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AGUA COMO BEM COMUM: O RECONHECIMENTO DE UM DIREITO HUMANO
WATER AS COMMON: THE RECOGNITION OF A HUMAN RIGHT

Micheli Capuano Irigaray?
Clovis Gorczevski?

Resumo

O artigo analisa a agua como um bem comum, e a necessidade de seu
reconhecimento como um direito humano. Considerando-se que a agua potavel € um
recurso cada vez mais escasso no planeta e levando-se em consideragdo aspectos
sociais, politicos e ambientais quanto ao discurso hegeménico de sua apropriacéo,
apresenta-se como problema de pesquisa: quais as possiblidades, no campo juridico,
do reconhecimento da agua como um direito humano? No primeiro capitulo busca-se
analisar o sentido e alcance, no campo juridico, da &gua como bem (de uso) comum
e sua dominialidade no ordenamento brasileiro, e no segundo a relevancia do
reconhecimento da agua como um direito humano. Metodologicamente, adotou-se
uma abordagem sistémica, procedimento bibliografico e técnica fichamentos.
Verificando-se a necessidade de constru¢cado de uma nova ordem na gestao dos usos
da agua, no seu reconhecimento como um direito humano.
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Abstract

The article analyzes water as a common good, and the need for its recognition
as a human right. Considering that drinking water is an increasingly scarce resource
on the planet and taking into account social, political and environmental aspects of the
hegemonic discourse of its appropriation, it presents itself as a research problem: what
are the possibilities in the field recognition of water as a human right? In the first
chapter, the aim is to analyze the meaning and scope in the legal field of water as a
common good (of use) and its dominance in the Brazilian order, and in the second, the
relevance of the recognition of water as a human right. Methodologically, a systemic
approach, bibliographical procedure and technical files were adopted. There is a need
to construct a new order in the management of water uses, in its recognition as a

human right.

Keywords: Water; Very common; Human Right.

Introducéo

A preocupacdo com a agua vem se destacando nas ultimas décadas pelo
crescimento populacional e pela utilizagao inadequada dos recursos hidricos em suas
multiplas finalidades. Nesse sentido, emerge a necessidade de uma reflexdo quanto
a preservacgdo dos recursos hidricos exigindo do Direito e da Politica uma forma de
protecdo, de tutela juridica, capaz de garantir o0 acesso a agua e as necessidades
vitais as presentes e futuras geracgoes.

A relevancia dessas preocupacgles referentes a agua, nos aspectos de
quantidade, qualidade, e dos riscos pela sua utilizacdo inadequada, assim como pelo
esgotamento dos recursos hidricos por poluicdo, resultou na intervencdo da
Organizacédo das Nacgbes Unidas, através da Declaracdo Universal dos Direitos da
Agua, elencando principios para preservagéo dos recursos hidricos.

O reconhecimento do direito & agua como direito fundamental nos tratados
internacionais abre novas perspectivas sociojuridicas, de responsabilidades para os
atores que atuam na politica de desenvolvimento sustentavel e na protecdo dos
recursos hidricos, como ferramentas e mecanismos adequados e capazes de traduzir

tais normativas em possibilidades concretas de planejamento e de protecdo na
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obrigacéo de executar medidas direcionadas para a efetivacao do direito de acesso a
agua e ao saneamento basico.

Nesse sentido a preocupacdo com a preservacao dos recursos hidricos, exige
do Direito uma forma de protecéo, de tutela juridica, capaz de garantir o acesso a
agua e as necessidades vitais as presentes e futuras geracoes.

Observa-se a necessidade da construcdo de um novo modelo de
gerenciamento dos recursos hidricos, com a implementacdo de politicas publicas
sustentaveis e pautadas no reconhecimento do direito de acesso a agua como um

bem (de uso) comum e um direito humano.

1 Agua como Bem (de uso) Comum no Cenéario Internacional e sua

Dominialidade no ordenamento Brasileiro

No reconhecimento da &gua como um bem (de uso) comum pode-se tragar um
olhar desde Tales de Mileto, definindo a agua como a arché de todas as coisas; ou,
ainda, de Empédocles, na sua teoria dos quatro elementos, ao considerar a agua, em
todas suas diferentes manifestacdes, como bem comum e um direito humano
intransponivel.

A agua, como um bem comum e um direito humano intransponivel, para além
de uma mera necessidade, elenca o rol dos recursos naturais como obras que néo
sdo do homem, bens passados como heranca de geracdes a geracoes, e, portanto,
nao deveriam ser de propriedade de ninguém, sendo as comunidades apenas
usufrutudrias e o Estado seu guardido.

Essa condicao essencialista da agua a eleva a condicdo de um bem (de uso)
comum, por representar uma necessidade vital e essencial a humanidade,
engquadrando-se como bem ou servi¢co ao qual que todos deveriam ter acesso, assim
como um direito humano.

A origem juridica de “bens comuns”, parte de um conceito de “coisas comuns”
(res communes)?® do Direito Romano, compreendidas como o ar, a dgua corrente, o

mar e suas margens, nao podendo ser confundida com “res nullius”, coisas sem dono.

3 Res communes ominium “sdo bens insuscetiveis de apropriacdo, os que pertencem a todos. Ex.: ar, a agua
corrente, a luz do sol”. Assim menciona Cezar Filza, que res communes sdo “bens inapropriaveis pelo individuo,
mas de fruicdo geral (...) podem ser enquadrados na classe dos bens de uso comum do povo”. (AMARAL, 2006,
336)
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Tal distincdo fundamenta-se pelo carater das coisas comuns de serem inapropriaveis,
enquanto os bens sem dono sdo passiveis de apropriagdo. (DARDOT; LAVAL, 2014).

Outra denominacdao utilizada € a dos “bens publicos globais”, se enquadram
0s bens que se encontram fora dos Estados, além de suas fronteiras e limites
territoriais, Como 0s oceanos, 0s quais ja existiam antes de qualquer atividade humana
e sao regidos por regulamentacdes internacionais, compondo um quadro de relacdes
multilaterais e de envergadura planetarios, correspondendo assim aos denominados
bens publicos globais, pois criam um quadro regulamentar comum, sendo
considerados de grande importancia em razdo do crescimento das atividades
econdmicas internacionais e da globalizacdo da tecnologia e das comunicagdes.
(KAUL, 2010, p. 3)

No final da década de 1960, Garrett Hardim publicou um artigo sobre os bens
comuns, intitulado a Tragédia dos Comuns — no qual fez consideracdes referentes aos
fatores derivados da atividade humana como sendo os responsaveis pela utilizacédo
indevida dos bens comuns, como o crescimento da populagdo, consumo excessivo
dos recursos naturais e a forma de exploracdo dos mesmos recursos.

Elinor Ostrom (2011) ganhadora do Prémio Nobel de Economia, destacou-se
como cientista politica ao desconstruir empiricamente 0s pressupostos etnocéntricos
da obra de Garrett Hardin, que havia formulado a questdo ambiental como resultante
da sobreutilizac&do de toda base de recursos que estivesse aberta ao uso livre de uma
coletividade. Hardin supunha que o homem encarnaria por natureza a figura do
chamado “individualista possessivo”, imaginado pelo liberalismo classico como
proprietario de si, de seu corpo e de suas ideias, incapaz, portanto, de mover-se por
qualquer valor que ndo o de seu interesse privado, atribuindo, assim, direitos de
propriedade aos recursos ambientais antes abertos ao uso comum.

Nesse diapaséo, elenca-se, ainda a denominacao de “bens publicos mundiais”
que conforme Saldanha apud Delmas-Marty representa:

a expressdo “bens publicos mundiais” tem origem na
linguagem adotada pelo PNUD e pelo Banco Mundial no inicio
do milénio em curso, inicialmente com origem econdémica, mas
gue resultou de profundos trabalhos e pesquisas realizados ao
longo da ultima década do Século XX, com vistas a transformar
0 conceito de desenvolvimento em algo mais comprometido com
a ideia mesma de qualidade de vida. Relaciona-se a busca de
uma resposta a globalizacdo pela via de uma solidariedade
transnacional e transtemporal, cuja “melhor” gestdo depende do
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fornecimento — e consideracdo — desses bens publicos

mundiais. (DELMAS-MATY, 2010, 207)

Verifica-se que o conceito de bens comuns vem atravessando profundas
mudancas ao longo do tempo, sendo utilizado como denominacéo de bens e servigos
aos quais todos os seres humanos deveriam ter acesso, como agua, energia, saude,
educacgdo, alimentos e espacos publicos, entre outros, e, muitos dos quais que
também sdo considerados — direitos humanos, tratando-se de bens e servicos de
propriedade e gestao publica do Estado.

O Relatorio do Desenvolvimento Humano da ONU (2013) — “Governanca e
parceria para uma nova era”, apresenta uma nova visdo global dos bens publicos,
abordando o mundo em mutacdo e com implicagbes profundas no fornecimento
desses bens, como o0 ar puro, a 4gua e outros recursos comuns, que o mercado, por
si s0, ndo consegue produzir ou distribuir de modo suficiente ou de modo algum. E o
Relatério do Desenvolvimento humano da ONU (2014) — “Sustentar 0 progresso
humano: reduzir as vulnerabilidades e reforgar a resiliéncia” refere-se a perspectiva
de facilitar o aprovisionamento de “bens publicos globais” pelo fato desses bens serem
bens de valor social, e com grande capacidade de reduzir a vulnerabilidade, sendo
que, a medida que a interdependéncia cresce e se aprofunda no mundo, a
vulnerabilidade decorrente da escassez de bens publicos globais torna-se mais
manifesta.

Com relacédo a denominacédo sobre o direito de agua, observa-se a distin¢ao
entre as expressodes “Direito de Aguas” e “Direito das Aguas”, embora sejam elas, em
geral, empregadas indistintamente, salienta-se que tal confusdo surgiu com a
Declaracéo Universal dos Direitos da Agua? na qual esta é colocada na posicéo de
“sujeito do direito”. Sendo assim, o termo mais apropriado € a expressao “Direito de
Agua”, perante o qual as aguas ocupariam uma posi¢édo de objeto, como efetivamente
sao tratadas na legislacao brasileira. (POMPEU, 2008, p. 2)

4 ONU. Declaragdo universal dos direitos da agua. Rio de Janeiro, 22 mar. 1992. Foi proclamada tendo
como obijetivo atingir todos os individuos, todos os povos e todas as nag¢des, para que todos os homens,
tendo esta Declaracdo constantemente no espirito, se esforcem, através da educacéo e do ensino, em desenvolver
0 respeito aos direitos e obrigagBes anunciados e assomam, com medidas progressivas de ordem nacional e
internacional, o seu reconhecimento e sua aplicacao efetiva. Art. 1° - A 4gua faz parte do patrimonio do planeta.
Disponivel (ONU, 2016)
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Ainda sob uma perspectiva doutrinaria do direito de agua, refere-se a sua
abordagem como um bem (de uso) comum, tendo como exemplo o curso de agua
internacional, um recurso natural comum - representando a res communis.
Relacionando-se ao contexto de bem de (uso) comum, destaca-se a necessidade da
participacdo das comunidades na gestdo das aguas dos rios, como coisas comuns,
na medida em que essas aguas ndos estdo destinadas a ficar somente num
determinado espaco territorial, mas se movimentam em seu curso natural, transitando
por diversos espacos geograficos e apresentando caracteristicas de serem comuns,
sendo assim na propriedade coletiva o traco marcante néo é a propriedade da coisa,
mas a fruicdo dos servicos que a coisa presta ao ser utilizada de forma conveniente.
(MACHADO, 2009, p. 69) O direito de propriedade relativamente aos recursos
hidricos, vem se modificando, atingindo proprietarios de pocos, lagos ou qualquer
outro corpo de agua, 0s quais passaram a condicdo de meros detentores dos direitos
de uso dos recursos hidricos, mesmo que obtenham a necessaria outorga prevista em
lei.

Quanto ao sentido e alcance da agua® como bem (de uso) comum, optou-se
por um recorte sobre a dominialidade da agua na Constituicbes e principais
legislac®es infraconstitucionais do Brasil, pelo contexto geopolitico de privatizacdo e
mercantilizacdo da agua, assim como pela atuacdo de forcas de resisténcias
(movimentos sociais) contra esse dominio econémico dos recursos hidricos®.

No periodo colonial brasileiro, o regime juridico das aguas doces ja era
vinculado a usos econémicos, centrando-se na questao da propriedade, tanto da
terra quanto de fontes d’agua ou de instalagbes de derivacdo. A mudanca de
paradigma normativo foi introduzida pelo Codigo de Aguas de 1934, ao considerar,

pela primeira vez no Pais, os lagos e quaisquer correntes d’agua em terrenos de seu

5 A 4gua pode ser encontrada em nosso planeta nos estados fisico, sdlido, gasoso e liquido, sendo estes também os
trés estagios da dgua no chamado — ciclo hidrolégico —, principio unificador tradicional de todos 0s processos
naturais referentes a ela. De todos os estados fisicos em que a agua é encontrada na Terra, o objeto do presente
estudo serd quanto ao seu estado liquido, por ser neste que ela integra ndo s6 a satisfacdo da imensa maioria das
necessidades biol6gicas dos animais e vegetais como também os processos produtivos humanos, usos dos quais o
Direito disciplina. (AMORIM, 2015. p. 6-7)

6 A agua, considerada como recurso natural, muitas vezes confunde-se com o instituto recurso hidrico; porém,
estes sdo diferentes mas ndo se excluem mas se completam. A dgua € um bem ambiental necessario a vida de todos
os seres. E 0 género. Recurso hidrico nada mais é que a 4gua a partir do momento em que passa a ser valorada
economicamente. Destarte, a agua seria 0 género, o recurso natural considerado de per si, como bem fundamental
a vida. O recurso hidrico surge quando a agua passa a ter valor ndo sd vital mas econdmico, de forma a ser
necessaria para, além das necessidades fisioldgicas do homem, o desenvolvimento sociopolitico-econdémico da
sociedade. (AMORIM, 2015. p. 277-278)
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dominio ou que banhassem mais de um Estado ou ainda fizessem fronteira com
pais estrangeiro ou se estendessem a territério deste, como bens da Unido.
(AMORIM, 2015. p. 232)

O Brasil tem passado por reformas neoliberais relativas ao regime juridico e ao
tratamento da agua, destacando-se que ainda ndo possui o0 reconhecimento legal e
juridico expresso do direito fundamental de acesso a agua e ao saneamento. Na
ConstituicAo Federal Brasileira de 1988, as aguas sdo consideradas de dominio
publico, pertencentes aos entes da Federacdo, conforme artigo 20, Ill, artigo 26, | e
artigo 225, dispondo sobre o regime de sua dominialidade. (AYALA, 2007, p. 295)

Observa-se que o0 regime de dominialidade publica do ordenamento
constitucional brasileiro (art. 225, caput) veda a possibilidade de que a agua seja
objeto de relacbes de apropriacdo exclusiva por parte dos proprios entes federados,
sendo estes vinculados a condicdo de responsaveis, interessados e guardides
institucionais do bem de interesse publico, que é afeto, originariamente, a toda a
coletividade; sendo assim, o poder publico e a coletividade sdo responsaveis pela
defesa de todas as qualidades e de todos os valores desse bem ambiental (agua) para
as presentes e futuras geracoes.

O regime juridico das &guas internas sofreu transformacdo com a promulgacéo
daLei9.433, de 8.1.1997, que regulamentou o art. 21, X1X, da CF, instituindo a Politica
Nacional de Recursos Hidricos e criando o Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos, passando a considerar a agua um bem de dominio publico,
recurso natural limitado e dotado de valor econémico. (BRASIL, 2016)

Até a promulgacao da referida Lei, a 4gua era considerada uma dadiva da
natureza, disponivel a qualquer um, e as tarifas pagas pelos usuarios (industria,
comeércio, servicos e residéncias) cobriam apenas os custos de captacao, tratamento,
distribuicdo e disposicdo da agua que, a rigor, era gratuita. A partir da promulgacao
do citado diploma legal, o uso da agua para qualquer fim (salvo para os
aproveitamentos considerados insignificantes) fica sujeito a outorga onerosa pelo
Poder Publico, conforme disposto nos seus artigos 12 e 19.

A referéncia ao valor econdémico da agua, nos termos do artigo 1°, 1 e Il da Lei
9.433 de 1997, significa que o usuario deve pagar para utilizacdo da agua como, por
exemplo, pelos servicos de captagdo e tratamento da agua. Nesse contexto,

Portanova e Corte (2013. p. 2) alertam para a discussdo da mercantilizacado das
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aguas, observando que esse debate ganhou for¢a no século XXI, quando se aventou
sobre a possibilidade de sua equiparacdo a uma commodity. Pela controvérsia do
tema, a 4dgua passou a ser chamada de “ouro azul”, destacando que o mercado das
aguas nao se refere apenas a exploracdo da agua mineral, mas também a agua
tratada no que tange ao seu modelo de gerenciamento (abastecimento, saneamento,
irrigacéo, geracéo de energia, entre outros), como elencado na legislacao supracitada.

A Lein®9.433/97 propiciou uma perigosa lacuna juridica ao afirmar que a agua
é dotada de valor econdmico, sem mencionar tratar-se de um bem comum ou de um
bem (de uso) do povo, podendo vetar a utilizacdo pretendida ou permiti-la através da
concessdo de autorizagdo ou de outorga, possibilitando que os recursos hidricos
sejam administrados pelo Estado-Gestor em condi¢gbes desiguais, impondo-se uma
fiscalizacdo criteriosa do Poder Publico, como forma de evitar a concessédo de
privilégios e da prevaléncia de interesses privados de determinados grupos em
detrimento do restante da coletividade. (AMORIM, 2015, p. 314)

Quanto ao gerenciamento dos recursos hidricos no Brasil, a Lei 9.984, de
17.7.2000, criou a Agéncia Nacional de Aguas — ANA, sob a forma de autarquia em
regime especial, com autonomia administrativa e financeira, vinculada ao Ministério
do Meio Ambiente, como entidade federal de implementacdo da Politica Nacional de
Recursos Hidricos e de coordenacédo do Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos. A ANA € uma agéncia reguladora, com a finalidade principal de
supervisionar, controlar e avaliar as atividades decorrentes do cumprimento da
legislacéo federal pertinente aos recursos hidricos e disciplinar, em carater normativo,
a implementacdo e operacionalizagdo da politica nacional sobre a matéria.
(MEIRELLES, ALEIXO, 2014. p. 640-641)

2 Relevancia do reconhecimento da Agua como um Direito Humano

Utilizar o termo Direitos Humanos, significa fazer uma referéncia a um conjunto
de exigéncias e enunciados juridicos que sao superiores aos demais direitos, tanto
por serem garantidos por normas superiores, como por serem direitos inerentes ao
ser humano, no sentido de que nao sao meras concessdes da sociedade politica, mas
nascem com o homem, fazem parte da sua propria natureza humana e da dignidade

que lhe é intrinseca, e sado fundamentais porque sem eles 0 homem néo é capaz de
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existir, de se desenvolver e participar plenamente da vida sdo ainda universais, porque
podem ser exigiveis de qualquer autoridade politica em qualquer lugar, representando
condi¢cdes minimas necessérias para uma vida digna. (GORCZEVSKI, 2005, p. 17)

A agua apresenta-se como um elemento vital correspondente aos requisitos de
um Direito Humano, necessaria para o desenvolvimento humano em suas multiplas
finalidades, estd intrinsicamente ligada a existéncia de vida humana, vida de todos os
ecossistemas do planeta, fazendo parte da prépria natureza do homem e sua
dignidade.

O reconhecimento da agua como um direito humano fundamental, bem (de uso)
comum, tem avancado na pauta das Conferéncias Internacionais sobre a Agua e suas
insercbes no contexto geopolitico. Dentre o0s principais instrumentos juridicos
internacionais que disciplinam o reconhecimento do acesso a agua como direito
fundamental, destaca-se a Conferéncia das NacbGes Unidas sobre o ambiente
Humano, realizada em Estocolmo, em 1972, que tratou da necessidade de protecao
da dgua como um recurso natural:

Principio 2 - Os recursos naturais da terra, incluidos o ar, a agua,
a terra, a flora e a fauna e especialmente amostras
representativas dos ecossistemas naturais devem ser
preservados em beneficio das geracdes presentes e futuras,
mediante uma cuidadosa planificacdo ou ordenamento (BRASIL,
2012)

A Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre a Agua, de 1977, realizada em Mar
del Plata, na Argentina, dedicou-se a discussdo dos problemas emergentes sobre os
recursos hidricos, resultando no Plano de Acdo de Mar del Plata, que trata de
guestdes como a eficiéncia na utilizacdo da agua, a saude ambiental e o controle da
poluicdo e a cooperacao regional e internacional. A presente legislacao internacional
trata ainda do reconhecimento dos fundos marinhos e oceanicos e do seu subsolo
para além dos limites de jurisdicdo nacional, como patriménio comum da humanidade.
(ONU, 1982)

Outro resultado da Conferéncia de Mar Del Plata diz respeito ao langcamento da
Década Internacional do Abastecimento de Agua Potavel e do Esgotamento Sanitario
— periodo compreendido entre 1981 e 1990 — em decorréncia da relevancia do tema
e da grande preocupacdo quanto ao gerenciamento dos recursos hidricos, cuja

declaracéo é significativa: “todos os povos, independentemente de seu estagio de
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desenvolvimento e das suas condi¢des sociais e econémicas, tém o direito de acesso
a agua potavel em quantidade e qualidade equivalentes as suas necessidades
bésicas”. (BULTO, 2015, p. 42)

O enfrentamento desse tema gerou, pela primeira vez, o reconhecimento do
direito das pessoas a agua, promovendo o tema de forma relevante no cenario
internacional, como a Conferéncia Internacional sobre Agua e Meio Ambiente,
realizada em 1992, em Dublin, Irlanda, que reiterou a necessidade do reconhecimento
do direito & agua, mas a um preco acessivel, representando, em ambito global, uma
das grandes preocupacdes na constru¢cdo da possibilidade de uma comunidade
mundial de valores, de protecao dos bens (de uso) comum, como fica evidenciado em
seu principio n° 1:

A agua doce € um recurso finito e vulneravel, essencial para
sustentar a vida, o desenvolvimento e o meio ambiente. J& que
a agua sustenta a vida, o gerenciamento efetivo dos recursos
hidricos demanda wuma abordagem holistica, ligando
desenvolvimento social com o econdémico e protecdo dos
ecossistemas naturais. Gerenciamento efetivo liga os usos da
terra aos da agua nas areas de drenagem ou aquifero de aguas
subterraneas. (ANA, 2015)

Sob o amparo desses principios, a Conferéncia de Dublin foi preparatoria para
a Conferéncia das Nac¢oes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada
no Rio de Janeiro, Brasil, em junho de 1992, incluindo no Programa de Acao pelo
Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 21, que, em seu capitulo 18, sobre os
recursos de agua doce, endossa a Resolucéo Il da Conferéncia sobre Agua de Mar
del Plata, sendo que tais principios também foram ratificados pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, em 1999, em uma resolugéo sobre o direito ao desenvolvimento,
reafirmando que “os direitos a alimentacdo e agua limpa sao direitos humanos
fundamentais e sua promoc¢ao constitui um imperativo moral, tanto para os governos
nacionais como para a comunidade internacional”. (BULTO, 2015, p. 43)

O reconhecimento explicito da agua e do saneamento como direitos humanos ocorreu
em 2010, atravées da Assembleia Geral da ONU — Resolucdo n° A/RES/64/292 —, e do
Conselho de Direitos Humanos da ONU, representando também uma base juridica
internacional do direito humano a agua no Pacto Internacional pelos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais: (ALBURQUERQUE, 2015, p. 16)
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Reconhece que o direito a agua potavel e o saneamento é um direito humano
essencial para o pleno disfrute da vida e de todos os direitos humanos. Chamando os
Estados e as organizacdes internacionais para que proporcionem recursos financeiros
e apoiem o aumento da capacidade e da transferéncia de tecnologia por meio de
assisténcia e de cooperacdo internacionais, em particular para os paises em
desenvolvimento, a fim de intensificar os esfor¢os para proporcionar a populagdo um
acesso econdmico a agua potavel e ao saneamento. (ONU, 2016)

Bulto (2015, p. 47-48) destaca que o direito a &gua como um direito juridico nao
€ novidade, observando-se pela analise das normas do direito internacional ambiental
e do direito internacional da agua, e confirmado no CG (Comentario Geral) n°-15/
CESCR (Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais-ONU), que o “direito
humano a agua” — é um direito juridico, autbhnomo em si mesmo, e hdo meramente
um direito derivativo, que deveria ser protegido devido a sua utilidade como uma
precondicdo ou elemento de direitos relacionados, como o direito a saude e a um
padrdo de vida adequado, devendo ser traduzido em realidade.

Nesse contexto, para que cada pais membro desenvolva ferramentas e
mecanismos adequados que sejam capazes de traduzir tais normativas em
possibilidades concretas de reconhecimento da agua como direito humano, deve ser
exigido um Plano Nacional de Acdo para a Realizacdo do Direito a Agua e ao
Saneamento, em um processo de planejamento de politicas publicas que sejam
capazes de gerar respeito, protecao e obrigacdo de executar medidas direcionadas
para a realizacdo do direito a agua.

Sob o amparo do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais — Observacao Geral n° 15/2002 —, Pes (2016, p. 3) observa a possibilidade
de aplicacéo do reconhecimento do direito de agua como um direito fundamental por
interpretacéo de clausula aberta’, reconhecendo, desta forma, o direito de acesso a
agua tratada como direito fundamental, de acordo com artigo 5°, § 2° da Constituicdo

Federal Brasileira: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem

T A “clausula aberta” dos direitos fundamentais, nos termos da atual Constituicdo Brasileira, admite considerar
como direitos fundamentais determinadas situagdes juridicas ndo previstas na Constituicdo (chamados de direitos
fundamentais ndo enumerados). Assim, com a adogdo da “clausula aberta”, também denominada de “principio da
ndo tipicidade dos direitos fundamentais”, passam a ser também considerados direitos fundamentais aqueles que
decorrem do regime democratico, dos outros principios adotados pela Constituicdo Brasileira e dos tratados de
direitos humanos, bastando estar consagrados em lei ou regras (inclusive de costume) nacionais ou internacionais
reconhecidas pelo Estado brasileiro. PES, Jodo Hélio. ROSA; Tais Hemann da. Op. cit. p. 3.
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outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Com esse reconhecimento, a agua vem se destacando no centro das
discussbes geopoliticas, sendo matéria de destaque nos relatérios da ONU sobre
recursos hidricos, como observa-se pelos Relatérios da ONU — Relatério Mundial das
Nac6es Unidas sobre Desenvolvimento dos Recursos Hidricos de 2015 — Aguas para
um mundo sustentavel — elenca que a agua esta no centro do desenvolvimento
sustentavel, desde a seguranca alimentar e energética até os aspectos relacionados
a saude humana e ambiental, contribuindo para o bem-estar e o crescimento inclusivo;
e 0 Relatdrio de 2016 — Agua e emprego — alerta para a gest&o insustentavel dos
recursos hidricos e outros recursos naturais como também para os graves danos as
economias e a sociedade, visando a criagdo de empregos e desenvolvimento.

No contexto geopolitico, o periodo de 2005-2015 foi declarado como a Década
Internacional para a Agdo: a 4gua, fonte de vida, iniciado em 22 de margo de 2005,
com o objetivo de reduzir a metade, até 2015, a porcentagem de pessoas sem acesso
a agua potavel ou que ndo pudessem custea-la. (POMPEU, 2006, p. 35-36)

Na América Latina, varias organizacdes se reuniram para viabilizar informacdes
e experiéncias sobre a defesa do direito de 4gua, analisando fatores de conservacao
e de sustentabilidade dos sistemas hidricos, além de identificar estratégias e
mecanismos de gestdo ambiental. Em julho de 1998, foi formulada a Declaracao
Centroamericana del Agua (Declaracdo Latino-americana del Agua), servindo de
fundamento para a criagdo do Tribunal Latino-americano da Agua, a partir do
reconhecimento da mesma como elemento vital e de acesso a ela como componente
essencial de direito fundamental a vida. (GARCIA, 2008, p. 229)

A agua como “patriménio comum” teve seu reconhecimento pelo
Tribunal Latino-americano da Agua: “Artigo Terceiro: a agua de
uma regido, como patriménio comum das presentes e futuras
geracbes da América Latina, elenca o dever de sua
conservagcdo, obrigacdo compartiihada dos Estados, da
coletividade e dos cidaddos”. (TRIBUNAL LATINOAMERICANO
DA AGUA, 2016)

Mesmo com tal reconhecimento no cenario internacional, a crise mundial se
agrava pela falta de um gerenciamento adequado dos recursos hidricos, como alerta

Irigaray (2003, p.3), para os modelos de gestdo que estdo sendo experimentados,
passando pela definicAo de dominialidade da agua, dos direitos de acesso e da
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natureza da administracéo (publica ou privada), ressaltando a natureza da agua como
Unica em todo planeta, um bem de uso comum essencial a vida, sendo que sua forma
de gestao é que ainda esta distante de ser consensuada pelo poder e grande interesse
gue ainda imperam, de organismos financeiros multilaterais (FMI, Banco Mundial), que
apontam no sentido de uma gestdo econdmica da agua, acirrando conflitos pelo uso
e agravando o quadro de exclusdo no acesso.

No repensar as perspectivas de implementacédo de politicas publicas de acesso
agua potavel, partindo-se de seu reconhecimento como um direito humano
fundamental, observa-se que essa perspectiva deve ir para além de uma abordagem
sequencial, de concepc¢bes cognitivas, inerente a complexidade propria ao objeto
“politica publica”. (MULLER , SUREL , 2002) Ou ainda na contribuicdo de Morin de
uma proposta de complexidade para religar conhecimentos, como uma nova postura
do sujeito diante da dinamica dos sistemas vivos planetarios, tendo como principais
desafios “realidades” e “problemas” cada vez mais polidisciplinares, transversais,
multidimensionais, transnacionais, globais, planetarios, repensando assim o
pensamento, para solidarizar conhecimentos separados, para uma aprendizagem
cidada: comunidade/sociedade, em contribuicdo com o0 pensar a analise de politicas

publicas.

Esse contexto necessita de uma visdo mais acurada sobre a acao governamental,
que contemple o0s esquemas sequenciais de elaboragdo, planejamento e
implementacdo das politicas publicas, vincula-se a uma aplicacdo processual e
procedimental da politica e da gestao publica que renove e aprofunde a questao da
democracia, vista ndo somente como um regime politico, mas social, de acesso de
todos a um direito pluralista.

O reconhecimento da agua como um direito humano fundamental perpassa
fundamentalmente pela analise de politicas publicas que definam como programas de
acao governamental, podem ser propostos, como elemento processual estruturante —
de um programa de ag¢ao governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados. (BUCCI, 2013, p.109)

Esse processo de estruturacdo e desenvolvimento € juridico, de matriz
cognitiva, com seus elementos teoricos e nogdes explicativas, para compressao dos

demais processos institucionais que resultam nas politicas publicas. Em termos
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esquematicos, se aplicas ao universo das politica publicas, essa chave permitiria
identificar posi¢des ou situagdes juridicas “fortes” e “fracas”. (BUCCI, 2013, p.116)

Tendo como fio condutor da reflexdo entre politica e o governo, a como forca
originaria, que se exterioriza no governo, e sua forma institucionalizada pelo direito,
que se reconhece no Estado, com suas estruturas e funcionalidades, visando
compreender de que modo as formas juridicas da acdo governamental influem,
catalisando os anseios e forgcas da sociedade em direcdo ao desenvolvimento, na
perspectiva de técnica juridica que pode contribuir para gerar ou mover o poder na
sociedade. (BUCCI, 2013, p. 36-37)

Considerando as relagdes entre politica e direito, € fato que ha uma distingédo
gualitativa se tomarmos politica “dura” — no sentido classico que compreende a
chegada ao poder e os modos de seu exercicio, ou a politica “soft” — de atuacéo do
poder sem o uso direto e imediato da for¢ca, mas pela predominancia dos mecanismos
de exercicio de influencias, engendrados sob uma infiltragdo mais “fina” da politica
nas estruturas reconheciveis pelo olhar juridico. (BUCCI, 2013, p. 39)

Assim para uma nova perspectiva de reconhecimento da &gua como um direito
humano fundamental deve-se observar também o seu reconhecimento como um bem
comum, nas bases uma relacdo de compartilhamento, de gestdo cooperativa, de
acordo com o paradigma colaborativo nas politicas publicas, em uma perspectiva de
viabilidade, requer uma transformacao no Estado, na sociedade civil e no mercado,
visto que as politicas publicas necessitam da interacdo de multiplos agentes publicos,

privados e sociais.

Conclusao

Estando as politicas publicas vinculadas a acéo do Estado, entende-se, a priori,
que a quebra dos deveres Estatais por parte dos governantes pela ineficiéncia na
gestdo de incluséo e acesso do direito a agua, traz uma motivagéo para a participacéo
da comunidade no controle social. Contudo, analisando-se a possibilidade de uma
nova perspectiva na implementacdo de politicas publicas de acesso a agua, seria
possivel alteracdo do atual modelo centralizador, para constru¢cdo de uma nova base

de politicas publicas através da cooperacdo, como uma nova perspectiva de inclusao
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social, favorecendo o fortalecimento de politicas publicas para o direito a agua como
direito humano fundamental.

A agua considerada como mercadoria apresenta repercussao nas normas de
direito internacional econdémico, relacionando-se a questdes denominadas como
“crise hidrica mundial” e a disparidade de distribuicdo de agua no mundo. Esses
elementos conduzem a oportunidades mercadoldgicas que ocorrem atualmente em
funcd@o de mudanca de paradigma em relacdo a importancia dada a gestéo hidrologica
e a disponibilidade de recursos hidricos, elementos norteadores de uma “reavaliacéo
econbmica da agua”, combinada com o avan¢o nas tecnologias de transferéncia

hidrica em larga escala.

Para uma possivel mudanca de paradigma questiona-se como deve ser a
participagcdo dos cidadaos nessa tomada de decisao, quais as perspectivas de uma
nova ordem democratica, quanto ao comportamento politico, democracia e
participacdo. A partir dessa nova perspectiva institucional, o reconhecimento da agua
como direito humano fundamental deve ser estabelecidos novos critérios para a
gestdo dos recursos hidricos em harmonia com a natureza, ultrapassando a visao

mercantilista e de apropriacdo da agua.

Essa abordagem apresenta-se como um dialogo intercultural, em defesa dos
direitos humanos, pelos principios basilares de relacdo com a agua, como direito
humano protegido pelas politicas publicas, enquanto bem nacional estratégico,
buscando construir uma governanca democratica e amparada nos principio de
sustentabilidade ambiental, tornando-se um novo paradigma do direito, refletindo-se
no atual contexto social, como um novo olhar, uma perspectiva em substituicdo aos
governos militares nos paises latino-americanos, de uma nova teoria de organizacéo
do Estado.
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