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RESUMO

No presente trabalho, objetivou-se analisar a questdo da privatizagao
da 4agua, no ambito de alguns paises da América Latina, de modo a
demonstrar que o acesso aos recursos hidricos ndo podem ser objeto
de empecilhos por serem indispensaveis a vida humana. Utilizou-se do
método dedutivo e de analise positiva-sociologica, com pesquisa docu-
mental e bibliografica. Concluiu-se que a 4gua deve ser considerada um

direito humano fundamental.
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente hd uma grande discussao acerca da agua, de problemas como a priva-
tizacdo deste recurso tdo importante e quais as consequéncias que a administra¢do dos cursos
das aguas por empresas privadas gerariam a populagao.

Atrelado a este fato, hd preocupagdo da provavel e futura escassez deste recurso, po-

dendo colocar em xeque a existéncia da vida na terra. Com o passar dos anos, a crise hidrica
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vem aumentado, muitas vezes ocasionada pelo seu uso inconsciente. Dentro de um quadro
critico, caso ndo seja encontrada nenhuma forma de preservar ou reutilizar a 4gua, a situagao
tendera a se agravar.

Em um primeiro momento, serd revisada a teoria geral no que diz respeito ao enqua-
dramento juridico dos direitos fundamentais e qual a sua repercussdo enquanto premissa deste
estudo.

Ap0s, sera feita uma digressao sobre a 4gua enquanto direito fundamental, designando
a sua natureza juridica dentro da ordem juridica brasileira, e como se da tal reconhecimento,
inclusive com consideragdes advindas do direito internacional.

Atrelando tal premissa as geragdes de direitos, o direito a 4gua, como se encontra
imerso nas questdes inerentes a0 meio ambiente, classifica-se como direito de terceira geragao
ou dimensao, cujo individualismo € colocado de lado e se passa a analisar os beneficios a um
grupo de pessoas.

A vida liga-se a este direito humano de terceira geragdo, que ¢ colocado em risco
quando comega a perceber um problema conhecido como privatizagdo da 4gua, como ocorreu
em alguns paises da América Latina. Tendo em vista que a vida ¢ um direito de todos (art. 3°
Declaragdo Universal de Direitos Humanos® e art. 5°, enunciado da lei (caput), da Constituigao
da Republica Federativa do Brasil) a 4gua liga-se diretamente aquela.

O objetivo do presente artigo ¢ demonstrar que a privatiza¢ao da 4gua ¢ um problema
para que esta chegue a populagdo em geral, principalmente a mais carente, que possui dificul-
dades em conseguir este bem tao precioso.

A metodologia do presente artigo foi desenvolvida através de um viés positivista-so-
ciologico e do método dedutivo, com base em analise de pesquisas bibliograficas, fontes legis-
lativas e casuisticas, com a finalidade de demonstrar que a 4gua deve ser considerada como
um direito humano fundamental, pois tem-se a vida como inviolavel e diretamente ligada aos
direitos humanos, inerentes e naturais a pessoa.

A divisdo capitular se fomentou da seguinte forma: primeiro discute-se as questoes ge-
rais referentes aos Direitos Fundamentais, em seguida retratou-se questdes referentes a privati-
zag¢do. Posteriormente, aborda-se a conexao entre a 4gua e os direitos humanos e fundamentais,
em uma andlise das geragdes de direitos, do caso de Cochabamba, de dados da Organizagdo das
Nagdes Unidas (ONU), bem como do ordenamento juridico patrio e do neoconstitucionalismo
latino americano no que tange a questao da dgua. E, por fim, um breve capitulo conclusivo.

Como referencial tedrico, utilizou-se da construgdo da teoria geral dos Direitos Funda-
mentais inicialmente para, em seguida, utilizar-se da vertente internacionalista para a caracteri-
zac¢do dos Direitos Humanos, especificamente a construg¢ao doutrindria e a produ¢do normativa

contida dos Tratados e Declara¢des Internacionais de Direitos Humanos relacionadas a agua.

3 ESTADOS UNIDOS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Docu-
ments/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 22 set. 2015.
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Igualmente, também sera observado o processo de formagao neoconstitucionalista na América
Latina, conforme a literatura especializada na formag¢ao das constitui¢des federais da referida

regido.

2 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais constituem a base do constitucionalismo contemporaneo,
representando a positivacao dos direitos naturais e inalienaveis do individuo enquanto ser hu-
mano. Esse processo da-se na medida em que tais direitos sao algados a instancia topografica
maxima do ordenamento juridico: a Constituicao.

A necessidade de estarem localizados na Constituicao lhes confere a garantia de que
serdo respeitados, efetivados e concretizados, eis que vinculam o Estado, uma vez que coorde-
nam as interagdes entre os proprios particulares e dos particulares com o Estado, sendo uma
verdadeira técnica de limitagdo do poder estatal, criando esferas de protegao, prestacao e inter-
ven¢ao®*. Na verdade, sua importancia subjaz os elementos estruturais do Estado e sociedade.

Sobre a questdo da positiva¢ao’, Cantilho (2003, p. 377) observa:

Nio basta qualquer positivagao. E necessario assinalar-lhes a dimensao de Fundamental
Rights. Colocado no lugar cimeiro das fontes do direito: as normas constitucionais. Sem
essa positivacao, os direitos do homem sdo esperangas, aspiragdes, ideias, impulsos,
ou até, por vezes, mera retdrica politica, mas ndo direitos protegidos sob a forma de

normas [...] de direito constitucional.

Na mesma linha de pensamento, Dimoulis e Martins (2012, p. 39) lembram que a acep-
¢ao “direitos fundamentais” decorre de se tratarem de direitos garantidos pela Constituicdo e
por regrarem a organizagao politico-social do Estado, enquanto institui¢do. Ainda assinalam
que o teor genérico e abstrato possibilita uma abrangéncia maior de direitos, que se propagam
dentre varios campos®. Ademais, ressaltam que pela forga juridica conferida a espécie, ha o
revestimento desta como “minimo de direitos garantidos, podendo o legislador ordinério acres-
centar outros, mas nao tendo a possibilidade de abolir os tidos como fundamentais”. (DIMOU-
LIS; MARTINS, p. 40)

A consequéncia juridica dos direitos fundamentais implica, além das questdes estru-
turais ditas acima, que aqueles devem ser compreendidos como uma exigéncia da dignidade da

pessoa humana. Nesse sentido, Sarlet (2012, p. 100 — 103) postula ser este o valor contido neste

4 Em relagfo a estas interagdes, as mesmas serdo aprofundadas em momento oportuno, quando serdo tradadas as espécies de direitos
fundamentais.

5 O processo de positivagdo esta ligado a questdo da fundamentalidade dos direitos, que pode ser formal ou material. A fundamentalida-
de formal decorre do fato daquele enunciado estar prescrito pela constitui¢@o e ter forga juridica constitucional. Ja a fundamentalidade
material implica no reconhecimento de direitos fundamentais que ndo estdo geograficamente localizados no texto constitucional. Sobre
o tema, cf. Canotilho, p. 379 — 380 e Dimoulis; Martins, p. 40.

6 Os autores enunciam que os direitos fundamentais englobam os direitos de categorias individual, coletiva, social, politica, de liberdade
e igualdade.
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principio, enquanto expressdo da liberdade humana de se projetar enquanto sujeito de direitos,
que exige o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais, consoante formar o norte
axiologico da ordem juridica.’

No plano histérico, a origem dos direitos fundamentais remonta as declaragdes de
direito do final do século XVIII, dentre as quais destacam-se a Declarac¢do dos direitos dos
cidaddos (Bill of Rights) e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (Déclaration des
Droits de I’Homme et du Citoyen). Ambos documentos representam um marco na positivagao
dos direitos fundamentais, ja que a consagragao dos direitos do homem, naturais e inalienaveis,
somente foi reconhecida com a elaboragdo destes textos. O que antes era uma simples utopia
metafisica revestiu-se de juridicidade, gracas ao processo de constitucionalizagiao dos direitos
humanos.

No campo da dogmatica juridica, o conceito que pode ser projetado para os direitos
fundamentais, de acordo com as defini¢des de Mendes (2004, p. 2-3), Dimoulis e Martins (2012,
p. 40-41), ¢ o de serem direitos publicos e subjetivos que servem de fundamento para a “ordem
constitucional objetiva” e estao contidos no texto da Constituicao.

Seus titulares, enquanto pessoas fisicas ou juridicas, podem se utilizar deles para im-
por seus interesses particulares contra os dos 6rgaos estatais, observando-os enquanto direitos
subjetivos que protegem a liberdade individual e limitam o poder do Estado. Na perspectiva de
direitos objetivos, asseguram ao titular garantias individuais que servem de base para o Estado
Constitucional de Direito.

A classificacdo dos Direitos Fundamentais ¢ realizada em um sistema de “triparticao
bipartida”, denominado de modelo trialista de Jellinek e que depende do tipo de interagao entre
o Estado e o individuo. Os direitos sdo divididos, assim, entre negativos, positivos e politicos.

Nas palavras de Dimoulis e Martins (2012, p. 53):

[...] adotando como critério a forma de relacionamento entre as esferas do Estado e
do individuo. Nos direitos negativos, € proibida a interferéncia de E em I; nos direitos
sociais, isso constitui obriga¢ao do Estado; nos direitos politicos, cabe ao individuo,
enquanto cidadao, isto €, sujeito politico ativo, a prerrogativa de influenciar na esfera

E. (Os autores utilizaram a letra “E” para designar Estado e “I” para individuo).

A dita classificagdo ¢ acertada para o presente estudo, vez que congloba as possiveis
interagdes entre o Estado e a sociedade. A despeito de existirem criticas® quanto em relagdo a
classificacdo supostamente nao abrigar os direitos coletivos em sentido amplo em razao de sua

fluidez, como nao ha uma doutrina especifica acerca da matéria, salta aos olhos a possibilidade

7  Como adverte o autor, como os direitos fundamentais projetam a dignidade da pessoa humana, ndo se pode duvidar que os direitos
fundamentais sdo o revestimento juridico conferido aquele principio, enquanto valor imperativo cuja negativa implica em atentar contra
a ordem. Ainda ressalta a diferenca que existem direitos humanos e ligados a dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, os
quais, apesar de ndo estarem diretamente relacionados ao dito principio, repousam no texto constitucional, o que lhes confere maior
forga normativa.

8 Cf. Dimoulis e Martins, 2012, p. 53 — 57.
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de encaixar tais direitos dentre aquelas trés categorias.
Os direitos coletivos em sentido amplo, no ordenamento juridico brasileiro, estdo
regulamentados pelo art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual divide o género em

trés espécies:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base;
III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes

de origem comum.

Na Constituig@o, varios sdo os exemplos desses direitos, como o art. 225, que dispde
sobre o direito a0 meio ambiente ecologicamente correto, ou o art. 170, inciso V, que determina
a ordem econdmica a obedecer o principio da defesa do consumidor. Mesmo que o titular desses
direitos ndo seja identificavel, dada a expressdo coletiva e fluida que possuem, sendo por vezes
defendidos por orgdos estatais como o Ministério Publico ou por entidades e associacdes que
compdem o chamado Terceiro Setor, ainda assim persiste uma obrigacdo do Estado em prestar
a infraestrutura minima necessaria para que a defesa ocorra de forma efetiva.

Por outro lado, a atuagdo do Estado nesse sentido implica uma intervengdo na esfera
individual, no entanto, como se tratam de direitos da coletividade, ndo ha qualquer obstaculo
quanto as liberdades individuais, ja que cada uma dessas incursdes € norteada pelo principio da
razoabilidade e proporcionalidade. Dito isso, os direitos coletivos em sentido amplo sao direitos
fundamentais positivos, que obrigam o Estado a realizar prestagdes efetivas, intervindo na es-
fera individual quando necessario.

Nesse sentido, firma-se a premissa de que direitos coletivos em sentido amplo, por vin-
cularem o Estado a uma prestagdo material efetiva, seja na forma da legislagao regulamentadora
ou da politica publica efetiva, devem ser tratados como direitos fundamentais, ja que encontram
positivagdo no texto constitucional e expressam a dignidade da pessoa humana com relagao a

coletividade.

3 A QUESTAO DA PRIVATIZCAO DA AGUA

Em busca de beneficios econdmicos por parte do Banco Mundial e da Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC), alguns paises comecaram a considerar a op¢ao da privatizagao
da 4agua como forma de contraprestacao a adesao de tais institui¢des. Contudo, a dgua ndo ¢
um bem particular ou individual, e sim um bem publico que deve ser de facil acesso a toda e
qualquer pessoa do globo e a privatizagdo viria de encontro a isto. As privatizacdes da dgua

ocorreram principalmente em paises latino-americanos, como o Uruguai (as empresas se manti-
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veram no pais até meados do ano de 2006), Equador e Bolivia, neste ultimo ocorreu a chamada

“guerra da dgua”, assim:

Podemos dizer que primeira batalha pela 4gua se deu por aqui, na Bolivia, quando o
Banco Mundial exigiu, para a renovag@o de um empréstimo de 25 milh3es de ddlares,
a condicdo de que fossem privatizados os servigos de dgua do pais mais pobre da
América do Sul. Quando foi privatizado o servigo hidrico da cidade de Cochabamba
a poderosa empresa estadunidense Bechtel, o preco da 4gua aumentou brutalmente ja
nos dois primeiros meses. Como resposta, dezenas de milhares de pessoas tomaram as
ruas de Cochabamba para manifestar seu protesto pelo aumento dos precos e os cortes
feitos pela empresa com os devedores. O movimento desembocou em uma greve geral
que paralisou a cidade, o que obrigou a Bechtel a fazer as malas e fugir da Bolivia,
embora nao por muito tempo. Regressou com uma demanda de 25 milhoes de dolares
contra o governo boliviano, exigindo o pagamento de indenizacdes por perda de lucros.
Outras zonas do continente sdo cenario de lutas similares, entre elas a Argentina, o
Uruguai — em que o povo decidiu em plebiscito simultaneo as elei¢des presidenciais
impedir qualquer forma de privatizag@o dos servigos de agua —, o Chile, a Guatemala,
0 México, que vivem movimentos similares na América Latina. (SADER, 2005, p. 1).

No documentario “Por Um Fio” (2013), Vandana Shiva’ aduz que os empresarios con-
sideram a agua como um novo campo exploratorio, os quais atribuem a isto o chamado “lucro
sustentavel”. De forma simples, realizando uma analogia com as consideracdes da fildsofa e o

que ocorre em casos concretos de privatizagdo, tem-se que pode conceituar “lucro sustentavel”:

[...] com o respaldo do Banco Mundial algumas multinacionais se dedicam a
monopolizar o controle dos servicos publicos de abastecimento de 4gua nos paises em
desenvolvimento, disparando os precos em detrimento dos habitantes e tirando partido
do desespero com que o Terceiro Mundo busca resolver seus problemas. Segundo a
autora, as intengdes sdo clarissimas: a 4gua deve ser tratada como qualquer mercadoria
e seu uso deve ser regulado pelos principios que regem o mercado. (BARLOW apud
DOMINGUEZ, ACHKAR, FERNANDEZ, 2015, p. 194)

Com isto, observa-se a transformagdo da dgua de bem publico e ilimitado para bem
privado e limitado, transformado a dgua em produto, podendo ser comercializado de forma
livre pela empresa que detém o poder de exploragdo do bem.

Inicialmente, ¢ importante entendermos como ocorre a privatizagao da agua. Sabe-se
que a dgua ¢ um bem publico, ou seja, que deve ser de facil acesso a todos sem qualquer tipo de
cobranga por sua utilizagdo, como ocorre em Roma ou no Jardim Botéanico do Rio de Janeiro,
em que sdo encontrados bebedouros publicos para o facil acesso da dgua.

A privatizagdo limitaria o livre acesso a agua, que deve ser entendido de forma gené-

rica — dgua para cozinhar, beber, higiene pessoal — tendo em vista que a tornaria mercadoria,

9 Filbsofa e ativista pelo Meio Ambiente, diretora da Ressarch Foundation for Science Technology and Ecology Right Livestihood Award
I Premio Nobel Alternativo.
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alcando um patamar de privado, com valor econdmico e comercializagdo, conforme se demons-
trard a seguir. Em alguns casos em que ocorreram a privatiza¢cdo da agua, a populagdo mais
carente teve o acesso de forma deficiente ou ficou sem acesso face aos altos pregos, colocando
em risco a vida desta parte da populagao.

No Uruguai, o movimento contra a privatizacao teve elementos positivos, quando
foi realizado um intercAmbio entre a Comissdo Nacional em Defesa da Agua e da Vida
(CNDAV) e outras nagdes com o intuito de debaterem situagdes semelhantes a privatizagao
da agua, inclusive, para fundamentar uma possivel reforma do art. 47'° da Constituigdo do
Uruguai'' que trata do meio ambiente para algar a 4gua como direito humano fundamental,
0 que se mostrou uma tendéncia no neoconstitucionalismo latino-americano, conforme sera
visto posteriormente. No momento do debate entre nagdes acerca da defesa da 4gua e sua nao

privatizacao, pode-se concluir:

A partir do intercambio de informacao, foram gerados documentos e material visual
que continham os aspectos mais significativos das agdes das empresas transnacionais:
tarifas altas, com a consequente perda de acesso a dgua segura, por parte das
populagdes mais pobres, assim como os efeitos ambientais negativos produzidos por
sistemas ineficientes de gestao, falta de investimentos comprometidos, corrup¢ao etc.
(DOMINGUEZ, ACHKAR, FERNANDEZ, 2015, p. 200)

Desta forma, observou-se, de modo geral, que nos locais em que ocorreram a privati-
zagdo da agua, os efeitos foram negativos, ndo devendo ser utilizado como “solu¢ao” nos paises

que porventura venham a utilizar a 4gua como um produto.

4 A AGUA COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

De inicio, destaca-se que o direito a 4gua encontra-se classificado como direito de ter-
ceira geracdo ou dimensdo, buscando tutelar a coletividade. Esta geragdo ¢ considerada como

pertencente aos direitos de fraternidade. Desta forma:

[...]ja identificou cinco direitos de fraternidade, ou seja, da terceira geracdo: o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade
sobre o patrimonio comum da humanidade e o direito de comunicagdo. (BONAVIDES,
2015, p. 584).

De modo preliminar, ¢ importante ressaltar o liame que relaciona direitos humanos e

direito ambiental, para em seguida especificar, em termos especificos, no que tange a questao

10 Articulo 47.- La proteccion del medio ambiente es de interés general. Las personas deberan abstenerse de cualquier acto que cause
depredacion, destruccion o contaminacion graves al medio ambiente. La ley reglamentara esta disposicion y podré prever sanciones
para los transgresores.

11 URUGUAY, Constitucion de la Republica Oriental Del Uruguay. 1996. Disponivel em: < http:/www.oas.org/juridico/mla/sp/ury/
sp_ury-int-text-const.html>. Acesso em: 22 set. 2015.
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da dgua. Neste sentido:

Conceitua-se Direitos Humanos e Direito Ambiental, como inalienavel, indeclinavel, de
“interesse comum da Humanidade”, de “interesse publico” (ordre public internacional),
ou de “interesse comum” (global commons). (MAIA NETO, 2008, p. 341)

Os Direitos Humanos de fato possuem todas as caracteristicas acima descritas, além
da “chamada concepg¢ao contemporanea de direitos humanos, marcada pela universalidade e in-
divisibilidade desses direitos” (PIOVESAN, 2013, p. 157) atrelados ao contexto pds guerra e de
criagdo da Declaragdao Universal de 1948. Merece destaque para a correlagdo no que concerne
e comprova as questoes relacionadas ao bem comum e ao interesse publico, tipicos dos direitos
de terceira geracao.

Passado este entendimento inicial sobre a questao de direitos humanos, direito ambien-
tal, o ordenamento juridico brasileiro e suas caracteristicas, ¢ de suma importancia correlacio-
nd-lo com a dgua. Para isto, a Organizag¢ao das Nagdes Unidas, no ano de 2010, em Genebra,
manifestou-se pela primeira vez e expressamente que a agua deve ser considerada um direito

humano:

The right to water and sanitation is a human right, equal to all other human rights,
which implies that it is justiciable and enforceable. Hence from today onwards we have
an even greater responsibility to concentrate all our efforts in the implementation and
full realisation of this essential right'2. (ONU, 2010)

No plano internacional, ¢ indispensavel se falar no posicionamento da Organizac¢ao
das Nagdes Unidas a respeito da d4gua como direito fundamental. Ao perceber que os direitos
humanos abarcam os fundamentais, por serem estes ultimos espécie positivada dos primeiros,
infere-se que, quando a Organizagdo das Nacdes Unidas trata do direito ao devido acesso a
agua como preceito integrante dos direitos humanos, logicamente depreende-se que o direito
supracitado integra o rol dos direitos fundamentais.

Desta forma, pode-se aduzir que a Organiza¢do das Nagdes Unidas afirma que o aces-
so a dgua ¢ um direito humano (e, consequentemente, fundamental), com base em documentos
internacionais. Toma-se como base argumentativa a Resolugdo n® 64/292", datada de 28 de
julho de 2010. Conforme a analise do mencionado documento, pode-se afirmar que o objeto
do mesmo ¢ a preocupagdo com os individuos que ainda ndo tém acesso a dgua potavel, limpa,
acessivel e barata, bem como um saneamento digno no dmbito de seus Estados. O referido di-
ploma internacional ainda aduz que deve ser fornecido auxilio, através de recursos financeiros,

capacitagdo e tecnologia, além de assisténcia e cooperacdo, as nagdes mais indigentes, dando

12 Tradugdo livre: O direito a 4gua e ao saneamento ¢ um direito humano, igual a todos os outros direitos humanos, o que implica € que
sdo justificaveis e exigiveis. Por isso a partir de hoje temos uma responsabilidade ainda maior de concentrar todos os nossos esfor¢os na
implementagdo e plena realizag@o deste direito fundamental.

13 Disponivel em: <http:/www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/292>. Acesso em: 13 out. 2015.
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maior importancia, neste sentido, aos paises em desenvolvimento. Assim expressa que a dgua
¢ essencial a vida e aos direitos humanos logo em seu art. 1°: “Recognizes the right to safe and
clean drinking water and sanitation as a human right that is essential for the full enjoyment of
life and all human rights'”.

A Resolucdo prevé a efetivacdo de todas essas medidas partindo da proposi¢ao de
que a agua potavel e limpa, bem como um saneamento razoavel, €, de fato, um direito humano
essencial para o pleno gozo da vida e dos direitos humanos. Pelo exposto, conclui-se que a Or-
ganizagdo das Nagodes Unidas, por considerar o direito ao acesso a 4gua um direito humano de
fato, por consequéncia logica, o reconhece também como direito fundamental a ser disponibili-
zado a todos os individuos, haja vista seu carater basico e substancial, de concessao obrigatdria
a todos os seres humanos.

Por fim, destacou a Resolugdo em seu ltimo artigo que ¢ um desafio para a efetivacao
dos direitos humanos beber dgua limpa e seus impactos sobre como fazé-lo, tendo como um
objetivo do desenvolvimento do milénio, como meta de trabalho de todas as Agéncias da Orga-
nizacdo das Na¢des Unidas, a serem discutidas em Assembleia®.

Neste marco historico de reconhecimento da agua como direito humano, dentre as
nacdes votante a €poca, o Brasil foi favoravel dentro de uma expressiva votagao de 122 votos
favoraveis, nenhum contra, 41 abstengdes e 29 ausentes.

Em se observando que a dgua, de fato, ¢ um direito humano, uma nova visao sobre a
agua pode transforma-la em produto e acabar por dificultar o acesso a popula¢des mais caren-
tes, que € a privatizagdo, como se vera no caso de Cochabamba na Bolivia. Isto coaduna-se com
uma das preocupacdes tratadas por Shiva em documentério (Por Um Fio, 2013), aduzindo que
a privatizagdo: “vai aprofundar a crise para os pobres, porque a 4gua ¢ um produto e o pobre
ndo tem poder aquisitivo para compra-la. [...] vocé esta dizendo ao pobre que 0 mesmo nado tem
direito a vida, pois sem agua, ndo ha vida.” Assim, importante fazer uma ponderagdo entre o
que a populacdo que ndo tem acesso a dgua, sem as questdes da privatizagdo e compara-la em

seguida. De acordo com dados:

Segundo a Organizagao das Nac¢des Unidas (ONU) 50% da taxa de doencas e de morte
nos paises em desenvolvimento ocorrem por falta de 4gua ou pela sua contaminagao.
Assim sendo, o rapido crescimento da populacdo mundial e a crescente poluigdo,
causado também pela industrializagdo, torna a 4gua o recurso natural mais estratégico
de qualquer pais do mundo. (MAIA NETO, 2008, p. 338).

Além disto, segundo dados do Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento

14 Traducdo livre: Declara o direito a agua potéavel e limpa e ao saneamento como um direito humano que ¢ essencial para o pleno gozo
da vida e de todos os direitos humanos

15 3. Welcomes the decision by the Human Rights Council to request that the independent expert on human rights obligations related to
access to safe drinking water and sanitation submit an annual report to the General Assembly,13 and encourages her to continue working
on all aspects of her mandate and, in consultation with all relevant United Nations agencies, funds and programmes, to include in her
report to the Assembly, at its sixty-sixth session, the principal challenges related to the realization of the human right to safe and clean
drinking water and sanitation and their impact on the achievement of the Millennium Development Goals.
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(PNUD), em 2006, o que preocupa ¢ a renda didria de pessoas que vivem em algumas regioes
da Africa e o valor que é cobrado pelo uso da d4gua, que superam, em média, cinco a dez vezes
o valor da renda didria por pessoa.

Desta forma, o que se observa ¢ que, mesmo sem a privatizacdo da agua, somente
com a escassez do recurso natural propriamente dito, ja existe a falta de acesso a este bem tao
importante a manutengdo da vida humana; a questdo da privatizag@o so viria a agravar tal fato.

Afinal, o que se percebe ¢ que o Estado busca a facilidade na gestao e o mais facil para
acabava sendo privatizar a 4gua, modificando o curso natural do bem e entregando-o nas maos
de empresas privadas, do que o proprio realizar as politicas publicas relacionadas a preservacao,
consumo racional, reaproveitamento ou novos mecanismos de tratamento da agua.

Conforme se verd a seguir, privatizar a agua definitivamente ndo ¢ a solugdo, e a po-
pulagdo detém forga para lutar contra isso, afinal a 4gua ¢ um direito humano fundamental a

manuten¢do da vida. Assim:

O fato ocorrido em Cochabamba foi um caso tinico no mundo: uma populagdo
desprivatizou a agua. A chamada “guerra da agua” ocorreu em Cochabamba. Os
camponeses marcharam desde os vales e bloquearam a cidade. A populagdo apoiou.
(GALEANO apud SARRETA, 2013, p. 168)

Demonstrando e confirmando que a populagdo necessita do bem mais precioso que €
a agua e detém de forga suficiente para fazer com que algo que existia seja desfeito em prol de
um bem comum. O que se considerou no ocorrido na Bolivia como guerra da agua, trazendo
para outro contexto, exemplifica-se com o ocorrido entre os Estados do Rio Grande do Norte
e Paraiba, conforme veiculado em jornal'® de grande circula¢do da capital do Estado do RN no
ano de 2015, quando considerou-se a auséncia de repasse das dguas da Paraiba através do Rio
Piranhas, pela barragem de Armando Ribeiro Gongalves para a populagdo do interior do Estado
do RN, a qual foi considerada como uma guerra pela agua.

Observa-se que o recurso ¢ tdo precioso que as chamadas “guerras” travadas entre
empresas privadas e Estados ou simplesmente entre Estados vizinhos, como ocorreu no Brasil,
seriam determinantes para descreverem as guerras futuras? Cujo objeto seria a dgua?

Ressalta-se a questdo de gerenciamento da dgua por ser um bem comum, conforme
a Lei 9.433/97 em seu art. 4° (a Unido articular-se-4 com os Estados tendo em vista o geren-
ciamento dos recursos hidricos de interesse comum), ratificando a ideia de que se trata de um
direito humano de terceira geragao.

Dito isso, hd uma imposic¢ao para o Estado de prestar politicas publicas no sentido ndo
somente da preservacdo ambiental, mas também do fornecimento de dgua, compreendido como
a disponibiliza¢do do bem ambiental em si, na forma da dgua potavel, bem como o tratamento

dos esgotos. O cidaddo torna-se credor do Estado, no sentido de ser at¢ mesmo exigivel judicial-

16 Matéria veiculada no Novo Jornal do dia 22 de setembro de 2015, intitulada “Guerra Pela Agua”.
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mente o cumprimento das ditas politicas.

Apesar de ndo ser um direito explicito na Constitui¢do, ha conexdo com uma gama
de outros direitos, indo para além da dignidade da pessoa humana, estando ligada também ao
direito a saude. Inclusive, ¢ interessante a adverténcia de Sarlet (2003, p. 79) que reconhece a
existéncia de direitos fundamentais implicitos, decorrentes da conjugacdo de outros direitos e
principios.

Em sintese, a 4gua ¢ um bem ambiental, que tem condicao de direito humano funda-
mental, pois diz respeito ao minimo existencial para preservar a dignidade da pessoa humana,
encontrando-se positivado nas Cartas Constitucionais. Ainda, tem comportamento de direito
difuso por pertencer a coletividade, e o regramento aplicado, na perspectiva infraconstitucional,
de bem de uso comum, somente com a gestdo da 4gua como recurso ambiental, realizada pelo
Estado.

Assim, “o acesso a agua potavel segura e ao saneamento basico ¢ um direito legal, e
ndo um bem ou servigo providenciado a titulo de caridade” (Programa da Década da Agua da
ONU-Agua sobre Advocacia e Comunicagdo (UNW-DPAC), sem ano), ratificando a ideia de
que as privatizagdes existentes, futuras e eventuais ndo devem ser levadas em consideragao,
pois estariam indo de encontro aos preceitos encontrados na legislagao brasileira, nos preceitos
inerentes a Organizagdo das Nacdes Unidas, aos direitos humanos e principalmente relaciona-
dos a vida, ndo podendo ser visado o lucro sobre um bem tao precioso quanto a agua.

A 4gua, enquanto recurso e elemento componente do meio ambiente, se enquadra, no
campo constitucional, como bem ambiental'. Fiorrilo (2012, p. 319) aduz que, pela evolugdo do
papel que a 4gua desempenha na atividade humana, ¢ imprescindivel que a regulamentagao es-
tatal va para além da condugdo econdmica'® dada para o bem. Nesse sentido, Canotilho e Leite
tragam para a agua o status de “bem social e patrimonio comum de toda sociedade” (2008, p.
297):

Conquanto a 4gua também possa ser compreendida a partir de sua consideragdo como
bem econdmico, ndo se trata de um recurso natural como os outros, uma vez que esta
sujeita a regras particulares que objetivam preservar a possibilidade de uso por toda

a coletividade.

Por isso que a Constitui¢do deveria mover a agua da categoria dos bens publicos' e

a elevar para categoria de bem ambiental. Tem-se aqui a gestdo por parte da Unido, mas seu

17 No caso da ordem juridica brasileira, a regulamentagdo ¢ dada pelos arts. 3° inciso V da Lei n® 6.938/1981 e 2°, inciso IV da Lei n°
9.985/2000, sendo adotada, no referido dispositivo legal, a natureza juridica de recurso ambiental. Ainda, a 4gua também ¢ vista na
perspectiva do dominio publico, conforme explicitado na Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei 9.433/97) trazido no artigo /¢, I,
disseminando uma possivel ideia de privatizacdo do recurso no Brasil, além de somente a Unido ser a competente para dispor sobre o
seu uso (artigo 21, CF).

18  Compartilhando dessa visdo, Machado (2002, p. 13) afirma: “negar 4gua ao ser humano ¢ negar-lhe o direito a vida; ou em outras
palavras, ¢ condena-lo a morte”

19  Deve salientar-se que a propria evolucéo da dgua na legislagdo patria, o fato de hoje ser um bem publico ¢ uma vitéria, ja que na época
do Cddigo Civil de 1916, a agua era tratada como um bem privado. Todavia, por mais que a mesma mantenha-se como um bem a ser
gerido pelo Estado, é necessario que uma maior protecdo lhe seja conferida.
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usufruto deve pertencer a coletividade. Cabendo ao Estado®, em face ao atendimento de uma
necessidade comum de todos, assumir o modelo de Estado Socioambiental?'.

Seguindo nesse caminho, Canotilho e Leite (p. 298) lembram que a concretizagao dos
direitos fundamentais ao meio ambiente depende de uma cooperagao solidaria e intergeracional
entre Estado e Sociedade, relacionando-se com a gestdo integrada das necessidades multiplas,
as quais dizem respeito a protecdo a vida e ao meio ambiente, e a garantia de desenvolvimento.

Assim afirmam:

[...] o direito fundamental a agua [...] representa, sobretudo, um direito imprescritivel
para todos. A afirmac@o de um direito fundamental a 4gua compreende, portanto, o
claro reconhecimento do principio da equidade intergeracional e énfase na protecdo

da condicdo juridica das presentes e futuras geragdes [...]

Para justificar ainda mais a prote¢do, corroboram com o seguinte pensamento (p. 299):

Ha pretensdes sociais e manifestacdes tradicionais e culturais que também se referem
diretamente a opgdes sobre 0 uso € o0 acesso a agua, de modo que, sobre esta, incide
uma particular série de direitos fundamentais sociais e culturais. [...]

O direito fundamental a agua é, portanto, um direito de significado multiplo,
porque expressa a variedade do conflito entre os interesses relacionados, e, de modo
interdependente, uma composi¢do de diversos outros direitos, envolvendo aspectos
econdmicos, protecao da vida, da satde, do meio ambiente, de condi¢des basicas de
dignidade, do acesso aos recursos naturais, ¢ agora, também, a protecdo da cultura,

especialmente relevante para esta exposi¢ao.

Ainda, forte justificativa para a consideracdo da dgua como um direito fundamental
encontra-se no neoconstitucionalismo latino-americano, no que tange a analise das constitui-
¢Oes da Bolivia?? e Equador®. A Bolivia, inclusive, foi alvo da privatizagdo das aguas, com
marcos histéricos na luta pela dgua, exemplificado pela Revolug¢do na regido de Cochabamba,

conhecido como La Coordinadora.

20 Consoante a agua ndo ser um recurso ilimitado, ja que o grau de potabilidade varia de acordo com as circunstancias e do tratamento
que ¢é dado, o papel administrativo do Estado ¢ de gerir os conflitos de acesso e utilizagdo das agua. Outras frentes de atuagao estatal,
indo para além do fornecimento de agua potavel e tratamento dos esgotos, sdo o fornecimento de informagao hidrica consistente e acesso
aos dados pluviométricos e fluviométricos atualizados, bem como a fiscalizagao da agua enquanto bem econémico, em especial no que
toca a utilizagdo pela industria e agronegocio.

21 De acordo com Fensterseifer (2008, p. 97 — 107), trata-se de um modelo que conjuga as tutelas positivas e
negativas advindas dos Estados Social e Liberal e soma a essas os direitos transindividuais necessarios para
a efetivacdo da vida humana saudavel. O referido modelo ¢ adotado pela Constituicdo Federal, no momento
que, para alcangar a protecdo ambiental como objetivo constitucional, traga deveres de protegdo para o Estado,
que deve ser desempenhando a partir da solidariedade e de forma transversal entre os entes publicos, 6rgaos
administrativos e juridicos.

22 BOLIVIA. Constitucién Politica Del Estado. 2007. Disponivel em <http:/www.transparencialegislativa.org/wp-content/
uploads/2013/04/Constitucio%CC%81n-Bolivia.pdf>. Acesso em: 23 set. 2015.

23 EQUADOR. Constitucion Del Ecuador. 2008. Disponivel em: http:/www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStflnternacional/newslet-
terPortallnternacionalFoco/anexo/ConstituicaodoEquador.pdf. Acesso em: 23 set. 2015.
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Brevemente, hé de se relatar o referido fato histérico. Conforme visto no capitulo an-
terior, observou-se que o Banco Mundial juntamente com a Organiza¢do Mundial do Comér-
cio sdo as verdadeiras precursoras das privatizacdes da dgua nos paises da América Latina,
incluindo a Bolivia. A privatiza¢do aumentou consideravelmente o valor que os moradores da
regido pagavam para ter acesso a agua, o que acabava por comprometer o or¢amento familiar,

observa-se:

Em pouco tempo a taxa de 4gua aumentou 2005%, o que impressionou as familias
locais. Trabalhadores que viviam com o salario minimo local de $60 dolares deveriam
pagar algo como U$15 ddlares para continuar tendo d4gua correndo de suas torneiras.
(SARRETA, 2013, p. 161)

Fazendo um contraponto com os dados de quem nao tem acesso a 4gua sem a privati-
zagdo, o que se v€ € que, com a privatizagao, o valor das taxas de 4gua aumentou consideravel-
mente, sendo portanto um fator preocupante, pois acabaria por gerar 0 ndo acesso ao recurso.

O movimento de Cochabamba consistia numa tentativa de fazer com que as empresas
responsaveis pela nova gestao da 4gua deixassem de realizar intervengdes, o que gerava aumen-
tos gradativos no valor cobrado pela 4gua. Esta tentativa realizou-se entre negociacdes dos lide-
res do La Coordinadora e do Governo — que havia firmado o contrato do ano de 1999 até¢ 2039,
restando infrutiferas e posteriormente instalando-se batalhas entre cidadaos e policia na regido.
Ap6s os conflitos, deu-se a resolugdo do contrato pelo Governo e posterior reniincia do Gover-
nador e a saida dos empresarios da Bechtel (empresa responsavel pela privatizacao) da Bolivia.

Em que pese as constituigdes dos paises da América Latina representem seus povos
em questdes nacionais que se adequem ao regime que mais se coadune ao ordenamento juridico
em questdo, a onda do neoconstitucionalismo latino americano foi quase undnime no que tange
as questoes referentes a agua, alcando-as ao patamar de direito fundamental, conforme se vé
nas Constitui¢cdes da Bolivia e Equador.

Na Constituicdo equatoriana, destacam-se alguns dispositivos, quais sejam: dever pri-
mordial do Estado garantir, sem discriminagdo, 4gua para os habitantes (art. 3°); bem como con-
sidera como um direito humano fundamental e irrenuncidvel o acesso a agua (art. 12); também
liga o direito a saude a dgua (art. 32); também atrela o direito a vida digna a agua (art. 66-2).

Destaque para o art. 313:

Art. 313 - El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar
los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental,
precaucion, prevencion y eficiencia.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las

telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, [...] el agua, y los demas
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que determine la ley.**

Analisado junto com os arts. 314 e 318, aduzem juntos que somente o Estado podera
dispor sobre questdes relacionadas as aguas, sendo descabido qualquer dispositivo que venha
a permitir que ocorram privatizagdes no curso das dguas, enfatizado de forma explicita ao fim
do segundo dispositivo legal. Trazendo, ainda, uma tnica se¢do contendo protecao exclusiva a
agua (secdo sexta, arts. 411-412). Apresentando, por fim, nas disposi¢des transitorias prazo e
previsao legal para que as empresas privadas que estivessem em territdrio equatoriano tivessem
os contratos cessados e as dividas dos mais pobres, perdoadas.

Na Constitui¢ao boliviana, alguns dispositivos também merecem destaque, como 0s
arts. 16 e 20 que traduzem: todos tém direito a 4gua; o art. 371 alga a 4gua a um direito funda-
mental; o art. 372 garante o acesso de dgua a toda a populacao.

Por fim, ressalta-se a 4gua como direito humano fundamental e comprova-se com o
neoconstitucionalismo latino-americano do Equador, Bolivia e Uruguai (em especifico em seu
art. 47), por exemplo, tendo em vista terem dado uma nova visdo da questdo da 4gua como

protegida constitucionalmente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo reconhece os impactos do reconhecimento da agua enquanto direito
fundamental. Como se trata de um direito fundamental de status ativo, ha uma imposi¢ao para
o Estado de prestar politicas ptiblicas® no sentido ndo somente da preservagdo ambiental, mas
também do fornecimento de agua, compreendido como a disponibiliza¢do do bem ambiental em
si, na forma da agua potavel, bem como o tratamento dos esgotos. O cidadao torna-se credor do
Estado, no sentido de ser at¢ mesmo exigivel judicialmente o cumprimento das ditas politicas.

Apesar de ndo ser um direito explicito na Constitui¢ao, ha conexdo com uma gama
de outros direitos, indo para além da dignidade da pessoa humana, estando ligada também ao
direito a vida (art. 5°, caput) e saude (arts. 6°, 196 € s.).

Em sintese, a agua ¢ um bem ambiental, que tem condi¢ao de direito humano funda-
mental, pois diz respeito ao minimo existencial para preservar a dignidade da pessoa humana,
encontrando-se positivado na Constituicao. Ainda, tem comportamento de direito difuso por
pertencer a coletividade, e o regramento aplicado, na perspectiva infraconstitucional, de bem

de uso comum, somente com a gestao da agua como recurso ambiental, realizada pelo Estado.

24 Tradugdo livre: O Estado se reserva o direito de administrar, regular, controlar e gerir os setores estratégicos, em conformidade com
os principios da sustentabilidade ambiental, precaucio, prevengao e eficiéncia.[...] Se consideram setores estratégicos a energia em todas
as suas formas, as telecomunicagdes, os recursos naturais ndo renovaveis [...] a 4gua, e os demais que determine a lei.

25 Artigo 43. Para efeitos administrativos, a Unido podera articular sua agdo em um mesmo complexo geoeconémico e social, visando a
seu desenvolvimento e a reducéo das desigualdades regionais. § 2° Os incentivos regionais compreenderdo, além de outros, na forma da
lei: IV - prioridade para o aproveitamento econdmico e social dos rios e das massas de agua represadas ou represaveis nas regides de bai-
xa renda, sujeitas a secas periodicas. Tal dispositivo constitucional guarda relagdo com o disposto pelo art. 3°: Constituem objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil: I1I - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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Dito isso, ¢ importante observar a questao da privatizacao e suas consequéncias, desta-
cando-se desigualdades sociais, tendo em vista que a populagdo mais carente ndo teria acesso a
esta agua que seria comercializada por estes empresadrios, como ocorreu na Bolivia, na regido
de Cochabamba, por causa dos altos valores cobrados pelo “produto”. Apesar da veemente de-
fesa, por parte da Organizacdo Mundial do Comércio e do Banco Mundial, por exemplo, pela
transformacao da 4gua como um produto, esta prerrogativa ndo deve prosperar.

Esta privatiza¢do coloca em risco o maior bem juridico tutelado: a vida. Privatizar a
agua nao ¢ a solucdo, o que se sugere ¢ a utilizagdo de formas de uso de modo consciente, tendo
em vista que a visdo da 4gua como mercadoria acaba por excluir parte da populacdo ao acesso,
visando somente o lucro empresarial e ndo efetivacdo dos direitos humanos fundamentais.

Portanto, o que se percebe ¢ que as desprivatizagoes da dagua, como ocorreu em paises
da América Latina, vém para redemocratizar o acesso a d4gua. De modo a ressaltar que a dgua,
de fato, ¢ um direito humano, a Organiza¢dao das Na¢des Unidas, em 2010, afirmou o mesmo
em resolucao” especifica, dando primordial interpretacdo no que tange ao acesso a populagio
como um todo, sendo, portanto, um dever legal de fazer por parte dos Estados.

O neocostitucionalismo latino americano também merece destaque, pois além de a Or-
ganizacao das Nac¢des Unidas considerar a 4gua como direito humano, os textos constitucionais
bolivianos e equatorianos vieram tutelando a d4gua de modo especial, algando-a como direito
fundamental.

Um ponto em comum das constituigdes acima citadas e a brasileira merece destaque,
pois todas consideram o bem como ele deve ser: publico, de acesso a populacdo, com o Estado
dirigindo as politicas de manutengdo, preservacao e gerenciamento dos recursos, mantendo-os
sempre como do poder publico. Inclusive, na Constitui¢do do Equador com previsdo nas Dis-
posi¢des Transitorias para a saida das empresas privadas do territorio, pois a d4gua ¢ da Unido.

Por fim, suscintamente o que se observa ¢ que questdes relacionadas a privatizagdo da
agua fizeram com que a populagdo deixasse de ter acesso a esse recurso, colocando em risco
a vida dos cidadaos, o que acabou por gerar insatisfagdes populares como em Cochabamba. E
essa falta de acesso colocaria em xeque o patamar de direito humano fundamental, humano por-
que é inerente a vida e fundamental pelas previsoes constitucionais, devendo ser considerada a

dagua como tal, conforme se depreendeu de todos os documentos analisados.
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THE LEGAL SCOPE OF ACESS TO WATER AND THE ISSUE OF PRIVATIZA-
TION: AN ANALYSIS FROM A LATIN-AMERICAN PERSPECTIVE

ABSTRACT

The following article intends to analyse the privatization of water in
the Latin America region, as a mean to demonstrate that the access to
hydric resources can’t be prevented since they are indispensable to the
human life. It utilizes the deductive method and the positive-sociologi-
cal analysis, with documental and bibliographical research. It concludes
that the water must be considered a fundamental human right.
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