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RESUMO

O artigo em expressao propde uma analise a 4gua como um direito humano funda-
mental e por decorréncia passivel de exigibilidade estatal. A tematica possui como
base a dignidade humana e a questdo do minimo existencial, efetuando toda uma
analise aos preceitos constitucionais, bem como ao posicionamento doutrinario acer-
ca do assunto, findando com o parecer magistral, no sentido de que, devido a sua
essencialidade, bem como, seu posicionamento constitucional, evidenciado em sua
interdependéncia com a dignidade humana seu status de direito fundamental se torna
inegavel carregando consigo todas as peculiaridades que possui devido a tal condi-
cdo. O método utilizado ¢ o indutivo. A pesquisa ¢ qualitativa.
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ABSTRACT

The article proposes an analysis expression to water as a fundamental human right
and consequently, subject to state liability. The theme features based on human digni-
ty and the issue of existential minimum, making all the analysis of the constitutional
provisions as well as the doctrinal position on the subject, ending with the masterful
opinion, in the sense that, due to its essence, as well as his constitutional position,
evidenced in its interdependence with the human dignity of their fundamental right
status becomes undeniable carrying with it all the peculiarities that has due to this
condition. The method used is inductive. The research is qualitative.
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1. INTRODUCAO

O respectivo manuscrito retrata o meio ambiente no viés de um direito hu-
mano fundamental exigivel como clausula pétrea, pois que, encontra-se enraizado na
dignidade da pessoa humana, sendo a esta indissoluvel. Neste acordo, inicialmente
serd tratado acerca da visdo que a Constituicdo Federal de 1988 possui deste bem,
extraindo dai seu conceito e abrangéncia social, ou seja, seu alcance e limitagao, suas
raizes e de delimitagdes da sombra de sua protegao.

Iniciado a discussao sobre o meio ambiente visto como um direito funda-
mental sera abordado a 4gua no mesmo sentido, colocando-a como garantia de uma
vida digna, e inclusive como um direito prestacional exigivel judicialmente, sera en-
focada a mesma no entendimento de um patrimonio nacional, assim como, abordado
as suas peculiaridades. Em seguida sera enfatizado esta, no sentido de um direito hu-
mano essencial, dando um especial olhar para a questao dos direitos fundamentais,
sua aplicabilidade, e sua eficacia no plano de um Estado Democratico de Direito.

Por fim seré reforcado este entendimento através de decisdes magistrais,
analisando a agua como um bem fundamental entrelagado a questdo da garantia de
um minimo existencial, pois que em um Estado Democratico ndo basta a garantia a
um minimo vital que impeca seus cidaddos unicamente de sucumbirem, mas € neces-
sario a garantia ao direito de inser¢do social.

Direito este que somente sera efetivado por meio de uma vida digna, de
condi¢des que coloquem o cidaddo em igualdade com seu semelhante, de um posi-
cionamento equanime aos demais, usufruindo de direitos como a saude, a higiene,
dentre outros, questdo esta, que esta entrelacada a disposicao da agua potavel, por-
tanto inegavel suas caracteristicas de direito fundamental e, para tanto, sua exigibi-
lidade.

2. ADEFINICAO DE MEIO AMBIENTE CONFORME OS PRECEITOS
DA CARTA MAIOR DE 1988

Ocorre que a Carta Magna de 88 inovou sendo a pioneira em trazer a ex-
pressdo meio ambiente, tal expressdo encontra-se mencionada em diversos Titulos e
Capitulos da Lei em comento, mas o dispositivo de maior enfoque ainda compreende
o art. 225 o qual possui como letra de seu caput que, “todos tém direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
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lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.”

Por meio da locucdo todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, extrai-se que o direito ao meio ambiente equilibrado ¢ do conjunto,
como pessoa humana, abrangendo desde os animais, as florestas até as pessoas, ou
seja, a expressdo aborda o sentido mais amplo possivel, posto que “o pronome inde-
finido fodos alarga a abrangéncia da norma juridica, pois ndo particularizando quem
tem direito ao meio ambiente, evita que se exclua quem quer que seja,” conforme
preceitua Machado (2012, p. 148).

Por tal motivo ¢ que o meio ambiente ¢ um direito transindividual, aden-
trando a categoria de interesse difuso, irradiando a sombra de seus ramos juridicos
para todos os seres, seja natural, artificial ou cultural, pois constitui um direito sub-
jetivo, disponivel erga omnes, pois que o meio ambiente ¢ uma totalidade complexa,
necessitando ser analisado no seu conjunto para ser estudado ¢ compreendido em
todas as suas faces, posto que com irradiagdo dos raios da Constituicao Federal de
1988, ndo ¢ possivel pensar em tutela ambiental estando restrito a um unico bem.

Pode-se afirmar que a “inseguranca ecoldgica” tem-se tornado um dos
maiores desafios do Estado Constitucional. “O Direito Ambiental brasileiro se situa
na confluéncia das decisdes politicas que implicam, sobretudo na escolha de valores
éticos, juridicos, culturais, econdmicos e sociais novos”, em conformidade com Krell
(2013, p. 2078), em continuacdo ao entendimento da referida autora extrai-se que:

[...] como expressao do principio da indivisibilidade dos direitos humanos
fundamentais, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado es-
tende e reforga o significado dos direitos a vida (art. 5°, caput) e a saude
(arts. 6° ¢ 196 e s.), além da dignidade da pessoa humana (art.1, III), para
garantir uma vida saudavel e digna a ser vivida que propicie o desenvolvi-
mento humano. (2013, p. 2078)

Assim, o0 meio ambiente constitui um bem imaterial, cujo mesmo para sua
efetivacao depende da colaboragdo de toda a sociedade, partindo além dos instru-
mentos legais e administrativos para o ambito da solidariedade, posto que, como
este se encontra no rol de direitos da terceira geragdo, 0 mesmo se agarra ao espirito
da fraternidade e da solidariedade, pois, “o relacionamento entre o meio ambiente
equilibrado e os direitos fundamentais do homem ¢ reciproco: aquele é requisito
essencial para a eficacia destes, ja que o desenvolvimento da vida humana ocorre
ambientalmente” (2013, p. 2078).

No entanto o seu carater supraindividual, ndo invalida seu carater individu-
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al, o que torna importante o tratamento unificado destes dois semblantes substantivos
provenientes de uma face compreendida por direitos individuais subjetivas ¢ outra
por direitos difusos, considerando que tais jungdes nao provem apenas de interesses
difusos, mas também de direitos sociais e individuais. Este também ¢é o posiciona-
mento do Supremo Tribunal Federal (STF):

[...] os direitos de terceira geragdo, que generalizam poderes de titularida-
de coletiva atribuidos genericamente a todas as formagoes sociais, consa-
gram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos hu-
manos, caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade.

[...] o direito a integridade do meio ambiente constitui prerrogativa juridica
de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmacao dos
direitos humanos, a expressao significativa de um poder atribuido, ndo ao
individuo identificado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeira-

mente mais abrangente, a propria coletividade social.!

No entendimento de Machado (2013, p. 150) o meio ambiente compre-
ende incontestavelmente um direito fundamental da pessoa humana, como meio de
preservar a vida e a dignidade da pessoa humana, posto que a destrui¢do do meio
ambiente reflete diretamente na vida dos seres humanos, influenciando-a de maneira
frontal. Salienta-se que este direito € de aplicacao imediata (art. 5°, §1°) e o fato da
hierarquia de sua disciplina brotar desde a constitui¢do explanando-se para o restante
do ordenamento lhe confere posi¢ao privilegiada pois que lhe insere possibilidade
de anulagdo de leis que venham a lhe ferir, posto que ¢ a Carta Magna que orienta o
restante do ordenamento servindo como guia para a efetividade das demais normas
(2013, p. 2083).

Assim a interpretacdo do direito deve respeitar o bem ambiental de maneira
a demonstrar sua importancia juridica, assim como, os legisladores ficam obrigados
a observarem seus preceitos no uso de suas atribuigdes assim como, os parlamenta-
res devem acatar seus aspectos protetivos ambientais no ato de regulamentacdes de
atividades sejam publicas ou privadas. Este valor deve ser considerado em todos os
aspectos desde a formulagdo de politicas publicas, posto que qualquer ato que seja

' STF, MS 22.164-0 SP, Trib. Pleno, j. 30.10.1995, Rel. Min. Celso de Mello, p. 20 ss. (disponivel em www.stf.
gov.br)
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contrario a este bem e venha causar lhe prejuizo deve ser vetado.

Ele guia a sociedade a proibi¢do do retrocesso ambiental, concedendo-lhes
o direito a “um minimo existencial ecologico que € juridicamente exigivel e corres-
ponde a existéncia de um nucleo essencial do direito fundamental ao ambiente e a
qualidade de vida”. Por decorréncia, “os limites deste minimo devem ser definidos
em cada caso concreto, mediante ao emprego do método de ponderagio das posigdes
juridicas, bens e interesses envolvidos, a partir dos principios da integracdo e da
mdaxima efetividade”, no entender de Krell (2013, p. 2083).

Estes dados sdo efeitos que a consagragdo a este bem a nivel fundamental
determina aos agentes publicos ou privados, ou seja, proibe-lhes de tratar-lhe como
bem subsidiario, menor ou acessorio. Salienta-se que em conformidade com a ideo-
logia da Constituicdo Ecologica:

[...] as normas da CF sobre prote¢ao ambiental exercem as fungdes de limite
e de impulso em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo , fazendo com
que os orgdos estatais concretizadores das politicas publicas ndo podem
agir em contrario destes dispositivos e, a0 mesmo tempo, sdo obrigados a
tomar positivamente as medidas administrativas e politicas em conformida-
de com os enunciados impositivos da Lei Maior sobre o tema.

O modelo correspondente do Estado ecologico aponta para formas novas
de participacdo politica (“democracia sustentada”, “cidadania ambiental”),
com o fim de garantir o desenvolvimento econdmico que seja ambiental-
mente justo e duradouro; os atos deste tipo de Estado ambiental tendem a
privilegiar os principios da cautela, da cooperagdo e da ponderagdo. Os
efeitos concretos desta construgdes doutrindrias ainda ganharam pouca ni-
tidez, visto que exigem alteragcdes profundas na propria compreensao da
formacao da ordem juridica, de suas fungdes, seus atores e valores e bens
protegidos. (2013, p. 2085).

Por decorréncia, como equilibrio ecologico define-se “o estado de equi-
librio entre os diversos fatores que forma um ecossistema ou /abitat, suas cadeias
troficas, vegetagdo, clima, micro-organismo, solo, ar, agua, que pode ser desestabi-
lizado pela agcdo humana,” na concep¢do de Machado (2013, p. 151), por equilibrio
ecologico ndo insurge inalterabilidade dos estados naturais, mas harmonia entre os
seres, fim este visado tanto por meio do ordenamento juridico quanto através do
poder publico e da coletividade.

No termo bem de uso comum do povo, tem-se um entendimento que ul-
trapassa o publico e o privado, sendo que o poder publico passa a agir ndo como
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detentor, mas como gestor do meio ambiente, que administra e deve explicagdes
a sociedade de sua gestdo, materializando os preceitos da Carta Maior ( arts. 1°,
170 e 225 da CF).

Por corolario como bem essencial a sadia qualidade de vida, entende-se
que este status apenas sera possivel através da disponibilidade de um meio ambiente
equilibrado, ndo poluido, compreendendo um vinculo entre estes dois bens juridi-
cos. Conforma sabido, o direito a vida foi tema de todas as Constitui¢cdes brasileiras
como um bem fundamental, no entanto, como nas demais matérias a CF/88 inovou
trazendo a dignidade da pessoa humana (art. 1, III) e introduziu a sadia qualidade
de vida. Sao direitos alicer¢ados constitucionalmente e dependentes um do outro,
compreendendo pedra basilar para a constru¢do do Estado Democratico de Direito
que a Norma Maior lhe exige.

A saude e bem-estar do ser humano néo significam apenas nao ter doengas,
vao além, pois possuem influéncia direta através dos elementos da natureza, portanto
a beatitude de um depende do estado do outro, o que robusta a necessidade por pro-
te¢do que o meio ambiente precisa e merece.

Ademais, assevera Mendes (1997, p. 69), que como meio de assegurar a
integridade da Constituigdo o constituinte originario incluiu alguns direitos como
clausulas pétreas, impedindo que futuras reformas pudessem ocasionar sua destrui-
cdo, enfraquecimento ou modificagdes profundas, desestabilizando a continuidade e
firmeza da ordem juridica fundamental, impedindo que o constituinte derivado possa
suspender ou suprimir a propria Carta Magna.

A previsdo de norma imutavel encontra expressividade no art. 60, § da
CF/88, a qual determina que “§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir: (...)IV - os direitos e garantias individuais,” tornando os
mesmos nucleos intangiveis da Norma Maior conforme enfatiza Moraes (2003, p.
1091). Trata-se de limitagdo expressa no que concerne a matéria.

Assim insta analisar se 0 meio ambiente compreende ou ndo uma clausula
pétrea, neste sentido Alexy (1997, p. 74) enfatiza que ha um diferencial entre norma e
texto normativo, pois esta ultima vai além de um texto literal, pois ¢ determinada em
conjunto com a realidade social, pois a interpretagdo da norma apenas em seu sentido
lingiiistico constituiria uma mentira vital, de um entendimento somente formal.

Assim entende-se que para a extracdo completa de uma norma ha a ne-
cessidade de proceder com uma interpretagao sistémica, deste modo Alonso Junior
(2006, p. 48) pede que se observe desde o preambulo da Constitui¢do, segundo este,
para a efetividade de um Estado Democratico de Direito é necessario “assegurar o
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exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional,” por este caminho salienta o autor:

Negar protecdo pétrea ao direito difuso do meio ambiente é afrontar a Lei
Maior com negativa de prote¢do aos demais direitos fundamentais (indivi-
duais), porquanto nao ha como cindir a intima correlagao do direito a vida,
a saude, de desenvolvimento sustentavel, dentre outros, com a necessidade
de um ambiente sadio. Impossivel dissociar. (...) ndo ha como separar a
prote¢ao de um direito a um meio ambiente equilibrado dos demais, como
também ¢é impraticavel ver ao direito social ao trabalho garantido em sua
plenitude se as condi¢des de seguranca e saude do trabalhador nao sao pro-
picias (2006, p. 48).

Posto que no entendimento de Alexy (2009, p. 11) “o direito ndo € igual as
leis escritas”, vai adiante destas. Neste sentido:

Pergunta-se qual conceito de direito ¢ correto ou adequado. Quem pretende
responder a essa pergunta deve relacionar trés elementos: o da legalidade
conforme o ordenamento, o da eficdcia social e o da corre¢do material.
Conforme os pesos entre esses trés elementos ¢ repartido, surgem concei-
tos de direito completamente diferentes. Quem ndo atribui importancia
alguma a legalidade conforme o ordenamento e a eficacia social e consi-
dera exclusivamente a corre¢@o material obtém um conceito de direito pu-
ramente jusnatural ou jusracional. Quem segrega por completo a corre¢ao
material, focalizando unicamente a legalidade conforme o ordenamento e/
ou a eficacia social chega a um conceito de direito puramente positivista
(2009, p. 15).

Ademais no entendimento positivista de uma norma, em seu aspecto externo

a mesma produz efeito sempre que esta seja observada, ou seja, o que nao se pratica

ndo ¢ direito, ja no aspecto interno baseia-se na motivagdo, aqui o que importa ¢ o

psicoldgico, ou seja, tudo que as pessoas psicologicamente entendem como direito
e reagem neste sentido.

Por conseguinte, verifica-se um alargamento no rol de direitos fundamen-

tais, posto que o meio ambiente como possuidor da esfera objetiva e subjetiva, com-

preende uma expressao mais moderna e avangada, que explana sua protecdo para
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além do homem, este bem se encontra interligado com a garantia da vida, visto que
esta ndo sobrevive sem o mesmo, fato este arrebatador na questao da inclusao deste
bem como clausula pétrea, posto que o mesmo possui, tanto em seu sentido externo
quanto interno, o carater de um bem fundamental devido a sua importancia unica na
vida de todo ser humano, e também, devido a sua dimensao objetiva-subjetiva, que
o enquadra no rol de direitos fundamentais individuais e sociais.

3. PATRIMONIO AMBIENTAL NACIONAL: A AGUA

Conforme explana Milaré (2011, p. 261):

A 4agua ¢ outro valiosissimo recurso diretamente relacionado a vida. Ela
participa com elevado potencial na composi¢ao dos organismos e dos se-
res vivos em geral; suas fungdes bioldgicas e bioquimicas sdo essenciais,
pelo que se diz simbolicamente que a agua ¢ elemento constitutivo da vida.
Dentro do ecossistema terrestre, seu papel junto aos biomas ¢ multiplo, seja
como integrante da cadeia alimentar e de processos bioldgicos, seja como
fator condicionante do clima e dos diferentes habitats.

Mesmo que ¥ da superficie terrestre sejam cobertas de agua, apenas 2,5%
deste total constitui 4gua doce, a maior parte concentra-se nos oceanos e ainda nao
ha formas cientificas e economicamente viaveis para torna-la potavel. Agora, con-
siderando o fato de 80% da 4gua doce encontra-se condicionada nas geleiras ou na
criosfera, conclui-se que a 4gua nao representa um recurso nem abundante, tampou-
co barato. Nao obstante, 12% desta dgua que pode ser utilizada localizam-se no Bra-
sil, porém, encontra-se mal distribuida geograficamente, ademais a poluicdo neste
cenario ¢ assombrosa, posto que 90% dos esgotos domésticos e 70% das descargas
industriais sdo langadas na agua.

Neste sentido, os brasileiros jogam cerca de 40% de agua potavel fora, en-
quanto em outros paises este percentual situa-se no plano de 10%, no Nordeste, pon-
to mais carente do Pais, o desperdicio atinge o indice de 60%, isto €, perdem-se mais
nos canos antes de chegarem as residéncias do que se consome. Dessarte, conside-
rando as limitagdes do ciclo hidroloégico com o aumento da demanda populacional,
surge a questdo fundamental de como administrar este bem.

Falta consciéncia ambiental a populagdo. Fato este que podera ser sanado por
meio da educag@o ambiental, da consciéncia civica e de politicas publicas. Salienta-
se que a Lei que retrata os recursos hidricos (Politica Nacional de Recursos Hidricos)
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foi promulgada apenas em 1997 (Lei n°® 9.433), instituindo o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos, ou seja, a preocupacao com a agua ¢ recente
frente a fundamentalidade deste recurso, produzindo pouca efetividade comparada a
necessidade e urgéncia de medidas neste campo.

No ano de 1934 foi promulgada uma lei sobre as aguas (Codigo de Aguas/Lei
n° 24.643), porém, atualmente encontra-se desatualizada e insuficiente para a contem-
poraneidade, e frente aos desperdicios e danos sofridos por este recurso, ¢ verificavel
que trouxe pouca ou nenhuma eficacia juridica conforme transcreveu-se acima.

Utilizando-se do entendimento de Robert Alexy, conclui-se que de nada
adianta uma lei possuir normatividade e coercdo, ou seja, cumprir com seus requi-
sitos externos, se internamente nao possui eficacia, posto que ndo cumpre com seu
objetivo de influenciar psicologicamente a sociedade, assim ¢ que se constata a ine-
ficacia atual desta lei, urgindo alteracdes em sua letra e uma descortinag@o na socie-
dade sobre a importancia deste bem.

Ocorre que “o dominio da quantidade submete-se ao da qualidade”, no
entender de Milaré (2012, p. 264), fato este discutivel, posto que o uso da agua deva
ser sempre compativel com o nivel de preservagcdo desta, requisito este essencial
para a saude humana e o equilibrio ambiental, no entanto, a qualidade deste bem se
encontra permanentemente ameagada através da contaminagdo por mocrioorganis-
mos patogénicos e por meio da modificag@o das caracteristicas quimicas e fisicas dos
corpos das aguas.

Ao verificarem-se as diversas categorias de polui¢do que contaminam as
aguas, verifica-se a necessidade de encontrar sua origem como forma de combaté-la,
exercendo vigilancia sobre as causas deste mal que podem ser os esgotos domésticos,
os agrotoxicos, as efluentes industriais, os pesticidas, a mineragdo, os detergentes
sintéticos, a poluicao térmica, e demais fontes ndo especificas e dispersas atreladas
a pecudria, agricultura e ademais. Ocorre que os organismos humanos sdo sensiveis
aos efeitos da poluigdo hidrica o que robusta a necessidade por qualidade.

Por decorréncia cerca de 80% das doencas mundiais provem de patologias
ligadas a agua (veiculagdo hidrica), além de prestar para aderir mosquitos e trans-
missores de epidemias e endemias (ex. dengue). Para alcangar o padrao de qualidade
exigido por lei (OMS- Organiza¢ao Mundial da Saude), é imprescindivel agir por
meio do monitoramento, levantamentos e vigilancia constante, de maneira a contro-
lar a qualidade de agua. Porém, esta incumbéncia cabe mais que ao Poder Publico,
mas ao cidadao comum, visto que ¢ este que circula mais proximo e constantemente
dos meios hidricos, constatando o problema e procedendo com denuncias quando
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necessarias, ou mesmo elaborando programas simples de limpeza, cautelas com
aguas paradas e etc.

Irrompe que a quantidade de agua que é consumida é maior que a limitacao
que o ciclo hidrologico impde, posto que grande parcela da agua encontra-se em es-
tado solido nas geleiras ou vaporizadas na atmosfera, ademais os lagos e rios, além
de possuirem volumes comprometidos reservam pouco desta parcela, sobrando as
aguas subterraneas ou seja, 0,6% do total da agua doce.

Fato este que enseja uma especial atencdo a polui¢do dos aqiiiferos, e a
omissao dos 6rgdos ambientais que atuam de maneira insuficiente, fato este que vai de
encontro aos preceitos da Ordem Maior, cuja mesma em seu art. 20, promulga como
propriedade da Unido, os seguintes incs. Atinentes as aguas, “III - os lagos, rios e
quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um
Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro
ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;” e ainda
“V - os recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica exclusiva;
VI - o mar territorial;” e ainda na letra do art. 22 constata-se no inc. IV a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre este bem.

Em seguimento constata-se que apenas os municipios nao foram
contemplados com a competéncia sobre as aguas, pois no art. 26, inc. I encontra-se
como competéncia dos Estados: “I - as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes,
emergentes ¢ em depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes
de obras da Uni2o.” Assim, nestas aguas sdo os oOrgdos publicos estatais que
empregam as leis federais sobre a matéria, criando politicas sustentaveis e restrigdes
ao consumo desregrado, no entanto esta competéncia pode ser regulamentada de
maneira concorrente entre os Estados e Municipios devido a legislagao sobre o meio
ambiente e combate a poluicao.

Como lei infraconstitucional, tem-se o ja citado Codigo de Aguas (n°
24.643/1934), que ndo foi totalmente recepcionado pela Lei Maior, o Codigo Florestal
(n®4.771/1965) que trata de maneira reflexa ou indireta, o Codigo da Pesca (Dec. Lei
n° 221/1967- alterado através da Lei n° 11.959/2009), que aborda acerca da Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentavel da Agricultura e da Pesca. Destaca-se
também a Resolucao do Conselho Nacional dos Recursos Hidricos — CNRH, 91, de
05.11.2008 publicada na data de 06.02.2009, que adota procedimentos de ordem geral
sobre o enquadramento de corpos de dguas subterraneas e superficiais, baseando-se
no CONAMA 357/2005 e 396/2008 definindo as classes de aguas.

Conforme noticias recentes o Brasil ja tem tomado medidas extras no
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que tange a escassez de agua que abala o Pais, uma delas constitui o sistema de
dessalinizagao, tal método ¢ utilizado em nove Estados brasileiros, possui o custo
cinco vezes mais caro que o tratamento normal em agua poluida, o tratamento
consiste em extrair através de uma maquina o sal da agua do mar, este processo serve
também para regides como do Ceara onde a agua do subsolo ¢ salobra, a cada hora o
dessalinizador torna potavel mil litros de agua.

Ademais, o Estado do Rio de Janeiro pretende instalar uma usina de
dessalinizagdo na regido metropolitana, com capacidade de abastecimento para um
milhao de cidadaos, a ideia ja estd implantada em vinte e cinco paises € vem trazendo
bons resultados. No entanto, uma das maiores, eficazes ¢ econdmicas medidas,
consistem na conscientizacdo acerca da unicidade e imprescindibilidade deste
bem, de forma a descortinar o cidadao sobre um agir pautado na sustentabilidade e
moderagdo, instigar a consciéncia da sociedade para a fundamentalidade deste bem.

3.1.A AGUA NO VIES DE UM DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Um direito humano fundamental compreende aquele que ¢ nato de toda
e qualquer pessoa pelo simples fato desta ser um ser humano. Tais direitos devido
a sua supremacia constitucional possuem aplicacdo imediata, constituem clausulas
pétrea, possuem hierarquia constitucional e possuem como pedra basilar a dignidade
da pessoa humana.

Esta por sua vez, na concep¢ao de Marmelstein (2013, p. 16), “¢ violada
sempre que um individuo seja rebaixado a objeto, (...), sempre que a pessoa venha a
ser descaracterizada ou desconstituida de direitos,” ideia esta aberta e insuficiente para
acolher todos os amagos deste principio. No entendimento de Sarlet (2002, p. 62):

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as constitui¢des minimas para uma existéncia digna nao
forem asseguradas, onde ndo houver uma limitagdo do poder, enfim, onde
a liberdade e a autonomia, a igualdade em direitos e dignidade e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e assegurados, ndo havera espaco
para a dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais possuem um contetudo ético, verificavel em seu
aspecto material, bem como um conteudo normativo, ou seja, formal, no viés juridi-
co, esta categoria de valores ¢ seleta, pois apenas se enquadram neste rol os valores
que a sociedade, formalmente reconheceu através das normas juridicas, isto €, sob o
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ponto de vista juridico-normativo, somente se considera como um direito fundamen-
tal aquele direito que tiver seu valor agregado na Constitui¢ao do Pais. Estes valores
possuem ligacao direta com a limitagdo do poder estatal e a ideia de dignidade hu-
mana, positivadas no damago da Carta Magna, fundamentando e legitimando todo o
ordenamento juridico, levando consigo um sistema de valores com forga coercitiva
para afetar todo o restante do ordenamento juridico.

No entender de Moraes (2013, p. 22) tais direitos possuem como carac-
teristicas a imprescritibilidade, irrenunciabilidade, inalienabilidade, universalidade,
inviolabilidade, efetividade, complementaridade e interdependéncia. Os mesmos
possuem, “normas constitucionais irrevogaveis e vinculantes, de observancia obri-
gatdria, com aplicagdo direta e eficacia imediata, capazes de se irradiar por todos os
ramos do direito,” conforme as palavras de Marmelstein (2013, p. 246), possuem
capacidade de efetuar a jurisdigdo constitucional?.

Ocorre que o estabelecimento de um direito humano fundamental ndo com-
preende sua simples positivagdo do ordenamento juridico, mas “o conjunto de valores
éticos, preexistentes, que estdo relacionados a dignidade da pessoa humana em suas
diversas dimensdes,” conforme assegura Baez (2010, p. 17), pois uma pessoa que in-
terpretasse o contrario incorreria em erro visto que os direitos humanos fundamentais,
conforme transcrito, ndo compreendem somente aqueles expressos, em virtude de que
a acdo do ordenamento nao € o de criar direitos, mas sim, declara-los e protegé-los.
Assim nao ¢ possivel efetuar uma interpretagdo restritiva, pois o que fornece vida a
estes direitos ndo sdo suas expressoes, mas sim, “a propria existéncia humana e sua
caracteristica inconfundivel de racionalidade e autonomia” (2010, p. 17).

Com relacdo a dgua constata-se que a conscientizagcdo sobre seu valor ¢
recente, assim a clarificagdo global a respeito de sua inadequada disponibilidade
e acesso apenas atualmente foi enfocada como um fendmeno critico e ameagador.
Por consequéncia afirma Machado (2013, p. 505) que a humanidade se encami-
nha para 0 momento em que sera acolhida a teoria de que tudo que possui vida,
automaticamente compreende um sujeito detentor de dignidade, mesmo que este
ndo constitua um sujeito de direito, mas que “necessite dos seres humanos para
defenderem seus direitos”.

Neste sentido, a agua é vista como um direito humano fundamental por
compreender um ser unico, em sua concepgao, em satisfazer as necessidades humanas

2 Jurisdi¢do constitucional: forma pela qual um 6rgdo imparcial e independente exerce a fungdo de fiscalizar o
cumprimento da Constituigdo. MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4 ed..-Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 249.
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vitais, desta feita o direito a utilizagcdo da agua para consumo pessoal constitui parte
intrinseca a vida, pois sem este liquido nao ha vida. Nesta acepc¢do a Conferéncia de
Berlim de 2004 traz em seu art. 17 que “cada individuo tem o direito de acesso a agua,
de forma suficiente, segura, aceitavel, fisicamente acessivel e oferecida, para alcangar
as necessidades humanas vitais do individuo.” As necessidades do homem podem ser
relacionadas em trés, para bebida, para preparo alimentar e para a higiene.

Por esta logica, Machado (2013, p. 506) afirma que “o ser humano esta
vinculado a agua de forma indissoluvel, pois ele ndo pode passar mais de quatro dias
sem liquido. A 4gua faz parte do direito a vida e, portanto, negar a 4gua a uma pessoa,
ou dificultar-lhe o acesso ou ndo colaborar na sua obtencdo ¢ condenar essa pessoa a
morte,” assim também ¢ o entendimento implicito® do Pacto Internacional Relativo
aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Ocorre que o acesso a agua nao ¢ algo
utopico, porém depende de fatores como o niimero de pessoas e a quantidade de agua
disponivel, desta feita, hidrologia e demografia precisaram estar conectadas.

O acesso individual a 4gua merece ser entendido como um direito humano
universal, significando que qualquer pessoa, em qualquer lugar do planeta,
pode captar, usar ou apropriar-se da agua para o fim especifico de sobrevi-
ver, isto é, de ndo morrer pela falta de agua, e, a0 mesmo tempo, fruir do
direito a vida e do equilibrio ecoldgico. A nogao do direito de acesso a agua
ndo requer que nele se insira, necessariamente, a gratuidade ou o paga-
mento de agua consumida. Quem puder pagar a dgua, por ela pagard; mas
a quem ndo puder paga-la, ndo se pode permitir que se lhe negue o acesso
para as necessidades vitais, ou seja, 0 acesso a “agua vital”.

E nesta logicidade que se orienta o Protocolo sobre Agua e Saude de
Londres/1999, arraigado em seu principio 5°, inc. 1, que expressamente defini que
a agua potavel por compreender um bem vital ¢ assegurada a todos indistintamente,
na mesma dire¢do encaminha-se a Conferéncia de Berlim de 2004, ndo obstante, a
ONU, por meio da Resolugao 64/292, de 28.07.2010, reconhece a dgua sob os mes-
mos aspectos destacados.

Imprescindivel se faz ( acho q n precisa isso) que a agua seja identificada
como um direito humano fundamental que o és, para que entdo possa ser asse-
gurada sem resisténcia, e com a devida dimensdo que possui, para que nao haja

3 Direito implicito: um direito ndo escrito, mas que decorre do sistema legal, por for¢a de suas expressdes.
MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4 ed..-Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 22.
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margens para davidas ou interpretacdes restritivas acerca de sua fundamentalidade
vital ao ser humano.

4. AUTOAFIRMACAO JURISPRUDENCIAL DA AGUA COMO
UM DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Conforme o amplamente expresso € inegavel a 4gua a definicao de direito
fundamental, neste sentido as decisdes magistrais tendem que a distribuigdo deste
bem de forma plena ¢ adequada compreende um servigo publico essencial, posto
que conforme sua caracteristica de bem fundamental, a mesma deve ser prestada de
forma digna, suprindo as necessidades basicas do ser humano, tal direito ¢ imposto a
toda sociedade, conforme os preceitos que a Carta Magna de 88 lhes impoe.

Ementa: ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA AN-
TECIPADA. ABASTECIMENTO DE AGUA EM ALDEIA INDIGENA.
1. O direito ao fornecimento de agua de forma plena e adequada ¢ servi-
¢o publico essencial. Isto ¢, sendo o direito a agua direito fundamental de
todos os individuos, este deve ser prestado de forma digna, contemplando
as necessidades basicas do ser humano. Toda a populagdo tem direito ao
acesso a agua em padrao de qualidade adequado ao uso. Nao basta que o
fornecimento de agua seja feito de forma insuficiente e insustentavel como
vem sendo realizado em relacdo a aldeia Vera Tupai.

(Rel. MARGA INGE BARTH TESSLER. TRF4. 3* Turma do Tribunal Re-
gional Federal da 4* Regido. 05.05.2014.).

No mesmo sentido cita-se outra decisao do Egidio tribunal em comento,
“sendo o fornecimento de agua direito fundamental de todos os individuos, este deve
ser prestado de forma digna, contemplando as necessidades basicas do ser humano.*”
Ou seja, a agua vista por este prisma compreende um dever prestacional do Estado de
ndo apenas disponibiliza-la a todo e qualquer cidaddao, mas fazé-lo de forma digna,
de maneira a suprir as necessidades basicas, isto €, garantir um minimo existencial.
Ademais, mesmo sendo elementar a afirmacdo do meio ambiente como um direito
fundamental ha muitas controvérsias atinentes ao assunto.

No entanto, mesmo efetuando uma vista superficial, desde logo se conclui

4 TRF-4 - AG: 14410 RS 2008.04.00.014410-0, Relator: MARCIO ANTONIO ROCHA, Data de Julgamento:
27/08/2008, QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: D.E. 15/09/2008.
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que o meio ambiente compreende tanto um direito a prestagdo (positivo- de inter-
vengao estatal), quanto um direito de defesa (negativo- de ndo intervengao estatal),
em outras palavras, direitos de defesa e direitos de prestagdes, ocorre que todos os
direitos sociais sdo fundamentais, o que indubitavelmente garante ao meio ambiente,
e por corolario a 4gua este status, encontrando-se estes na posi¢do em que estiver no
texto constitucional, pois o que lhe define esta circunstancia sao suas diretrizes, seu
aspecto interno e nao seu posicionamento.

Salienta-se que hodiernamente muito se discute sobre o tema da dignidade
ou vida digna, porém, pouca concordancia se encontra, sendo entdo necessario en-
contrar o que seria um minimo encontravel para se dizer que se vive com dignidade,
qual o patamar a se alcancar para isto? Desta forma, Sarlet (2007, p. 33) argumenta
que viver com dignidade abrange mais que a garantia de simples sobrevivéncia,
situando-se assim, no limite da pobreza absoluta. Registre-se entdo que neste curso
a dignidade humana apenas se efetiva no instante que seja possivel a materializagao
completa do rol de direitos fundamentais. Neste entendimento, qual seria o contetido
deste minimo existencial? E qual a possibilidade de seu alcance?

Em resposta o respectivo autor emprega o termo minimo fisiologico, que
compreende as condigdes materiais minimas para a existéncia de um ser humano,
que para além de conferir uma protecao basica, garante o direito de inser¢ao social,
estando conectado intimamente ao direito a vida e a dignidade, sendo substanciado
através do principio da igualdade. Este por sua vez nao se confunde com o minimo vi-
tal, ja que este garante apenas o direito a vida, indo além, este Gltimo engloba em seu
nucleo a qualidade de vida. Impedir que alguém sucumba a sede, indubitavelmente é
0 primeiro passo para o encontro de uma vida digna, no entanto, ndo ¢ suficiente para
o direito a vida, a dignidade humana, e a0 minimo existencial encontram-se intima-
mente conectados de maneira que o Estado ndo pode se eximir de assegurar aos seus
cidadaos uma vida saudavel e neste entendimento, a agua potavel ¢ insubstituivel.

Por decorréncia reduzir o minimo existencial para um minimo fisioldgico
poderia ser perigoso a sociedade por estar induzindo ao Estado apenas a presta-
¢do de condigdes sociais minimas que impecam o cidaddo de desfalecer, servindo
entdo como pretexto para a reducdo do minimo existencial ao mero minimo vital.
Importante ponto a ser ressaltado € que a dignidade precisa ser respeitada e pro-
movida através do Estado, razao pela qual, determinadas prestagdes tornam-se
indissociaveis das maos deste ente publico. Importa destacar que a garantia & um
minimo existencial independe de expressao legal, visto que decorre do principio
da dignidade humana.
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APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. DA-
NOS AMBIENTAIS. ACAO CIVIL PUBLICA. Via de regra ndo cabe ao
Judiciario interferir nas escolhas relativas a politicas publicas, pois a des-
tina¢do dos recursos estatais, em face de sua escassez, compete ao Poder
Executivo, legitimado democraticamente para tal. Contudo, em situagdes
excepcionais, configurada omissdo que atinja direitos fundamentais dos
cidadaos, como o de saude decorrente da higiene, ou existindo grave le-
sd0 a bens coletivos de hierarquia constitucional, como a prote¢ido ao meio
ambiente, pode e deve o Judicidrio intervir quando provocado. Danos am-
bientais causados a vegetagao e ao curso d agua existentes em area de pre-
servacao permanente. Despejo de residuos solidos e esgoto doméstico sem
tratamento em recurso hidrico. Existéncia de moradias em area de risco de
inundagdo e desabamento. APELO DO AUTOR PROVIDO. APELO DO
REU DESPROVIDO. (Apelagio Civel N° 70053993200, Segunda Camara
Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Heleno Tregnago Saraiva, Julga-
do em 23/10/2013).

Por meio da referida apelagdo civil foi possivel extrair que o judicidrio
ndo pode ficar omisso frente a invasao de direitos fundamentais, apesar do ativismo
judicial constituir uma excecao, ja que, via de regra, este 6rgao nao deve interferir
no ambito de politicas publicas, sob pena de estar desrespeitando o principio da se-
paragdo de poderes, ocasionando um conflito de atribui¢des por efetivar um direito
prestacional sem a devida intervencdo legislativa, sobre o que Marmelstein (2013,
p. 311) esclarece:

Se os direitos fundamentais ndo puderem ser implementados perante os
orgaos judicidrios, eles correm o risco de serem transformados em mera
retorica politica; se, por outro lado, esses direitos forem exigiveis na via
judicial, surge a ameaga de deslocamento das decisdes politicas do Legisla-
tivo e do Executivo para o Poder Judiciario.

Assim ¢ que as questdes do ambito juridico nunca se encerram, porém,
sempre alcangam concordancia, pois que, negar a aplicagdo e materializacdo dos
preceitos da Carta Magna ¢ o mesmo que negar-se ao Estado Democratico de Direi-
to, posto que, ¢ esta que lhe assegura e resguarda seus cidadaos, baseada na premissa
de que sdo as leis que estdo para a nagdo € ndo o povo que estdo para as leis, isto €,
sdo as leis que se curvam as necessidades dos cidadaos e nao o contrario.

221



O DIREITO A AGUA E SUAAFIRMAGAO JURISPRUDENCIAL PARTINDO
DO SENTIDO DE UM DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL. Aline Oliveira
EM TEMPO - Marilia - v. 14 - 2015 Mendes de Medeiros Franceschina e Vinicius Almada Mozetic (P. 205-223)

5. DEFINICOES CONCLUSIVAS

Por meio do presente manuscrito foi desenvolvida uma analise acerca de
considerar a 4gua como um direito humano fundamental, assim foi discorrido sobre
o0 que sao estes direitos e qual a sua aplicabilidade e eficacia em um Estado Constitu-
cional de Direito, levantando discussdes e promovendo solugdes acerca da tematica.
Um dos pontos levantados compreendeu em tornar a 4gua um bem disponivel a todo
o cidaddo, por decorréncia ela compreenderia um direito exigivel através do Estado,
por meio de politicas publicas e em ultima instancia através do judiciario. Levan-
tando entdo a questdo da separagdo de poderes e a capacidade que possui este 6rgao
magistral de atuar frente a inércia legislativa.

Tal teoria baseia-se na dignidade humana e na questdo do minimo existen-
cial, considerando que em um Estado cuja Constituigdo carrega 250 artigos, garantir
ao homem o direito a uma mera sobrevivéncia seria negar totalmente sua irradia-
¢do ao plano material, seria até mesmo incabivel. Tal posicionamento foi refor¢cado
através de decisdes magistrais, enfocando em suas diretrizes e bases como meio de
afirmacdo deste direito, pois a agua potavel compreende um bem Unico e essencial
para a existéncia de qualquer ser humano.

Ademais, analisar o texto constitucional para verificagdo de um direito,
compreender ou ndo uma norma constitucional vai além de analisar sua redagao,
mas abrange analisar todo o seu corpo, isto €, seus dizeres, visto que nem sempre
um direito fundamental se encontra expresso em lei, mas nem por isso deixa de ser
capital. A premissa que se vale é de que sdo as leis que sdo feitas para o homem e
ndo o contrario, por decorréncia o direito ¢ mutavel tal como as necessidades do ser
humano se modificam conforme fatores externos a este como a cultura, a moral, a
politica etc.
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