis de produgado. Colocou-se a agua e a

producdo de alimentos dentro da mesma categoria dimensiona de protecgao legal.

De forma que, em recentes julgados, utilizando-se do direito a alimentagao,
posto recentemente no rol de direitos sociais, os Tribunais patrios algaram nos
debates, pressupostos de se derivar o direito a agua, autbnomo, partindo do direito a
alimentacdo adequada. Contudo para que a autonomizagdo do direito humano de
acesso a agua se perfaga no ordenamento juridico brasileiro € preciso que haja
inclusdo deste no rol de direitos tutelados pela Constituicdo Federal (assim como
ocorreu com a alimentagdo adequada), o que se demonstra em real possibilidade

pelas propostas de emendas abordadas a seguir.

2.2.3 A autonomizacao do direito humano de acesso a 4gua por meio de emenda

a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

Como visto, o processo de autonomizagéo formal de um direito humano segue
uma construgcdo que vai desde a figurar em pauta de discussdao no cenario
internacional e nacional, por se tratar de uma demanda individual e coletiva, até figurar
em instrumentos de soft law e hard law no cenario internacional. Todavia, para que
haja efetividade local na tutela deste direito humano, faz-se necessaria a
internalizacao deste pelo ordenamento doméstico dos Estados. Nos moldes do direito
brasileiro, para que se possa falar em direito humano — fundamental -devidamente
autonomizado, é preciso que este esteja incluso na Constituigdo Federal - ou

alternativamente no bloco de constitucionalidade.

Neste sentido, para que se tenha uma autonomizagdo normativa do direito
humano de acesso a agua no ordenamento juridico brasileiro é preciso que a
Constituicao Federal reconheca o direito humano de acesso a agua como direito
fundamental, elencando-o no rol dos seus direitos tutelados. Dada a natureza do
direito de acesso a agua, essa inclusao far-se-a mais adequada no contexto dos
direitos sociais, sendo necessario para tanto um processo legislativo especifico e mais

rigoroso, a emenda constitucional.
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No entanto, para que se tenha o determinismo constitucional necessario para
uma alteracao do texto da Constituicao faz-se necessario todo um aparato decisoério
que convirja nesse sentido. Dito isso, tendo como escopo a abrangéncia,
multiplicidade de direitos, com uma nova geragao protetiva, o direito fundamental a
agua tem supedaneo na amplitude de defesa dos interesses sociais, nesse sentido, o
Ministro Herman Benjamin, no REsp n° 1.680.689 — RJ, ressaltou que: “o Sistema de

tutela coletiva tem o escopo de ampliar a protecao dos individuos, e ndo reduzi-la.”®°

O direito de acesso a agua potavel € um importante componente do alcance do
meio ambiente equilibrado. Contudo, tendo em vista a escassez de agua potavel no
mundo, sua ma distribui¢do, seu uso desregrado, os conflitos de uso e a poluigdo em
suas mais diversas formas, o direito a agua potavel emergiu entao juridicamente como
um direito fundamental autbnomo, demandando uma tutela especifica no corpo

constitucional.

O acesso a agua € elemento essencial da e para a vida e pressuposto da saude
das pessoas, onde faltar agua potavel é impossivel falar em dignidade humana plena.
O direito a agua compdbe-se de nucleos duros de conteudo, entre os quais se

destacam a disponibilidade, a qualidade e a acessibilidade econémica.*6t 462

Observa-se que a protecdo ao meio ambiente e, consequentemente, a agua é
defendido como pressuposto para o atendimento de outros valores fundamentais,
como o direito a saude, a dignidade da pessoa humana e a vida. Dai, conclui-se pela
necessidade premente de um direito fundamental a 4gua, e como tal imprescritivel e
geral dito como preliminar e nado decorrente dos outros direitos fundamentais

tutelados.

As duas casas do Congresso Nacional possuem propostas de emenda a

Constituicdo (PEC) em andamento.*¢® Tramita no Congresso Nacional a proposta de

460 STJ, REsp 1697168/MS, Rel. Ministto HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
10/10/2017, DJe 19/12/2018. PAGINA 4 DO VOTO DO RELATOR

461STJ, REsp 1697168/MS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
10/10/2017, DJe 19/12/2018. PAGINA 4 DO VOTO DO RELATOR

462 Tem-se aqui clara referéncial/inferéncia ao que essa tese nomeia padrdes minimos de efetividade
do direito humano de acesso a agua.

463 Encontrou-se a PEC n° 04/2018 no Senado Federal e outras trés na Camara de Deputados, que
tramitam apensadas, sao elas PEC n°® 258/2016, PEC n° 430/2018 e PEC n° 232/2019.
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emenda a Constituicdo n° 4 de 2018 que pretende incluir o acesso a agua potavel a
todas as pessoas no Brasil. Atualmente o pleito encontra-se pronto para deliberagao
do Plenario na Secretaria Geral do Senado Federal, aguardando inclusdo em ordem
do dia desde 8 de maio de 2019, apds conseguir parecer favoravel da Comissao De

Constituicdo, Justica e Cidadania.*%*

A proposta de emenda a Constituicdo n° 4/ 2018 pretende concretamente
acrescentar o LXXIX ao rol de direitos fundamentais do art. 5° da Constituicdo com a
seguinte redacado “é garantido a todos o acesso a agua potavel em quantidade
adequada para possibilitar meios de vida, bem-estar e desenvolvimento

socioeconémico”.

Na justificacdo?%® da proposta apresentada pelo Senador Jorge Viana tem-se
expressa referéncia a Resolugado n° 64/292 da ONU, que traz o entendimento do
reconhecimento do direito ao acesso a agua potavel e ao saneamento como direito
humano essencial ao pleno desfrute da vida. Nesse contexto percebe-se entéo o claro
reflexo do processo de autonomizagao do direito humano de acesso a agua na seara
internacional — através da Resolucao em carater de soft law e a proposta apresentada

no ambito interno brasileiro.

Em propositura, a PEC n° 4/2018 aponta ainda para o controle do acesso a
agua potavel existente no Brasil como forma de definicdo das relagbes de poder e de
dominagéao do territério. Assume ainda que a apropriagao da agua se faz por fatores
histéricos, sociais, econbémicos e politicos, que envolvem trocas comerciais, guerras,

deslocamentos forgados de populagdes e dominios territoriais.*6®

Reconhece ainda na exposicdo de motivos que os processos de disputa de
territério associados aos recursos hidricos também ocorrem no territorio brasileiro, em

agravamento a situagdes vulneraveis e de escassez como o semiarido nordestino.

464 Segundo movimentacao percebida do site oficial do Senado Federal. Ver mais em: SENADO
FEDERAL. Atividade Legislativa. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 4, de 2018. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132208.

465 SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 4/2018. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/212417?sequencia=178.

466 SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 4/2018. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/21241?sequencia=178.
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Nesse sentido, aponta a necessidade de normatizacao pela Constituicdo Federal do
direito de acesso a agua potavel, justificando este como desdobramento da garantia

a inviolabilidade do direito a vida, que n&o pode existir sem provisdo de agua.

Levada a votagéo a proposta foi aceita e seguiu seu processo de tramitagao
recebendo entdo um parecer favoravel da Comissdo De Constituicdo, Justica e
Cidadania®®’. O aludido parecer reafirma expressamente a necessidade de se seguir
o determinado pela Resolugdo da ONU n° 64/292, e além disso, citou a necessidade
de se obedecer a Agenda das Nagdes Unidas 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel que estabeleceu como um dos objetivos assegurar a disponibilidade e
gestao sustentavel da agua. Citou ainda como referéncia o exemplo do Uruguai que
tem os um dos melhores indices de atendimento de abastecimento de agua, cobrindo
98% da sua populagdo com acesso a agua tratada, segundo informagdes do proprio
parecer, corroborando para a demonstracdo que a constitucionalizagao do direito a
agua € um exemplo a ser seguido. Com este parecer, aguarda-se desde maio de 2019

a aprovagao em plenario.

Além desta PEC, tem-se em tramitacdo na Camara dos Deputados outras trés
que seguem em processos apensos, sao elas PEC n° 258/2016, PEC n° 430/2018 e
PEC n° 232/2019. A primeira delas foi apresentada dia 04 de outubro de 2016 pelo
deputado Paulo Pimenta (PT-RS). Apesar de também objetivar a emenda a
Constituicao Federal para a insergcéo do direito de acesso a agua, esta proposta tem
parametros fundamentadores e de justificagdo distintos. Além disso, a inclusdo é
proposta no art. 6° da CRFB, que passaria a ter a seguinte redacao: “Sao direitos
sociais a educagao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados e o acesso a terra e a agua, na forma desta

Constituicdo."*8(sem grifos no original)

467 SENADO FEDERAL. Parecer Da Comissdo De Constituicdo, Justica e Cidadania sobre a
Proposta de Emenda a Constituicdo n° 4, de 2018, do Senador Jorge Viana e outros, que inclui, na
Constituicdo Federal, 0 acesso a agua potavel entre os direitos e garantias fundamentais. Disponivel
em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7927345&ts=1567534424349&disposition=inline.

468 CAMARA DOS DEPUTADOS. PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIGAO N° 258, DE 2016. D4
nova redacdo ao art. 6° da Constituicdo Federal, para introduzir o direito humano ao acesso a
terra e a agua como direito fundamental. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CE12C86DE9144D54D1
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Nesta proposta apresentada tem-se uma justificagao diferente, além de um
enquadramento diferente do direito de acesso a agua na Constituicao Federal. Tem-
se a insergdo sendo perquirida no rol dos direitos sociais e junto a agua o acesso
também a terra. Em justificativa da proposta utilizou-se outros instrumentos
balizadores como Conferéncia Mundial sobre Reforma Agraria e Desenvolvimento
Rural (CMRADR), da Organizagao das Nag¢des Unidas para Alimentagao e Agricultura
(FAO), realizada em 1979, Conferéncia Internacional sobre Reforma Agraria e
Desenvolvimento Rural (CIRADR), em 2006 e ainda as Diretrizes Voluntarias em
Apoio a Realizagao Progressiva do Direito a Alimentacdo Adequada no Contexto da

Seguranca Alimentar Nacional, as quais foram aprovadas em 2004.

Com relacao ao direito do acesso a agua, pontuou-se ainda a sua dimensao
social como elementar para o desenvolvimento inclusivo e sustentavel e para a
realizacdo dos direitos humanos. Asseverou-se que a proposta de
constitucionalizagdo cumpre o previsto nos documentos internacionais e concretiza a
responsabilidade do Estado brasileiro na harmonia disposi¢cdes constitucionais sobre
a preservacado do meio ambiente para as presentes e futuras geragcdes, bem como

quanto a funcio social da propriedade.

Ocorre que, em tramitagdo da proposta apresentada em 2016, aguardando
parecer da Comissao de Constituigao, Justica e Cidadania apresentou-se uma nova
PEC de n° 430 em 2018%°, que propbe a inser¢édo de dispositivo ao art. 5° da
Constituicao Federal para considerar a “agua um direito humano essencial a vida e

insuscetivel de privatizagédo"47°

No entanto, dando andamento a tramitacdo das propostas, em 20 de dezembro

de 2018, a Comissao emitiu parecer*’! no sentido de considerar a admissibilidade da

3D668E5B7DD5BF.proposicoesWebExterno2?codteor=1480342&filename=Tramitacao-
PEC+258/2016.

469 Paralelamente, em 20 de margo de 2018, com propositura do Deputado FRANCISCO FLORIANO
do DEM/RJ. Como tinham intentos similares, as PECs foram apensadas.

470 CAMARA DOS DEPUTADOS. PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 430 , DE 2018.
Altera o art. 5° da Constituicdo Federal para acrescentar dispositivo que considera a agua um
direito humano essencial & vida e insuscetivel de privatizacdo". Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1674495&filename=PEC+4
30/2018.

471 Procedimento possivel gracas a Presidéncia da Casa que na Questdo de Ordem n° 395, de 2018,
fixou este entendimento.
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PEC n° 258, de 2016, e da PEC n° 430, de 2018, apensada, apesar da existéncia de
um impedimento circunstancial a alteracdo da Constituicdo Federal, qual seja, estar
em vigor uma intervencéo federal no Estado do Rio de Janeiro, por forga do Decreto
n° 9.288. Admitiu-se as Propostas de Emenda a Constituicdo, mas estas ndo podem
ser submetidas a discussao e votagdo em Plenario, podendo, porém, tramitar até a

conclusdo da analise da matéria pela Comissdo Especial competente.*’?

Ocorre que, em 17 de dezembro de 2019, o Deputado Orlando Silva do PCdoB-
SP apresentou uma nova proposta de emenda a Constituicdo seguindo 0 mesmo
sentido das anteriores, sendo a ela apensadas. Todavia, o requerimento especifico da
PEC é restrito a inser¢ao do direito a agua tratada no rol dos direitos social do artigo
6° da CRFB, que passaria a ter a seguinte redacao: “Sao direitos sociais a educacgao,

a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, 0 acesso a agua tratada,

o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.”’® (sem grifos no

original).

Ao analisar esta ultima proposta apresentada, em dezembro de 2019, tem-se
claramente percebido a relagao reflexa do processo de autonomizagao internacional
do direito humano de acesso a agua e o processo brasileiro. Na propositura da PEC
n°® 232/20194’% tem-se a fundamentacgdo pelo direcionamento hermenéutico trazido
pelo Comentario Geral n°15 (como abordado em subtépico especifico desta tese) e
em consonancia com Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, adotado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 16 de dezembro de

1966, e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, aprovado no Brasil pelo

472 CAMARA DOS DEPUTADOS. Parecer Da Comissdo De Constituicdo, Justica e Cidadania
sobre a PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 258, DE 2016 (Apensada: PEC n°
430/2018). Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CE12C86DE9144D54D1
3D668E5B7DD5BF.proposicoesWebExterno2?codteor=1702881&filename=Tramitacao-
PEC+258/2016.

473 CAMARA DOS DEPUTADOS. PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N 232, DE 2019.
Altera o Art. 6° da Constituicdo Federal para incluir o acesso a agua tratada entre os direitos
sociais. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1848603&filename=PEC+2
32/2019.

474 As trés PEC’s apresentadas a Camara de Deputados encontram-se 03 de fevereiro de 2020
aguardando manifestacdo da Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania, apds estar apensada a
Gltima proposta apresentada.
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Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991, e promulgado pelo decreto
n°® 591, de 6 de julho de 1992.

Nos argumentos apresentados conclui-se que o servigo de abastecimento de
agua potavel consiste em um servigo publico essencial que o Estado tem o dever de
presta-lo, seja diretamente, seja por intermédio de terceiros, garantindo a sua
universalizagdo, sendo assim, instrumento de efetividade do direito fundamental de

acesso a agua.

Percebe-se clara diferenca entre as propostas apresentadas. Umas visam o
enquadramento do direito de acesso a agua enquanto direito fundamental do artigo
5°, e nas outras duas, a inser¢ao deste direito enquanto direito social no rol do artigo
6°. Como dito anteriormente da analise do processo de autonomizagao do direito
humano de acesso a agua no ambito internacional, este para sua efetividade deve de
fato ser internalizados pelos paises através dos seus ordenamentos domésticos, o
que se pode perceber no ambito brasileiro pelas propostas de emendas

constitucionais em curso.

Estabelecendo-se uma categorizagédo a partir da construgéo internacional da
autonomizacao do direito humano de acesso a agua percebe-se que o seu melhor
enquadramento é de fato enquanto direito social, sendo justificado dado sua
essencialidade e sua importancia na resolutividade de outros direitos humanos.
Apregoa-se ainda a necessidade de se delinear os padrdes minimos caracterizadores
desse direito enquanto autbnomo para que haja sua plena efetividade. Os
direcionamentos em carater de soft law, os avangos normativos pontuais, assim como
a construcado jurisprudencial permite afirmar a viabilidade desse processo de
autonomizacdo, nado so6 internacionalmente, mas também no ambito brasileiro.
Contudo, faz-se necessaria a reorganizagdo dos critérios dispares e desconexos
encontrados para a definicdo e abrangéncia do que se tem por direito humano de
acesso a agua, o que se faz no capitulo a seguir.
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CAPITULO 3 — A DEFINICAO DE PADROES MINIMOS PARA EFETIVIDADE DA
AUTONOMIZACAO DO DIREITO HUMANO DE ACESSO A AGUA

Percebe-se a possibilidade de reconhecimento do direito humano de acesso a
agua enquanto direito autbnomo por direcionamento hermenéutico dos textos
legais*’®. No entanto, trata-se de recomendacgdes e comentarios, carecendo de forga
normativa vinculante. A construcdo da autonomizacado desse direito através das
decisdes nos sistemas regionais de direitos humanos também pode ser percebida

apesar de nao uniformizada.

Este cenario reflete-se no ambito interno brasileiro, no qual tem-se a construgao
gradativa difusa no sistema normativo, todavia ainda nao ha disposi¢cao constitucional
que torne o direito de acesso a agua como direito fundamental autbnomo — apesar
das propostas de autonomizacao pelas emendas analisadas -. Pode-se, desta forma,
observar que o processo de autonomizacédo do direito humano de acesso a agua é

uma realidade tanto na seara internacional como no mandamento interno do Brasil.

Apesar de evidenciado, através dos argumentos postos, o processo rumo a
autonomizacgao do direito humano de acesso a agua, cabe frisar que ndo ha unicidade
normativa vinculante no que tange a padronizagdo de seus preceitos basilares.
Entende-se dessa forma que é necessaria a fixacdo de padrées minimos de
efetividade do direito através de norma vinculante, ndo sé na seara internacional,

como também no direito interno brasileiro.

Sendo assim, faz-se imperioso destacar que, para efetividade desse direito, é
preciso a fixagdo de padrdes dimensionais minimos, compondo assim sua
constituicdo plena enquanto direito humano autbnomo e realizavel. Este capitulo

destina-se a especificagdo do que se entende por padrbées minimos para protecao,

475 Como trabalhado em tdpico especifico desta tese: CAPITULO 1 - A POSSIBILIDADE DO DIREITO
HUMANO DE ACESSO A AGUA COMO CATEGORIA AUTONOMA - 1.2 POSSIBILIDADE DO
RECONHECIMENTO DO DIREITO HUMANO DE ACESSO A AGUA COMO CATEGORIA
AUTONOMA PELO DIRECIONAMENTO HERMENEUTICO DOS TEXTOS LEGAIS
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aplicabilidade e efetividade do direito humano autbnomo de acesso a agua.
Preliminarmente, elenca-se o percurso metodolégico utilizado para fixacdo dos
padrées minimos, o que se faz de forma breve e objetiva no subtdpico a seguir (3.1).
Em seguida, parte-se para analise e delimitagdo dos padrdes de disponibilidade (3.2);

acessibilidade (3.3); e, quantidade/qualidade (3.4).

3.1 FUNDAMENTACAO METODOLOGICA DE FIXACAO DOS PADROES MINIMOS
PARA EFETIVIDADE DA AUTONOMIZACAO

Pode-se perceber pelos estudos desenvolvidos e firmados na presente tese
que a necessidade de autonomizagao do direito humano a agua é premente dada a
realidade apresentada ndao s6 com relagdo ao Brasil, como também
internacionalmente. O desenvolvimento econdmico aliado ao crescimento
populacional e a desigualdade de distribuicdo/disponibilidade resultam numa maior
demanda de utilizagao dos recursos naturais, entre eles destaque especial a agua,
derivando assim uma crise hidrica instalada e em potencial agravamento?’.
Considerando os usos multiplos da agua*’’ é preciso priorizar 0 Uso para consumo

direto humano*8.

Buscando uma protegéo do direito ao acesso a agua em prima facie € que se
faz necessario ndo s6 sua autonomizagao normativa vinculante, como também as
definigdes expressas do seu significado e abrangéncia através da reorganizacao dos

padréoes minimos para sua efetividade. Para tanto, utilizou-se como fundamentacéao

476 As projecdes dos estudos sdo alarmantes, porém firmes, ao indicar que havera um déficit de 40%
na disponibilidade de agua até 2030. Ver mais sobre em: MAKING EVERY DROP COUNT, An Agenda
for Water Action. Disponivel em:
https://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/17825HLPW_Outcome.pdf.

477 Ja relacionados nesta tese abrangendo néo s6 o uso relacionado ao consumo humano direito como
também o uso agricola, uso produtivo e uso industrial.

478 Entendendo-se por consumo humano direto aquele relacionado ndo s6 a dessedentacdo, mas
também para a higiene pessoal, preparacdo de alimentos, lavagem de louca e roupa e limpeza
domeéstica. Ver mais em: BOS, Robert. MANUAL SOBRE OS DIREITOS HUMANOS A AGUA
POTAVEL E SANEAMENTO PARA PROFISSIONAIS. IWA Publishing. Londres, 2017. Disponivel em:
iwaponline.com/ebooks/book/329.
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metodolégica a andlise por camadas*’®, primeiramente a normativa
(formal/instrumental), seguida da decisoria (jurisprudencial/organizacional) , e por fim,

os relatorios, resolugdes e instrumentos de interpretagao.

Os direcionamentos existentes sdo no sentido de que os instrumentos
normativos internos devem trazer de forma clara e direta sobre a quantidade,
continuidade do abastecimento, tempo e distancia do deslocamento para acesso
fisico.®® Desta feita, os padrdes internacionais seriam utilizados como referéncia,
tendo-se em conta que as vicissitudes de cada Estado, no sentido de estabelecer um
minimo a ser seguindo na garantia da eficacia de realizagdo do direito humano de
acesso a agua.“®® Registre-se que entende-se que deve haver a realizagao
progressiva do direito humano de acesso a agua dentro do maximo de recursos

disponiveis e observando as situagdes individuais peculiares.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC)*2 dispde em seu artigo 2° que os Estados devem adotar medidas
progressivas para realizar os direitos econémicos, sociais e culturais. Assevera-se que
o Estado deve progredir do modo mais rapido e eficaz possivel.*®® A realizagédo

progressiva requer nao apenas um aumento do numero de pessoas com acesso a

479 Neste trabalho, entende-se por camadas as etapas de andlise criadas para oferecer a viabilidade
do parametro argumentativo proposto, sendo uma forma particular de estabelecer o fio condutor
necessario e conectar os instrumentos pulverizados. O objetivo é de estabelecer a harmonia necessaria
para autonomizacéo do direito em andlise através de uma proposta de organizacéo e definicdo dos
instrumentos (normativos, decisorios, regulamentares e resolutivos).

480 ONU, Assembleia Geral. Special Rapporteur on the human rights to water and sanitation, Planning,
2011 (A/HRC /18/33), para. 31. Disponivel em:
https://lwww2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/18session/A-HRC-18-33-Add4_en.pdf.

481 ALBUQUERQUE, Catarina. INTRODUCAO. In: MANUAL PRATICO PARA A REALIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS A AGUA E AO SANEAMENTO PELA RELATORA ESPECIAL DA ONU.
Handbook, Portugal, 2014. Disponivel em:
https://lwww.ohchr.org/EN/Issues/WaterAndSanitation/SRWater/Pages/Handbook.aspx.

482 ONU. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
https://lwww.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20Econ%
C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf.

483 Sobre realizagdo progressiva: “Embora se reconhega que a plena realizagdo dos direitos humanos
pode levar muito tempo, além de enfrentar muitas limitacdes técnicas, econémicas e politicas, a nocdo
de realizacdo progressiva ndo deve funcionar como desculpa para os Estados ndo agirem. Pelo
contrario, ela confirma que a plena realizagdo desses direitos normalmente é atingida pouco a pouco.”
ALBUQUERQUE, Catarina. INTRODUCAO. In: MANUAL PRATICO PARA A REALIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS A AGUA E AO SANEAMENTO PELA RELATORA ESPECIAL DA ONU.
Handbook, Portugal, 2014, p.25. Disponivel em:
https://lwww.ohchr.org/EN/Issues/WaterAndSanitation/SRWater/Pages/Handbook.aspx.
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agua, com vista a atingir o acesso universal, mas também um melhoramento nos

niveis gerais de servigo para as geragoes presentes e futuras.

Para que seja possivel definir o direito humano de acesso a agua através dos
seus padréoes minimos analisou-se qualitativamente*®* o arcabougo normativo dos
sistemas regionais de direitos humanos*® e do Brasil*®. Complementou-se a esse
estudo uma andlise de conteudo*®’ das decisdes*® que tratam direta ou
transversalmente o direito de acesso a agua permitindo se perceber - através estudos
de casos (case law)*®° - de que forma esta sendo feita a tutela do acesso a agua,

diagnosticando entdo seus aspectos positivos e negativos na efetivagdo do direito.

A pesquisa“*®” foi realizada em trés camadas, sendo a primeira camada referente
ao estudo das normas existentes tanto no cenario internacional (tratados e
convengdes) como no cenario nacional brasileiro (Constituicdo Federal e legislagao
infraconstitucional, assim como os tratados internalizados). Percebe-se nessa
camada a forga vinculante da lei, tratado ou convencgao, que detém a coercitividade
no cumprimento seja por parte dos Estados-membros signatarios — na seara
internacional, seja pelo Poder Publico, Privado e individuos — na esfera interna

brasileira.

Na segunda camada estudou-se as Recomendacdes dos Orgdos

Interpretativos dos Tratados e as Resolugdes da Organizagcao das Nagdes Unidas,

484 MONEBHRRUN, Nitish. Manual de Metodologia Juridica: técnicas para argumentar textos
juridicos. S&o Paulo: Saraiva, 2015.

485 O que se tem na primeira parte do capitulo 2, nos seguintes tépicos: 2.1.1 A construcdo heterogénea
de protecéo do Direito Humano de Acesso & Agua no sistema europeu; 2.1.2 A construg&o progressiva
de um Direito Humano de Acesso a Agua por via reflexa da garantia de outros direitos humanos no
sistema interamericano; 2.1.3 A autonomizacdo do direito a agua no sistema africano como avanc¢o
normativo.

486 O que se tem no capitulo 1, no subtépico 1.1.2 - O processo reflexo no ordenamento interno
brasileiro observado pela falta de normativa vinculante para garantia do Direito Humano de Acesso A
Agua e no capitulo 2, no subtépico 2.2 A AUTONOMIZACAO DO DIREITO HUMANO A AGUA NO
DIREITO BRASILEIRO COMO REFLEXO DO PROCESSO INTERNACIONAL.

487 BARDIN, Laurence. Analise de Contetdo. 70. Ed. Sdo Paulo:[s.n], 2016.

488 A analise foi feita e seguiu uma categorizacdo ndo s6 das decisdes do sistema regional europeu,
interamericano e africano, como também das Cortes Superiores do Brasil.

489 BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica da monografia para os
cursos de direito. 15 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

490 A delimitacdo temporal da pesquisa realizada corresponde a evolucéo desde a década de 70, até o
periodo atual, limitando-se ao ano de 2018 como término para a compilacdo de carater normativo e
jurisprudencial, como também a analise de relatérios e dados das Instituicbes analisadas.
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representando a percepg¢ao hermenéutica e seu devido direcionamento, todavia, sem

carater coercitivo vinculante.

Seguiu-se entdo para uma terceira camada onde analisou-se e categorizou-se
as decisbes que tratam direta ou indiretamente a garantia do acesso a agua, como
forma de concepgdo — seja nos sistemas de direitos humanos, seja no direito
brasileiro- do entendimento aplicado pelas Cortes — regionais e nacionais- no que
tange a autonomizacao e aplicabilidade de um direito humano de acesso a agua.
Nesta camada utilizou-se ainda para categorizagao a contextualizagdo do problema
juridico dada a leitura do caso, fazendo-se uma contextualizagdo normativa e, por fim,

jurisprudencial.**

A interpretagao*®? feita diante da realidade juridica normativa-deciséria e dos
fundamentos em que se baseiam é de que variados e diferentes instrumentos tém
sido utilizados para delimitagao dos critérios de defini¢cao, realizagao e efetividade do
direito humano de acesso a agua. Percebe-se que pela auséncia de diretriz normativa
vinculante estabelecendo a unicidade dos padrbes minimos caracterizadores.
Resultando assim situacbes de que num mesmo sistema decisorio (Corte
Interamericana de Direitos Humanos, por exemplo) ha diferentes padrbes protetivos,
com uma pluralidade de fundamentacdes nas determinagdes e recomendacgdes de

carater nao-vinculante — soft law.

Apesar do direito humano de acesso a agua ser recorrente nestes documentos,
recomendacgdes e relatérios interpretativos se entende que ndo ha como reconhecé-

lo na forma de direito costumeiro vinculante*®® em razdo da inexatiddo dos seus

491 MONEBHRRUN, Nitish. Manual de Metodologia Juridica: técnicas para argumentar textos
juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

492 SILVA, Edna Lucia da; MENEZES, EsteraMuszkat. Metodologia da pesquisa e elaboragao de
dissertacgao. 4. ed. Florianépolis: UFSC, 2005.

493 “Artigo 38: A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que
Ihe forem submetidas, aplicard: a. as convencgdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b. o costume
internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito; c. 0s principios gerais de
direito, reconhecidos pelas nacdes civilizadas; d. sob ressalva da disposicdo do Artigo 59, as decisbes
judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes na¢cdes, como meio auxiliar para a
determinacdo das regras de direito.A presente disposicdo ndo prejudicara a faculdade da Corte de
decidir uma questao ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem.” (sem grifos no original)

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, Estatuto da Corte Internacional de Justica. 1945.
Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/EstCortintJust.html
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elementos constitutivos para pratica estatal e internacional unificada e sua
correspondente opinio juris.*** Nao podendo caracterizar o direito humano a agua
como autbnomo numa categoria de costume internacional, na tentativa de

alternativamente garantir-lhe uma aplicabilidade vinculante.

Pode-se ainda, em um cenario internacional e seguindo uma teoria de
legislagcao internacional informal, ou Teoria do Informal Law*®, referir-se a forga
vinculativa de preceitos de uma forma nao-convencional*®. Para tanto, as
formalidades tradicionais ligadas ao direito internacional sdo dispensadas em virtude
das informalidades dos resultados, n&o precisando de um tratado ou acordo vinculante
para poder ter legitimidade normativa. Ao abordar o direito humano auténomo de
acesso a agua dentro do direito transnacional pode-se pretender relativizar a
formalidade, ao perceber que este ndo se abastece somente da fonte normativa
tradicional, havendo a possibilidade de “criagdo” de aspectos vinculantes por incluir
diferentes atores em diferentes culturas, entendendo a cooperagcdo como forma
vinculante de disposicdo de direitos. O intento dessa relativizagdo € analisar a
informalidade como um instrumento para minimizar os impedimentos a cooperagao**’,
tanto no nivel doméstico quanto internacional*®, possibilitando assim, uma efetividade
maior do direito pleiteado. Aborda-se que na efetividade do direito humano a agua a

cooperacgao existente envolve tanto os atores tradicionais**® como também atores nao-

494 STRAKOS, Paula. AGUA COMO DIREITO HUMANO: ESTUDO COMPARADO DE SUA
PROTECAO NAS ESFERAS JUDICIAIS INTERAMERICANA E EUROPEIA. Revista da Faculdade de
Direito — UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 3, set./dez. 2016, p. 141 — 164

495 PAUWELYN, Joost; WESSEL, Ramses A.; WOUTERS, Jan (ed.) Informal International
Lawmaking. Oxford University Press, 2012.

4% Entende-se aqui por convencionais as fontes normativas vinculantes, ou hard law, do direito
internacional, como os acordos, tratados e convencgdes.

497 A cooperacdo internacional pode ser informal, no sentido de que néo leva a um tratado formal ou a
qualquer outra fonte tradicional de direito internacional, mas antes a uma diretriz, norma, declaracéo
ou mesmo coordenacdo ou intercambio informal de politicas de implementagdo. PAUWELYN, Joost.
Informal International Lawmaking: Framing the Concept and Research Questions. In: PAUWELYN,
Joost; WESSEL, Ramses A.; WOUTERS, Jan (ed.) Informal International Lawmaking. Oxford
University Press, 2012.

498 PAUWELYN, Joost. Informal International Lawmaking: Framing the Concept and Research
Questions. In: PAUWELYN, Joost; WESSEL, Ramses A.; WOUTERS, Jan (ed.) Informal International
Lawmaking. Oxford University Press, 2012.

499 Por atores diplomares tradicionais tem-se por exemplo chefes de Estado, ministros das Relacdes
Exteriores ou embaixadas.
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tradicionais®® e o fomento a esta cooperagdo traz maior resolutividade para os
resultados de acesso hidrico. As informalidades nas concepg¢des de vinculagao no
direito internacional s&o, segundo a Teoria do Informal Law, baseadas em efeito (ou
impacto) que foram adotadas por um numero crescente de especialistas em direito
internacional e unificada na aplicabilidade dos Tribunais Internacionais (refletido

também no doméstico).

No entanto, ndo € o que se observa com relagcdo a concepgao do direito
humano de acesso a agua como autbnomo, uma vez que apesar das Recomendacgdes
e Resolugdes trazerem sua autonomicidade, observa-se que os sistemas regionais
continuam por concebé-lo de forma derivada a outros direitos humanos, e ainda, ndo
padronizando seus critérios individualizadores, ao que aqui se nomeia como padrdes
minimos de efetividade. Nao ha, em andlise, o cumprimento dos requisitos
necessarios para a relativizacdo proposta pela Teoria do Informal Law, na qual os
efeitos/impactos devem ser adotados, como dito, pelos especialistas e pelos 6rgaos

judicantes.

Dessa feita, busca-se através de uma coleta com viés empirico-documental®®!
de relatérios nacionais e internacionais, como também auxiliando-se do
direcionamento hermenéutico advindos dos Comentéarios Gerais do Comité das
Nacdes Unidas para os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®® e das diversas
Resolucdes da Assembleia Geral da Organizacado das Nacgdes Unidas, reorganizar os
critérios dispares e desconexos existentes a fim de se determinar a abrangéncia

protetiva do direito humano e acesso a agua de forma auténoma.

Os dados obtidos por meio dos relatérios/recomendacdes/diretrizes foram
interpretados®®, comparados e ponderados para que se possibilite estabelecer uma

estrutura medular do direito humano auténomo de acesso a agua. Parte-se ainda da

500 Por atores ndo convencionais, traz-se por exemplo os atores privados, empresas, sociedade civil
organizada, entidades ndo governamentais, organizac¢des internacionais.

501 DESLAURIERS, Jean-Pierre. A indugdo analitica. In: POUPART, Jean et al. A pesquisa qualitativa:
enfoques epistemolédgicos e metodologicos. Trad. Ana Cristina Arantes Nasser. Petrépolis/RJ, Editora
Vozes, 2014, p. 337-352.

502 Em especial o Comentario Geral n° 15, que é um marco interpretativo do direito humano de acesso
a agua.

503 Alguns dados sdo expostos no presente trabalho para fundamentar, ilustrar, justificar e até mesmo
fixar os padrdes minimos.
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premissa de que o enquadramento dos direitos humanos nao propde valores
absolutos e universais diante de uma pluralidade geografica, social, econémica,
cultural, natural e até mesmo normativa®*. Todavia, ressalta-se a importancia da
fixacdo de um padrdo minimo, estabelecido em valores de base, para garantia do

minimo vital °*® na implementacéao e efetividade do direito humano de acesso a agua.

Neste sentido, e buscando a efetividade do processo real de autonomizagao do
direito humano de acesso a agua, define-se e reorganiza-se a partir de entéo, os seus
padrées minimos de caracterizacao e de efetividade, analisando e solidificando desta
forma o preceito do direito em analise. Categoriza-se os parametros caracterizadores
de sua efetividade, tendo entdo a definicdo do padrdo de disponibilidade (que esta
examinado no item 3.2), acepg¢ao de acessibilidade (ibid 3.3), e padrdes de quantidade
e qualidade (ibid 3.4) como definidores do direito humano de acesso a agua. Se ilustra

a segquir:

504 Os Direitos Humanos ndo sdo um conjunto valores absolutos de convivéncia e imposicéo entre os
seres humanos. Em sentido oposto, na realidade tratam-se de conquistas histéricas humanas e por
iSSO passam por um processo continuo de ressignificacao cultural no tempo e no espaco.

505 Minimo vital aqui tido em uma concepcdo peculiar de ser o padrdo de base para realizacédo e
efetividade do direito posto, abaixo deste padrdo, mesmo em situacBes peculiares, ndo estar-se-ia
cumprindo a plenitude protegida pelo direito humano, in casu, de acesso a agua.



190

Fig. 2 — Padrdes minimos de efetividade para direito humano de acesso a agua

DIREITO HUMANO DE
ACESSO A AGUA COMO
DIREITO AUTONOMO

PARADIGMA JURIDICO- SOCIAL

PADROES MINIMOS DE DO DIREITO HUMANO A AGUA

EFETIVIDADE

DISPONIBILIDADE QUANTIDADE/QUALIDADE ACESSIBILIDADE
(3.2) (3.4) (3.3)
CENARIO FATICO DE QUANTIDADE POR PESSOA ;
EXISTENCIA POR DIA ACESSIBILIDADE FiSICA
GESTAO COOPERADAE || | QUALIDADE/ - ACESSIBILIDADE
INTEGRADA ACEITABILIDADE ECONOMICA

L—{ ACESSO A INFORMAGAO

Fonte: autoria propria, 2020

Para melhor caracterizagao da efetivacdo dos padrbes existentes definiu-se
como sequéncia argumentativa a definicdo do padrao, a obrigatoriedade de execucéao
do mesmo e a sua forma de aplicabilidade. Com a finalidade de se estabelecer uma
reflexdo comparativo-argumentativa entre o processo de autonomizagéo na seara
internacional e no direito brasileiro, os padrbes definidores do direito humano de
acesso a agua como direito autbnomo passam a ser trabalhados numa realidade

internacional seguidos de uma analise reflexa no Brasil.

Ao se definir a abrangéncia de cada padrao, analisa-se a sua receptividade
pelo ordenamento juridico brasileiro vigente, observando-se também os instrumentos
domésticos regulamentadores e as formas de gestdo. Traga-se ainda a
adequabilidade dos resultados propostos em um cenario nacional, para ter-se em foco
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a comparagado proposta entre os processos de autonomizagado internacional e

brasileiro de maneira reflexa.

3.2 A DISPONIBILIDADE COMO CRITERIO GARANTIDOR DO DIREITO HUMANO
DE ACESSO A AGUA

O direito humano de acesso a agua é reflexo de uma necessidade vital humana
e, desta feita, compreende tanto a nogao de liberdade como a de direito®®®. Ao se ter
a acepcgao de liberdade tem-se o direito de manter o acesso aos suprimentos de agua
existentes e disponiveis para efetivacdo do direito posto, além da responsabilidade
estatal quando exposto a desconexdes de abastecimento arbitrarias ou a casos de

contaminagao da agua.

Cabe frisar que o padrao de disponibilidade se refere ao suprimento de agua
suficiente e continuo para uso®”’ pessoal e doméstico. Esses usos incluem geralmente
beber, saneamento pessoal, lavagem de roupas, preparagdo de alimentos, uso
pessoal e doméstico higiene. Deve-se ainda estabelecer essa disponibilidade
diferenciada a alguns individuos e grupos que podem exigir agua adicional devido a

saude, clima e condi¢des de trabalho®%8.5%°

Entender a disponibilidade da agua perpassa por compreender a situagao de
estresse hidrico, e, mesmo com essa situagcdo globalmente instalada deve-se

assegurar a disponibilidade da agua para os individuos como forma assecuratoria de

506 Depreende-se esta nogdo a partir do direcionamento do Comentario Geral n°15 do Comité dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Abordado no topico 1.2.1 desta tese:” O Comentario Geral n°
15 do Comité das Nacgbes Unidas para os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais garantindo a
autonomia na tutela da agua como direito humano”

507 Os usos gerais da agua abrangem diversas situagfes, podendo-se citar a geracdo de energia,
extracdo de minério, processos industriais, produgdo de agropecuaria e até mesmo a refrigeragdo de
bases de dados eletrdnicos. Todavia, o direito humano de acesso a agua refere-se ao uso desta de
forma pessoal e doméstica.

508 Refere-se a, por exemplo, os casos de mulheres gravidas, idosos, criangas, indios, enfermos e
detentos.

509 No presente estudo delimita-se definir os padrGes com relagdo ao consumo humano direto, no
entanto, ndo se nega a necessidade do uso multiplo da agua, atingindo também todo o sistema
produtivo. Apesar de entender que ha uma necessidade de compatibilidade e sustentabilidade, em
caso de escassez ou disponibilidade minima, deve-se priorizar o consumo pessoal humano direto.
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efetividade do direito humano de acesso a agua. Insta pontuar que essa
disponibilidade deve ser garantida ndo so6 para as presentes geragdes, mas deve-se
também estabelecer estratégias para além da protecdo do presente, garantindo

também o direito das geragdes futuras.

Nesse diapasao, para que se possa definir o critério definidor de
disponibilidade, cumpre-se uma etapa preliminar de compreensao da existéncia e
situagdo da agua — superficial ou subterranea - na realidade global e brasileira,
estabelecendo um quadro hidrico fatico (3.2.1). Uma vez compreendida a distribuicao
natural do recurso, passa-se a estabelecer o padrao minimo de disponibilidade da

agua utilizando-se de uma gestao cooperada e integrada do recurso (3.2.2).

3.2.1 Cenario féatico hidrico como pressuposto de existéncia de disponibilidade

hidrica

Para se definir a autonomizacéo do direito humano de acesso a agua por um
dos seus padrdes minimos — disponibilidade —, € preciso perceber que para
efetividade é necessaria a existéncia do recurso a ser garantido de forma continua.
Sendo assim, ndo basta constatar a existéncia de agua adequada é preciso viabilizar
sua disponibilidade plena e continua para o uso pessoal e doméstico’. E mais,
garantir que essa disponibilidade atenda ndo sé as presentes geracées como também
as futuras. Para tanto, parte-se da compreensao da existéncia da agua’* e seus
limites naturais para que se entenda a disponibilidade desta como padrédo minimo de
efetividade do direito humano de acesso a agua, afinal ndo se define/cria um padrao

realizavel se este ndo condiz com a realidade factual existente.

Os suprimentos de agua sao finitos, apesar do recurso ter uma natureza

renovavel.’'? Ocorre que, por se tratar de um recurso que possui varias funcoes e

510 |_imitou-se esse uso da agua, dentro de tanto outros, pois restringe-se a ele o elemento material de
resolutividade do direito humano de acesso a agua.

511 Importante limitar neste estudo, o que é tido aqui neste topico como se segue, qual “agua” se
compreende enquanto elemento resolutivo do direito humano em analise.

512 WINKLER, Inga T. The Human Right to Water: Significance, Legal Status and Implications for
Water Allocation. Oregon: Hart Publishing, 2012.
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usos®® dentro da realidade atual e que na maioria das vezes nao pode ser substituido,
a competitividade e esse uso continuo multiplo da agua faz com que a sua capacidade

de renovacao pelo fluxo hidroldgico seja menor que sua extracdo, tornando-a finita.

Parte-se da premissa de que, com seu carater multiuso e a expansao crescente
da exploracdo da agua para esses mais variados fins, aliado ao elevado nivel de
poluicdo resultante da utilizacdo do recurso, ndo ha recursos de agua adequada
disponivel e suficiente para realizacdo de todas as possiveis demandas diretas e

indiretas. 54

Para estabelecer um panorama real através de um quadro hidrico fatico e a
partir dele fixar meios de manutencédo do padrdo minimo de disponibilidade, deve-se
analisar a realidade de quantidade de &gua disponivel para o consumo humano direto,
entendendo também que ha variabilidade de disponibilidade total a depender da

regido, clima, populacéo e nivel de exploracéo e gestédo do recurso.

Ao revés do que se tem por “Planeta Azul” - quando se refere ao planeta Terra
pela quantidade de agua que o compde -, 97,5% deste recurso existente é salgado e
nao sendo, portanto, adequado ao consumo humano direto, nem mesmo a irrigagéo
da plantagéo, ou dessedentagcéo de animais®®. Dos 2,5% de agua doce®®, a maior
parte (68,9%) é de dificil acesso, pois esta concentrada nas geleiras, calotas polares

ou as neves eternas®l’. ¥ Essa parte significativa (a maioria proporcional) de

513 Cabe apontar aqui o uso da agua para os diversos setores da sociedade, seja agricultura, inddstria
ou o préprio uso doméstico-familiar.

514 Mesmo considerando que a quantidade ‘bruta’ de Agua permanece inalterada pela renovacéo do
fluxo hidrolégico natural, o crescimento populacional, industrial, comercial e até tecnolégico demandam
uma exploracdo maior do recurso e agravam a situacdo de disponibilidade de 4gua em condi¢des
adequadas.

515 N&do se coloca aqui a possibilidade do processo de dessalinizagcéo, pois este é considerado muito
oneroso e, para sua realizagdo, demanda além de recursos financeiros, instrumentos tecnolégicos
especificos que ndo sdo compativeis com os preceitos trabalhados no presente trabalho enquanto
instrumentos resolutivos para o direito humano de acesso a agua de forma autbnoma.

516 Os 2,5% do total de agua existente no mundo sdo de agua doce, o que corresponde em termos
volumétricos a aproximadamente 35 milhdes de quildmetros cubicos. - Ver mais em: WINKLER, Inga
T. The Human Right to Water: Significance, Legal Status and Implications for Water Allocation.
Oregon: Hart Publishing, 2012.

517 Aqui tidas como aquelas presentes nos altos das montanhas e que ndo se convertem em agua no
seu estado liquido, dada as peculiaridades de formacao geogréfica e climatica.

518 AGENCIA NACIONAL DE AGUAS. Situacdo da Agua no Mundo. Disponivel em:
https://www.ana.gov.br/panorama-das-aguas/agua-no-mundo.
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disponibilidade de agua doce nao se encontra disponivel para o consumo humano,

nao sendo, portanto, considerada para efetividade do direito ora posto.5!°

Do que se tem disponivel em agua doce para os mais variados usos deste
recurso, dos quais frisa-se que se deve priorizar o consumo humano, tem-se: 0.9%
correspondentes a umidade do solo e formagdo dos pantanos; 0,3 % de agua em
forma de rios e lagos (aqui tidos como aguas superficiais); e, 29,9 % de aguas

subterraneas (que formam os aquiferos).5?

O organograma elaborado e disposto abaixo sintetiza a distribuicado de agua
total no mundo e estrutura os dados de disponibilidade deste recurso, possibilitando
assim a visualizacdo integral do quantum de agua pode-se trabalhar para definigdo de
um padréo de disponibilidade para a efetividade do acesso a agua como direito

humano:

Fig. 3 — Distribuicdo de adgua
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519 Retoma-se aqui dados faticos com a finalidade de se estabelecer um cenario realistico.

520 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Aguas Subterraneas um recurso a ser conhecido e
protegido. Brasilia, 2007. Disponivel em:
https://www.mma.gov.br/estruturas/167/_publicacao/167_publicacao28012009044356.pdf.
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Fonte: Autoria propr