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RESUMO

O trabalho tem por objeto analisar a agua potavel como direito humano e bem fundamental
indispensavel ao surgimento e a manutencéo da vida humana. Nesta perspectiva, busca ilustrar
a importancia da indisponibilidade desse recurso elementar frente aos avancos do cenario
mercadoldgico e as reiteradas tratativas de precificacdo de um bem fundamental dotado Unica
e exclusivamente de valor. Qualificar a agua como mercadoria provocaria extrema desigualdade
no que tange a garantia de acesso aos individuos sem poder econémico. Ndo somente a agua,
mas todos os recursos que possam prover algum valor financeiro em potencial acabam sendo
apropriados e mercantilizados, tornando mais dificil a sua fruicdo por minorias
economicamente vulneraveis. Por outro lado, reconhecer esse bem como direito fundamental —
reivindicacdo da teoria garantista — atribuiria ao Estado o dever de garantir o minimo essencial
a populacéo e suas futuras geragdes, visando ao fornecimento qualiquantitativo do bem, como
também ao planejamento da gestdo dos recursos hidricos, de modo a regular e administrar o
consumo do bem fundamental e a sua preservacdo. Além disso, o poder publico passaria a
tutelar a agua de forma efetiva, promovendo e cumprindo politicas pablicas que assegurem a
potabilidade desse bem a todos os individuos. Partindo desse pressuposto, essa pesquisa propde
analisar o tratamento do fornecimento de &gua potavel na América do Sul e, mais
detalhadamente, no Brasil, e sua efetividade na materializac&o dos direitos fundamentais, uma
vez que tais direitos existem para satisfazer as necessidades basicas do ser humano, como o
direito a saude e o direito a vida, corolarios diretos da protecdo a &gua como recurso vital e

imprescindivel, de modo a efetivar a dignidade da pessoa humana em sua totalidade.

Palavras-chave: Garantismo. Constitucionalismo Garantista. Direitos Fundamentais. Acesso a

Agua Potavel. Direitos Humanos. Modelo Regulatério.



ABSTRACT

The objective of this research is to analyze drinking water as a human right and a fundamental
good indispensable for the emergence and maintenance of human life. From this perspective, it
seeks to illustrate the importance of the unavailability of this elementary resource owing to
advances in the market scenario and the pricing negotiations of a fundamental good endowed
solely and exclusively with value. Qualifying water as a commodity would cause extreme
inequality in terms of guaranteeing access to individuals without economic power. Not only
water, but all resources that might provide some potential financial value end up being
appropriated and commodified, making it more difficult for economically vulnerable minorities
to enjoy it. On the other hand, recognizing this good as a fundamental right — a claim of the
guarantor theory — would assign the State the duty to guarantee the essential minimum for the
population and it future generations, aiming at the qualitative and quantitative supply of the
good, as well as the planning of the management of water resources, in order to regulate and
manage the consumption of the fundamental good and its preservation. In addition, the public
power would effectively protect water, promoting and complying with public policies that
ensure the potability of this good for all individuals. Based on this assumption, this research
proposes to analyze the treatment of drinking water supply in South America and, more
specifically, in Brazil, and its effectiveness in the materialization of fundamental rights, since
such rights exist to satisfy the basic needs of human beings, such as the right to health and the
right to life, direct corollaries of the protection of water as a vital and essential resource, in

order to implement the dignity of the human person in its entirety.

Keywords: Guarantee. Guaranteed Constitucionalismo. Fundamental Rights. Acess to Drinking
Water. Human Rights. Regulatory Model.
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1 INTRODUCAO

Uma vida digna depende da efetivacdo das necessidades vitais da pessoa humana, sendo
0 bem-estar social o fundamento e a razéo de ser do préprio Estado. Desse modo, para que uma
determinada classe social — especialmente os individuos economicamente vulneraveis — seja
inserida em um ambiente igualitario e digno, é de extrema importancia que seus direitos e o
minimo essencial sejam garantidos pelo Estado Democréatico e Social de Direito mediante a
efetivacdo dos direitos fundamentais e a protecdo dos bens fundamentais da coletividade.

De forma geral, é cedico que uma vida digna demanda o0 acesso a um sistema de saude
de qualidade, a educacdo, a alimentacdo, a higiene, a assisténcia e a previdéncia social. Tao
essencial quanto garantir 0 acesso aos direitos ora citados, € garantir 0 acesso universal a agua
potavel como forma de preservacdo a saude, no preparo da alimentagdo, nos habitos de higiene,
dentre outros. A falta de acesso a este recurso ou 0 Seu acesso precario é uma realidade em
inimeros paises ao redor do mundo, ocasionando milhares de mortes anualmente e a
disseminacéo de doencas.

Sob essa perspectiva, este trabalho é pautado em uma pesquisa documental, posto que é
fundamentado por disposicbes do ordenamento juridico para o desenvolvimento da
argumentacdo elencada ao longo do texto, cujo método de abordagem utilizado é o dedutivo.
Além disso, € uma pesquisa com incursdes bibliogréficas, uma vez que sdo analisados livros e
artigos cientificos cujos assuntos sdo correlatos a distribuicdo de agua potavel, a protecdo dos
recursos hidricos, aos direitos humanos, aos direitos fundamentais e suas garantias e temas
afins.

O acesso a agua potavel — de forma universal e ndo onerosa — se mostra imprescindivel
a garantia da dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, o intento deste trabalho é colocar
ao centro, justamente, o problema da universalizacéo do acesso a agua potavel e a sua efetivacéo
por meio do modelo regulatério instituido. O tema se torna ainda mais relevante quando
abordado o constitucionalismo e a teoria garantistas, centrando a anélise em uma concepcao do
paradigma do Estado Constitucional de Direito, cuja principal caracteristica € estabelecer a
submissé@o do poder publico — e da sociedade como um todo — ao texto constitucional.

A abordagem realizada no primeiro capitulo deste trabalho tem por finalidade tracar o
desenvolvimento dos modelos tedricos e conceituais do sistema juridico, referindo a grande
mudanca estrutural que originou o Estado Constitucional de Direito. A partir da implementacéo
desse novo paradigma foi desenvolvida a teoria garantista, a qual visa a proposicéo de garantias

que assegurem a efetivacdo dos direitos fundamentais. O garantismo é compreendido como
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uma teoria constitucionalista do direito, consolidado como modelo de sistema juridico, como
teoria do direito e filosofia e teoria politica.

Esse capitulo também apresenta o longo percurso de encontros internacionais no ambito
da Organizacdo das Nacgdes Unidas até o0 momento em que a agua potavel foi efetivamente
reconhecida como direito humano essencial para o pleno gozo da vida e dos demais direitos
humanos. Em que pese as inUmeras conferéncias e debates acerca da agua como bem
imprescindivel a dignidade da pessoa humana, as pautas do cenario supranacional envolviam a
valorizacdo do meio ambiente, formas de evitar a poluicdo das guas, a reducao de desastres
naturais, dentre outros assuntos, restando silente quanto a garantir 0 acesso a dgua potavel de
forma universal.

Vislumbrado o ideal de materializacdo dos direitos da pessoa humana a partir dos
valores essenciais reconhecidos pelo texto constitucional como fundamento e razéo de ser do
Estado em que estdo inseridos, este trabalho propde uma reflexdo acerca da efetividade desses
direitos. Especialmente no que tange a tutela da coletividade, se deve atentar para a capacidade
de assegurar garantias compativeis e eficazes para efetivar as necessidades vitais da pessoa
humana de forma satisfatoria e suficiente.

Partindo desse pressuposto, a parte final do capitulo ora elencado propde uma anélise
pautada na teoria dos bens fundamentais, a qual reivindica o papel garantista do sistema juridico
e a protecdo global desses bens. Isso significaria subtrair a disponibilidade dos bens
fundamentais ndo apenas do ambito mercadologico, mas, também, das arbitrariedades dos trés
poderes estatais que possam causar algum prejuizo aos grupos economicamente vulneraveis.
Estabelecer um campo de protecéo global desses bens compreende uma dimenséo de garantias
igualmente global, e propbe a construcdo de uma nova politica publica de poderes
supranacionais.

E evidente que o desenvolvimento de cada pais, em especial dos paises pobres, esta
cada vez mais atrelado a decisdes tomadas no ambito internacional e de grandes poténcias
econdmicas, sendo necessaria a instituicdo de uma esfera publica planetaria e de protecgéo global
de garantias. Para além disso, os problemas que demandam a prote¢do dos bens e a tutela da
coletividade sdo transfronteiricos, como ocorre com a agua potavel, que muito desafia 0s
Estados por ndo atingirem a universalizacdo desse recurso de forma qualiquantitativa a toda a
populacéo.

E nesse sentido que o segundo capitulo analisa o tratamento do fornecimento de agua
potavel na América do Sul, onde esta localizada a maior bacia hidrografica do mundo,

delineando a cooperagéo internacional dos paises sul-americanos como forma de estabelecer
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mecanismos de colaboragdo muitua entre as mais diversas regides. A proposicdo de
solidariedade e cooperacéo deve visar a revalorizagdo dos recursos hidricos e ser estabelecida
nas mais diversas posi¢coes, desde a conduta individual do cidaddo as tomadas de decisdes em
ambito internacional.

Mas essa revalorizagdo deve ser consagrada no &mbito interno de cada pais, uma vez
que as premissas internacionais ndo possuem efeito juridicamente vinculante. Diante disso,
serdo analisados o0s textos constitucionais dos 12 paises sul-americanos, a fim de verificar quais
reconhecem a agua potavel como direito fundamental para além do compromisso politico
internacional estabelecido entre os Estados. Para tanto, os paises sdo segmentados em trés
grupos.

O primeiro grupo abrange os textos constitucionais de paises que reconhecem a agua
como direito fundamental de forma explicita. O segundo é composto por constituicdes que ndo
reconhecem esse direito expressamente, mas positivaram a competéncia ou a prestacdo de
politicas publicas no &mbito dos recursos hidricos. Por fim, o terceiro grupo elenca as
disposicdes constitucionais dos paises que silenciam quanto ao reconhecimento da &gua como
direito fundamental e respectivas politicas publicas, mas preveem a protecdo e a manutengéo
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Essa segmentacéo é utilizada na pesquisa empirica deste trabalho, adentrando na anélise
dos litigios e suas respectivas decisfes nas mais altas cortes de dois paises do grupo 1, dois
paises do grupo 2 e dois paises do grupo 3. A andlise consiste em 38 julgados coletados
formalmente, e tratados a partir de uma perspectiva expositiva que tem por objeto verificar
quais decisfGes possuem uma abordagem garantista de acesso a agua potavel. S&o empregados
os termos “‘agua potavel”, “acesso a dgua”, “direito fundamental” e “direito humano”, no marco
temporal de 1° de janeiro de 2017 até 1° de julho de 2022.

Por fim, o ultimo capitulo analisa a distribuicdo dos servicos de agua potavel no
territorio brasileiro e sua efetividade na garantia dos demais direitos inerentes a pessoa humana.
A abordagem tem por finalidade tragar uma evolugéo historica desde a crise do Estado até a
Reforma Administrativa, propondo uma analise do liberalismo econémico e seus reflexos na
sociedade e a consequente proposicdo intervencionista do Estado para assegurar o
desenvolvimento social e a materializacdo dos direitos basicos do ser humano.

A partir da anélise da Reforma Administrativa, sdo ponderadas as caracteristicas do
modelo regulador do Estado, o qual é responsavel por orientar a realizacdo de determinados
servicos publicos e fiscalizar o desempenho dessas atividades mediante uma gestdo

descentralizada. Essa gestdo descentralizada ¢ desempenhada no setor dos recursos hidricos,
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razdo pela qual é analisada a efetividade do modelo regulatdrio na distribuicdo de dgua potavel
no Brasil de forma universal.

No terceiro capitulo também é desenvolvida uma analise acerca da repercussdo do
reconhecimento da dgua potavel como direito humano no ambito internacional e a positivacéo
desse direito no texto constitucional brasileiro. Duas propostas de normatizacdo internas sao
ponderadas, a Proposta de Emenda Constitucional n° 4/2018, formulada pelo Senador Jorge
Viana, e 0 Projeto de Lei n®4.162/2019, de iniciativa do Poder Executivo, o qual originou a Lei
n° 14.026/2017, instituindo o Novo Marco Legal do Saneamento Basico.

Por fim, sdo propostas algumas consideracfes acerca do novo modelo regulatério de
saneamento basico inerentes a perspectiva garantista proposta por este trabalho e os desafios
oriundos da nova lei. Estes apontamentos serdo fundados na ideia central da pesquisa, a qual
pretende demonstrar a importancia de garantir a indisponibilidade dos recursos hidricos no
ambito do mercado e de materializar a universalizacdo do acesso a agua potavel visando a

efetivacdo do bem comum.
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2 AGUA POTAVEL: DE DIREITO HUMANO A BEM FUNDAMENTAL

2.1 Meio século de discussdes: dos encontros internacionais ao efetivo reconhecimento da agua
potavel como Direito Humano

Os individuos séo, ao mesmo tempo, criatura e modelador de seu meio ambiente, o que
engloba o seu sustento fisico e a oportunidade de crescer de forma intelectual, moral, social,
cultural e espiritual. Ha uma diferenciacdo entre 0 meio ambiente natural e 0 meio ambiente
constituido pelo homem, mas é evidente que ambos sdo essenciais para a satisfacdo da
humanidade e para 0 gozo dos direitos humanos basicos, a exemplo do direito a vida. (UN,
1972)

Os direitos fundamentais das pessoas sao objeto de crescente protecdo e implementacao
de politicas publicas para a sua satisfacao, especialmente quando analisado o desenvolvimento
humanitario, cujas normativas iniciam na constatacdo das problemaéticas internas de cada
Estado e se prolongam até o seu reconhecimento e sua efetiva protecdo em ambito global.
Partindo de tal premissa, discute-se a garantia de acesso a dgua potavel, visto que a crescente
miserabilidade dos paises subdesenvolvidos promoveu ampla discusséo acerca do acesso a esse
bem fundamental.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)?!, aprovada ap6s o fim da
Segunda Guerra Mundial, em dezembro de 1948, dispde acerca do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana e seus direitos igualitarios e inalienaveis, os quais sdo fundados
na liberdade, na justica e na paz do mundo. (UN, 1948) Conforme as disposi¢cdes da Declaracdo
de Viena, a DUDH constitui uma norma de diretivas morais e politicas a serem alcangadas por
todos o0s povos e nagdes, consubstanciada como fonte de inspiracdo as Nagdes Unidas para o
seu avanco na protecdo dos direitos humanos. (UN, 1993)

A Segunda Guerra Mundial é considerada um grande marco quando os temas centrais
de debate sdo os direitos da humanidade no ambito do fenémeno da globalizacdo. 1sso porque
0s sentimentos de nacionalidade aplicaveis apenas no ambito local de cada Estado d&o espaco
a uma nova concepcao de mundo, fazendo com que os individuos pertengam a uma grande
comunidade internacional, ultrapassando as fronteiras dos Estados e visando a um cenario
global humanitario. (SATO, 2015)

1 A DUDH é um documento revolucionario, haja vista ser a primeira declaragdo a promover a ideia de que todos
os individuos merecem ser reconhecidos como sujeitos de direitos, reconhecendo a sua dignidade e a igualdade de
direitos perante os demais, sendo os direitos humanos universais e internacionais. (UN, 1948)
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Ao lado dos novos riscos mundiais tais como a ameaca representada pela globalizagdo
do capital financeiro e os ataques terroristas, verifica-se uma grande preocupagdo com as
ameacas ecoldgicas, de modo que a modernizacao, as inovagoes tecnologicas, o rapido avancgo
do conhecimento da humanidade e as decisbes politico-econdémicas afetam diretamente o
ecossistema em escala global, de forma que os Estados demandam, urgentemente, uma
humanizacdo da globalizacéo. (BECK, 2016)

Atentando-se para a sobrevivéncia e a garantia de uma vida digna aos seres humanos,
importante analisar o Estado Democratico de Direito como um todo sob uma perspectiva
dedicada a protecdo de valores, bens e interesses elencados pela sociedade como essenciais.
Essa protecéo foi efetivada por meio da positivagdo desses elementos no ordenamento como
direitos fundamentais, visando a maxima efetivacdo dos interesses e das necessidades dos
individuos. (CADEMARTORI, 2014)

Para além disso, é importante analisar o cenario supranacional e suas tratativas no
cuidado e na protecdo da pessoa humana ante a escassez dos recursos hidricos. Em que pese o
longo periodo de conferéncias e debates acerca da agua como bem imprescindivel para o
surgimento e a manutencdo da vida humana no planeta, 0 acesso a esse recurso natural jamais
foi reconhecido como um direito propriamente dito. A prépria DUDH preconiza diversos
direitos garantidos a humanidade, ndo elencando a 4gua em seu rol normativo.

O Regulamento de Helsingue, aprovado em agosto de 1966, prevé, mesmo que de forma
sutil, dispositivos que visam a preservacao das aguas internacionais. Nesse sentido, os Estados
deveriam evitar qualquer ato que pudesse poluir as aguas ou aumentar eventual poluicdo ja
detectada. Além disso, atentando-se para a poluicdo ja existente em uma bacia, os Estados
deveriam tomar todas as medidas razoaveis visando a reducdo da poluicédo, evitando qualquer
dano que pudesse ser causado no ambito de outro Estado. (UN, 1966)

Poucos anos depois da aprovacdo do Regulamento de Helsinque ocorreu a Conferéncia
das NagOes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano em Estocolmo, em junho de 1972. O
objetivo desse encontro entre Estados era concatenar principios e visdes em comum para 0s
povos das diferentes nacbes que visassem a prevencdo e a valorizagdo do meio ambiente
humano, discutir as mudancas climaticas e a qualidade da &gua, bem como, buscar solucgdes
para reduzir os desastres naturais. (UN, 1972)

Reconhecendo os avancos tecnologicos e cientificos e suas consequéncias lesivas ao
meio ambiente, os individuos precisariam comecar a moldar suas a¢gbes com um cuidado mais
prudente em relagdo ao ecossistema. 1sso porque, seja em razdo da ignorancia ou da indiferenca,

podem existir danos intensos e irreversiveis ao ambiente ao qual as vidas e o bem-estar da



15

humanidade estdo submetidos. Os Estados comprometeram-se, na ocasido, a ndo mais
descarregar substancias toxicas ou liberar calor em quantidades ou concentracdes que pudessem
exceder a capacidade do meio ambiente de torna-las inofensivas. (UN, 1972)

Nesse sentido, embora a Declaracdo da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o0 Meio
Ambiente Humano ndo tratasse exclusivamente sobre as aguas, verifica-se um avan¢o no
ambito dos Estados e nas discussbes a nivel global ao discorrer sobre a relevancia da
conservacao do ecossistema para surgimento e manutencao da qualidade de vida. Os Estados
passaram a reconhecer que 0 meio ambiente é indispensavel a manutencéo e a preservacdo da
espécie humana.

Mas foi o Plano de Ac#o oriundo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Agua,
ocorrida em marco de 1977, na cidade de Mar del Plata, que reconheceu, pela primeira vez, a
agua como um direito, ao declarar que “todos os povos, seja qual for o seu estigio de
desenvolvimento e as suas condi¢des sociais e econdmicas, tém direito a ter acesso a agua
potavel em quantidade e qualidade igual as suas necessidades basicas”. A esse tempo, a
preocupacdo dos Estados em preservar os recursos hidricos era significativa, de modo a
determinar, na ocasido, que o periodo de 1980 a 1990 seria designado a Década Internacional
de Agua Potéavel e Saneamento Ambiental. (UN, 1977)

Voltando-se para um foco humanitério, os Estados formularam um Plano de Acéo
visando ao fornecimento de dgua potavel e servicos de saneamento para todos até o ano de
1990, cabendo a cada Estado a formulagéo de politicas publicas para tanto. Além disso, o Plano
continha recomendacdes atentando para a busca da eficiéncia no uso da dgua, da avaliacdo dos
recursos hidricos e sua conservacdo, prevencdo da contaminacdo desses recursos e da
propagacao de doencas causadas por sua exploragédo. (UN, 1977)

O objetivo de fornecer agua potavel e servicos de saneamento a toda a populacdo do
territério de cada Estado ndo foi concluido até o seu termo final, em 1990, sendo prorrogado
até 2015 por meio da Declaracdo do Milénio, constituida em 2000. (ONU, 1977) Em que pese
0 insucesso na implementacao, verifica-se que os Estados estavam cada vez mais atentos ao uso
da agua e a preservacdo dos recursos hidricos, bem como, & garantia de distribuicdo desse bem
ao longo de seus territdrios para toda a populacdo, buscando evitar uma crise de agua e visando
a cooperacdo internacional para a resolugédo de conflitos internos — que a essa altura ja eram
considerados globais — dos Estados Membros.

Em janeiro de 1992 foi elaborada em Dublin a Declaracio sobre Agua e
Desenvolvimento Sustentavel, a qual foi pensada com base nos interesses dos Estados que

exigiam abordagens fundamentais novas para avaliacdo, desenvolvimento e gestdo de recursos
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de 4gua doce, sob pena de ocorrer uma situacdo critica no futuro. Isso apenas poderia ocorrer
caso houvesse comprometimento politico e envolvimento dos mais altos niveis de governo,
desde as altas classes as pequenas comunidades. (UN, 1992)

O preambulo dos quatro principios orientadores da Declaracdo de Dublin prevé a
necessidade de uma agdo concentrada visando a reverter o consumo excessivo da agua, a
poluicdo e as ameacas de secas e enchentes. A agua é um recurso finito e vulneravel, essencial
para sustentar a vida, o desenvolvimento e 0 meio ambiente, de modo que a gestdo dos recursos
hidricos exige uma abordagem abrangente, vinculando o desenvolvimento social e econémico
a protecdo dos ecossistemas naturais. (UN, 1992)

Dever haver também a integracdo da comunidade no cuidado aos recursos naturais, de
modo que o desenvolvimento e a gestdo da dgua devem ser baseados em uma abordagem
participativa, envolvendo usuarios, planejadores e agentes politicos em seus mais variados
niveis. Nesse sentido, h& que falar-se em grande envolvimento dos usuarios no planejamento e
na implementacao de projetos que visem a preservacgao desse recurso natural. Para além disso,
em uma grande conscientizacdo da populacédo de cada Estado para a importancia da valorizacédo
desse recurso elementar. (UN, 1992)

A época, as mulheres eram consideradas provedoras e usuérias da agua e guardias do
ambiente em que vivem, uma vez que desempenham funcgéo central no fornecimento, gestdo e
protecdo da agua. Todavia, esse papel raramente era refletido nos arranjos institucionais para o
desenvolvimento e gestdo dos recursos hidricos. Estes, cujo valor econdmico era reconhecido
pelos Estados, deveriam ser reconhecidos como bens econdmicos. Apesar dessa definicéo,
Declaracéo é clara quando prescreve a importancia de reconhecer, inicialmente, o direito basico
que todos os seres humanos devem ter de acesso a agua potavel e saneamento basico a um preco
acessivel. (UN, 1992)

A Declaracdo seria implementada por todos os lideres mundiais que participassem da
Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento ocorrida pouco
tempo depois, em junho de 1992, no Rio de Janeiro, também conhecida como Rio 92, Eco 92,
Cimeira do Verdo e Cupula da Terra. Importantes acordos foram assinados na ocasido, a
exemplo das Convengdes do Clima e da Biodiversidade, da Declaracdo de Principios Florestais
e, merecendo destaque, da Agenda 21. Trata-se de um plano de acdo elencado em um
documento de quarenta capitulos que versam sobre a necessidade de se adotar uma abordagem
equilibrada e integrada nas demandas relativas ao meio ambiente e desenvolvimento.
(CASTILLO, 2009)
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O predmbulo da Agenda 21 atenta para as disparidades existentes entre os Estados no
ambito internacional e sua comunidade no plano interno, o crescimento da pobreza, da fome,
das doencas e do analfabetismo, problemas graves que ainda sdo acompanhados pela
deterioracdo do meio ambiente e seus recursos naturais, imprescindiveis a preservacdo e a
manutencdo da vida humana. Nesta perspectiva, almeja-se a satisfacéo das necessidades basicas
do ser humano, uma vida digna aos individuos e a protecdo ao meio ambiente, de modo a
garantir um futuro préspero e seguro as futuras geracdes. (UN, 1992)

O capitulo dezoito desse documento trata especificamente sobre a protecéo e a qualidade
do abastecimento dos recursos hidricos, de modo a elaborar critérios que assegurem o
desenvolvimento, 0 manejo e a utilizagdo dos recursos. A introducdo do capitulo j& menciona
a essencialidade da agua como componente da Terra e parte indispensavel de todos o0s
ecossistemas terrestres, bem como, a sua importancia para todos os aspectos da vida humana.
(UN, 1992)

Ao longo do capitulo sdo desenvolvidas algumas areas de programas e seus objetivos.
Deve-se atentar ao desenvolvimento e manejo integrado dos recursos hidricos, visando a
satisfazer as necessidades hidricas de todos os paises para o0 seu desenvolvimento sustentavel.
Além disso, os recursos hidricos devem ser constantemente avaliados, com o objetivo de
assegurar a avaliacdo e a previsdo da quantidade e qualidade dos recursos no futuro, além de
tentar prever possiveis conflitos entre a quantidade existente e a demanda pretendida. (UN,
1992)

Os Estados também devem atentar a protecdo dos recursos hidricos, da qualidade da
agua e dos ecossistemas aquaticos, na pretensdo de avaliar as consequéncias das acGes dos
varios usuarios da agua sobre o meio ambiente, além de travar um esfor¢o na luta contra as
moléstias relacionadas a 4gua ndo tratada e na protecdo dos ecossistemas. O abastecimento de
agua potavel e saneamento também constitui uma de programa, e tem por objetivo oferecer o
acesso a agua potavel em quantidade suficiente e de boa qualidade, bem como, o saneamento
adequado a todos. (UN, 1992)

O desenvolvimento urbano sustentavel também foi tema da Agenda 21, abordando
justamente o répido crescimento da populacdo e da industrializacdo, os quais submetem 0s
recursos hidricos a intensos momentos de negociacbes e precificagdes no cenario
mercadologico, diminuindo a capacidade de protecdo ambiental de muitas cidades e suas
populacdes carentes. O objetivo é, portanto, apoiar os Estados no desenvolvimento nacional e,
ao mesmo tempo, implementar estratégias que visem a preservacao do meio ambiente e da vida
humana. (UN, 1992)
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Por fim, deve-se relacionar a 4gua para a producéo de alimentos e desenvolvimento rural
sustentaveis, visto que tal pratica depende cada vez mais do uso e conservacdo da 4gua para a
irrigacdo, o suprimento de agua para a criagdo de animais e pesqueiros de aguas interiores. A
falta de abastecimento de agua tratada € um fator significativo e limitante na producédo animal
para a subsisténcia de comunidades ruricolas, cujas necessidades variam conforme a espécie do
animal e 0 meio ambiente em que se desenvolvem. (UN, 1992)

Pouco tempo ap6ds a Rio 92, a Conferéncia Ministerial de Agua Potavel e Saneamento
foi realizada em marco de 1994, em Noordwijk, cujo principal objetivo era viabilizar a
implementacdo da Agenda 21 no que tange a gestdo de recursos hidricos. (ONU, 1994) Trata-
se de um evento de consideravel notoriedade em ambito internacional, visto que reuniu no
evento “cerca de trezentos delegados de oitenta paises e cerca de vinte organizacgdes
multilaterais, além de representantes da sociedade civil”. (RIBEIRO, 2008, p. 88)

O evento foi marcado por sessdes de discusséo, as quais originaram um novo Plano de
Acdo com cinco prismas inter-relacionados: dgua e populacdo; 4gua, salde e ambiente; agua e
mobilizacdo de recursos financeiros; agua no mundo. Todavia, apenas trés anos apds a
Conferéncia de Noordwijk, em 1997, foi realizado o primeiro Férum Mundial da Agua, também
nos paises baixos. Todavia, os resultados do Férum ndo trouxeram uma inovacao significativa
sequer, sendo reconhecidos apenas por ratificar as diretivas das conferéncias anteriores.
(RIBEIRO, 2008)

Em marco de 1998, foi realizada em Paris a Conferéncia Internacional da Agua e
Desenvolvimento Sustentavel, a qual contou com a presenga de “600 participantes de 84 paises,
além de representantes de organizacdes ndo governamentais”. (RIBEIRO, 2008, p. 103) Assim
como nos eventos anteriores, foram elaborados um Plano de Acdo e uma Declaracdo
Ministerial, a qual reconheceu o papel fundamental da 4gua na preservacdo da vida humana, e
estimulou o ingresso de investimentos privados em sua gestdo, inclusive mediante parcerias
publico-privadas, considerando a situacdo econdmica de cada pais. (UN, 1998)

Os recursos hidricos foram qualificados como essenciais para a manutencdo das
necessidades humanas béasicas, mas ndo foram reconhecidos como um direito humano.
Discorreu-se acerca da importancia do papel das organizagdes ndo governamentais e da
cooperacdo internacional na gestdo desses recursos, bem como, sobre a tomada de decisdes, as
quais devem ocorrer mediante um processo participativo e aberto. Verifica-se que “o evento de

Paris nao acrescentou nada de relevante ao debate internacional sobre os recursos hidricos”.

(RIBEIRO, 2008, p. 103)
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Em dezembro de 2001 foi realizada a Conferéncia Internacional sobre Agua Doce, em
Bonn, também denominada “Agua — A Chave para o Desenvolvimento Sustentavel”, a qual
elencou uma série de medidas a serem ratificadas na Conferéncia de Joanesburgo, na Africa do
Sul, prevista para o ano seguinte. Na ocasido, os Estados abordaram o saneamento basico como
uma das principais recomendacdes das agdes de Bonn, visando a reduzir pela metade a
proporgéo de pessoas sem acesso ao saneamento até o ano de 2015, uma vez que a agua é parte
integrante do desenvolvimento sustentavel. (UN, 2001)

Como consequéncia do tema exposto acima, os Estados discorreram acerca da
governanga, gestdo integrada e novas parcerias, tratando do paradoxo entre o desenvolvimento
de infraestrutura e a reducdo da pobreza. Assim, a prioridade seria adotar uma abordagem
baseada em direitos para a prestacdo de servicos basicos, identificar mecanismos financeiros
eficazes e inovadores e fornecer ambientes propicios para provedores de servi¢os de pequena
escala. (UN, 2001)

Algumas recomendacdes de a¢do nos principais setores se mostraram presentes, quais
sejam, a mobilizacdo de recursos financeiros, incluindo o setor privado na manutencdo e
distribuicdo dos recursos hidricos, e a capacitacdo e o compartilhamento de conhecimento,
visando a educacdo ambiental, coleta de dados e disponibilizacdo de informacdes, além de
instituicOes mais participativas e efetivas e tecnologias inovadoras. (ONU, 2001) Todavia,
ainda restaram pendentes algumas discussdes essenciais ao tema: o reconhecimento da agua
potavel como direito humano; a priorizacdo dos servicos de distribuicdo de dgua potavel para
toda a populacdo; a qualificacdo da &gua como bem social, fundamental e ndo mercantilizavel;
dentre outros.

A Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel ocorreu em setembro de 2002,
um ano apos a Conferéncia de Bonn, em Joanesburgo, visando a reafirmacdo do compromisso
com o desenvolvimento sustentavel. Na ocasido, os Estados tracaram uma perspectiva desde a
primeira conferéncia sediada em Estocolmo, que na época contava com trinta anos, em que
havia sido tratado sobre a urgéncia de preservar o meio ambiente e evitar sua deterioracao.
Similar aos termos da conferéncia realizada no Rio de Janeiro, em 1992, a protecdo do meio
ambiente e o desenvolvimento social e econdmico sdo fundamentais para o desenvolvimento
sustentavel, de modo a alcancar as metas abordadas na Agenda 21. (CASTILLO, 2009)

Também foram analisados os desafios enfrentados pelos Estados no alcance das metas
anteriormente estabelecidas, merecendo destaque a globalizagéo, a qual acrescentou uma nova
dimensdo aos desafios. Isso porque a rapida integracdo dos mercados, a mobilidade do capital

e os aumentos de fluxos de investimento geraram novas dificuldades na busca de um
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desenvolvimento sustentavel, visto que os beneficios e custos da globalizacdo s&o distribuidos
de forma desigual entre os paises desenvolvidos e subdesenvolvidos. Justamente em razdo de a
globalizacdo ser um grande desafio a manutencdo de um meio ambiente sustentavel, € que os
Estados concordaram que precisariam de mais eficiéncia, democracia e, principalmente, do
fortalecimento do multilateralismo nas questdes relativas ao meio ambiente. (UN, 2002)

O fato é que as questdes atinentes a gestdo, preservacao e distribuicdo dos recursos
hidricos € um tema recorrente e extremamente relevante nos debates entre os Estados. Em razéo
disso, e tendo em vista as dificuldades enfrentadas na materializacdo das metas proferidas nos
encontros internacionais ao longo dos anos desde a instituicdo do Regulamento de Helsinque,
em 1966, a Assembleia Geral da Organizacao das NagOes Unidas (ONU), em 2010, por meio
de sua Resolucdo n° 64/292, reconheceu o Direito a dgua potavel e limpa e o Direito ao
saneamento como direitos humanos essenciais para o pleno gozo da vida e dos demais direitos
humanos. (UN, 2010)

A votagdo contou com 122 votos favoraveis ao reconhecimento da 4gua potavel e limpa
e do saneamento como direitos humanos, sendo o Brasil um deles. Nenhum Estado votou contra
aproposicao, ao lado de 41 abstencdes e 29 auséncias. Maria Luiza Ribeiro Viotti, representante
permanente do Brasil na ONU a época do evento, ressaltou que o Direito a dgua potéavel e ao
saneamento basico estdo diretamente ligados aos direitos a vida, a saude, a alimentacéo e a
habitacdo, e que é responsabilidade dos Estados a efetividade desses direitos em seu ambito
interno mediante a gestdo dos recursos hidricos e a garantia de acesso a esse bem essencial.
(COSTA, 2014)

A época do encontro entre os Estados para votacdo da Resolucdo n° 64 os dados eram
alarmantes no cenario global. Aproximadamente 884 milhdes de pessoas ndo contavam com 0
acesso a dgua potavel, e mais de 2,6 bilhdes de pessoas nao tinham acesso a saneamento basico.
Em razdo dessas faltas graves, estimou-se que aproximadamente 1,5 milhdes de criancas
menores de 5 anos morriam a cada ano em razdo de doencas relacionadas a agua e ao
saneamento. (UN, 2010)

Verifica-se, portanto, que a ONU e suas entidades sdo extremamente importantes e
necessarias na transformacéo do Estado com a ruptura do nacionalismo, propondo a efetivagdo
de uma nova ordem mundial em que os direitos humanos sejam efetivados em escala global,
visando a uma ordem mundial mais justa e solidaria. (LEVES, 2017) Além disso, ha uma
aceitacdo generalizada da questdo do meio ambiente como tema global. Isso porque a

degradacdo ambiental ndo ameaca apenas os individuos de um Unico Estado, mas do planeta
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como um todo, visto que o ar, 0s mares internacionais e a camada de 0zonio ndo tém fronteiras.
(ALVES, 2003)

E inegéavel que as inovacdes tecnoldgicas e a expansio acelerada dos Estados tendem,
ao mesmo tempo que apresentam diversos progressos e desenvolvimentos no cenario
econdmico, a apresentar riscos a0 meio ambiente e ocasionar uma degradacéo significativa do
ecossistema. Em razdo disso se faz necessario, cada vez mais, pensar e tutelar os direitos
humanos como um todo, razdo pela qual é fundamental adotar um novo modo de pensamento
global e, a0 mesmo tempo, humanitério.

E nesse sentido que Ferrajoli (2011b) propde a construgio de uma politica global e a
implementacdo de instituicbes de garantias primérias e secundarias independentes e a nivel
supranacional, visando a tutelar o meio ambiente e garantir o acesso de todos a agua potavel,
bem como, sancionar o0 ndo cumprimento das referidas proposicoes e as violagdes das garantias,
visando a assegurar o seu efetivo cumprimento. Nesse sentido, tais instituicdes deverdo seguir
e promover as Cartas internacionais e suas garantias, as quais deverdo qualificar, em seu texto
normativo, a agua potavel como direito humano e bem fundamental.

A Alta Comissdo dos Direitos Humanos da ONU trabalha para reforcar, proteger e
efetivar os direitos humanos, uma vez que estes sdo universais e de carater global. Para tanto,
estabeleceu normativas nesse sentido e instituiu a Comisséo dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (CESCR), a qual sintetiza que o direto a agua “habilita todas as pessoas a dgua
suficiente?, segura, aceitavel, fisicamente acessivel e disponivel para o uso pessoal e doméstico.
Uma quantidade adequada de agua segura é necessaria para evitar a morte por desidratacéo,
reduzir o risco de doencas e fornecer 4gua para 0 consumo, coccao e higiene pessoal”. (UN,
2013)

Diante de tais consideracdes, é evidente que negar as pessoas 0 acesso a agua potavel é
equivalente a negar-lhes o direito a vida digna. Garantir a distribuicdo qualiquantitativa desse
recurso € imprescindivel a salde publica, haja vista tratar-se, a polui¢do, de um dos maiores
fatores de risco para a saude, principalmente em nacdes ainda em desenvolvimento, onde
ocorrem as maiores taxas de mortalidade. A agua contaminada estd diretamente ligada a

transmissdo de doencas como coOlera, diarreia, disenteria, hepatite A, febre tifoide e

2 O abastecimento de 4gua e a disponibilidade de saneamento para cada pessoa deve ser continuo e suficiente para
usos pessoais e domésticos. Estes usos incluem, habitualmente, beber, saneamento pessoal, lavagem de roupa,
preparacdo de refeicdes e higiene pessoal e do lar. De acordo com a Organiza¢do Mundial de Saide (OMS), séo
necessarios entre 50 a 100 litros de dgua por pessoa, por dia, para assegurar a satisfacdo das necessidades mais
basicas e a minimizagao dos problemas de saude. (UN, s/d)



22

poliomielite, causando graves consequéncias até mesmo em outras areas da Administracéo,

como o setor de saude publica e combate a endemias. (UN, 2020)

2.2 O constitucionalismo garantista e a agua como bem fundamental

2.2.1 O garantismo como fundamento do Estado Democratico e Social de Direito

Os percursos da modernidade juridica sdo compreendidos mediante a aferi¢do de trés
modelos teodricos e conceituais do sistema juridico, os quais abrangem diferentes normas de
reconhecimento e nogdes de validade do Direito®. Trata-se de diferentes paradigmas que se
desenvolveram ao longo do tempo no continente europeu até a atualidade, a saber, o paradigma
jurisprudencial, o legislativo e o constitucional. (FERRAJOLI, 2014)

O primeiro modelo é identificado como o direito jurisprudencial pré-moderno, cujas
caracteristicas refletem o direito romano e o direito comum até surgirem as primeiras
codificagdes. Este modelo tedrico abrange determinados principios e precedentes judiciarios
arraigados por meio da cultura e da pratica jurisdicional e doutrindria. A norma de
reconhecimento do paradigma jurisprudencial é intrinseca a ideia de justica, uma vez que a
existéncia e a validade das normas se subordinavam a substancia e ao conteido prescritivo.
Verifica-se, portanto, que este modelo tedrico confunde direito e moral, validade e justica.
(FERRAJOLI, 2014)

A modernidade juridica surge com o segundo paradigma, o legislativo, também
denominado paleojuspositivista, marcado por uma revolucao institucional, cujo monopolio de
producdo legislativa foi atribuido ao Estado. A norma de reconhecimento deste modelo é
qualificada pelo principio da legalidade, uma vez que tal producdo normativa existe
simplesmente pelo fato de ser produzida, independentemente de seu conteido e seu grau de
justica. Este modelo separa o direito da moral, posto que a validade das normas depende Unica
e exclusivamente de sua positivacdo, possibilitando a existéncia de normas positivadas no
ordenamento juridico, porém injustas, e de normas justas, porém ndo positivadas.
(FERRAJOLI, 2014)

Por fim, o terceiro modelo tedrico é definido como um aperfeigoamento dos paradigmas
supracitados, denominado constitucional ou neojuspositivista, originando o Estado
constitucional de Direito. Este paradigma surgiu na Europa, apos a Segunda Guerra Mundial,

em meio a criacdo de constituicOes rigidas, as quais foram atribuidos os parametros de validade

3 A regra de reconhecimento € o critério ou conjunto de critérios que em cada sociedade nos permite reconhecer e
distinguir as normas juridicas das morais, costumeiras etc. Cf. HART, H. O conceito de Direito. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, s/d.
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do direito positivo. Surge, portanto, a segunda revolucdo institucional, caracterizada pelo
principio da legalidade em seus aspectos formal e substancial. (FERRAJOLI, 2014)

O principio da legalidade formal mantém a norma de reconhecimento do paradigma
legislativo, uma vez que a existéncia ou a validade de uma norma depende da forma na qual ela
é produzida e positivada. A inovacao do paradigma constitucional é condicionar a validade da
norma ao seu contedo, que vincula a legalidade substancial & correlagdo com os direitos e
principios estabelecidos pelo texto constitucional. Verifica-se, portanto, que as atuais
constitui¢bes rigidas podem conter normas véalidas porque produzidas conforme os ditames
formais, qualificando um sistema nomodinamico®, porém inexistentes, quando contrarias a
constituicdo paradigma e introduzidas em um sistema nomostatico®. (FERRAJOLI, 2014)

Nesse sentido, Ferrajoli (2014, p. 22) refere a grande mudanca estrutural do Estado de

Direito:

N&o se tratou apenas da subordinacdo ao direito do prdprio poder legislativo, mas
também da subordinacdo da politica a principios e direitos estipulados nas
ConstituicBes como razdo de ser de todo o artificio juridico. Tratou-se, portanto, de
uma transformacdo e de uma integragdo, alem das condicfes de validade do direito,
também das fontes de legitimidade democratica dos sistemas politicos, vinculados e
funcionalizados a garantia de tais principios e direitos.

A transformacéo proposta pelo constitucionalismo juridico na estruturacdo do Estado €
aferida mediante quatro postulados, aos quais estdo conexas duas garantias primarias e duas
garantias secundarias. O primeiro postulado é o principio da legalidade, nas acepc¢des formal e
substancial, que no antigo paradigma legislativo ndo era totalmente difundido. No paradigma
constitucional, este principio assume uma nova complexidade como principio normativo e, ao
mesmo tempo, principio légico. (FERRAJOLI, 2014)

De acordo com este principio normativo, devem existir normas primarias, formais e
substanciais, onde qualquer poder, seja publico ou privado, Executivo, Legislativo ou
Judiciério, estatal, extra estatal ou supraestatal estardo submetidos aos limites e aos vinculos de
suas garantias primarias, correspondentes aos direitos e interesses estabelecidos pelo texto
constitucional, bem como, a separacdo dos poderes, impedindo a confusdo ou concentracdo
entre eles. (FERRAJOLLI, 2014)

4 Nos sistemas nomodinamicos de direito positivo, a existéncia ou inexisténcia de uma situacdo juridica, ou seja,
de uma obrigacdo ou de uma proibi¢do ou de uma permissdo ou de uma expectativa juridica, depende da existéncia
de uma norma positiva que a preveja, a qual, por sua vez, ndo é deduzida da existéncia de outras normas, mas é
induzida, como fato empirico, do ato de sua produ¢do. (FERRAJOLI, 20114, p. 36)

5 De acordo com Ferrajoli (2011a, p. 36) “nesse sistema, a existéncia ou a ndo existéncia de figuras dednticas é
implicada pela existéncia ou pela inexisténcia daquelas a elas correlativas assumidas como dadas.
Consequentemente, ndo existem nem antinomias nem lacunas: onde duas normas sejam entre elas contraditorias,
uma das duas deve ser excluida como inexistente, ainda antes do que como invalida”.
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Ao mesmo tempo, a legalidade como principio Idgico elenca o respeito a hierarquia das
fontes, equivalendo ao principio da ndo contradi¢do, devendo as prescri¢cbes produzidas pelo
exercicio de qualquer poder, inclusive o Legislativo, assumir coeréncia com as normas

supraordenadas:

Ao principio da mera legalidade, por forca do qual a lei é condicionante da validade
de todos os atos prescritivos a ela subordinados, o constitucionalismo rigido
acrescenta o principio da estrita legalidade, por forca do qual a prépria lei, por sua
vez, é condicionada, dependendo a sua validade da conformidade das suas formas e
da coeréncia dos seus conteldos com as normas constitucionais, formais e
substanciais, sobre a sua producdo. Trata-se de uma inovacdo estrutural em relacdo ao
paradigma legislativo, em razdo da natureza especifica que diferencia a lei e as fontes
a esta equivalentes de todos os atos juridicos prescritivos. (FERRAJOLI, 2014, p. 22)

O segundo postulado € o principio da completude debntica, também légico e normativo,
que prevé, onde existem direitos ou interesses estabelecidos por normas primarias, a existéncia
de seus deveres correspondentes como garantias primarias. Nesse sentido, ha uma proibicdo de
lesar tais direitos e a obrigacdo de tutela-los e satisfazé-los, mediante as funcdes e instituicdes
de garantias® primarias, separadas de qualquer outro poder. Este principio determina a
regulamentacdo de leis de atuacdo, precipuamente para introduzir as garantias primarias de
todos os direitos sociais e das normas voltadas a garantia dos direitos de liberdade ou
imunidade. (FERRAJOLLI, 2014)

O terceiro postulado € o principio da jurisdicionalidade, que impGe, onde previstas as
normas e garantias primarias, a formulacdo de normas secundarias contra possiveis violacoes,
as quais demandam a intervencao de garantias secundarias ou jurisdicionais “levadas a efeito
por fungdes ou instituicdes de garantia, por sua vez secundarias, também estas separadas de
qualquer outro poder [...] ao controle jurisdicional da legalidade proprio do paradigma
legislativo sobre os atos regulados pela lei se acresceu, na verdade, o controle jurisdicional de
constitucionalidade sobre a propria lei”. (FERRAJOLI, 2014)

O quarto e ultimo postulado, por fim, é o principio da acionabilidade, que pressupde
uma garantia secundaria a jurisdicdo, devendo ser acionada pelos titulares dos direitos e
interesses lesados e, de modo complementar e subsidiario, por parte de um 6rgédo publico que
possa suprir a inércia ou hipossuficiéncia daqueles. Ferrajoli (2014) sintetiza que, havendo a
lesdo a um direito, deve existir ndo apenas um juiz, mas outra instituicdo que garanta da mesma

forma o acesso a justica, a exemplo do Ministério Publico.

® Ferrajoli (2011a, p. 532-533) distingue fungdes e instituicdes de governo e de garantia: aquelas sdo destinadas
ao exercicio de atividades discricionarias, de op¢do e inovacdo politica no que o jurista denomina esfera do
decidivel. Estas, por outro lado, estdo vinculadas as garantias dos direitos fundamentais universalmente
estabelecidos, e, deste modo, ao que o jurista denomina esfera do indecidivel.
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Os quatro postulados acima expostos exprimem a formacao do Estado constitucional de
Direito:
Trata-se de um conjunto de regras que disciplinam a producéo do direito, dando lugar,
no caso de sua possivel violagdo, ao virtual aparecimento do direito ilegitimo.
Precisamente, os dois primeiros principios exprimem as relacdes, de carater
normativo e a0 mesmo tempo légico, entre os diversos niveis do paradigma
constitucional: as expectativas negativas e as expectativas positivas estabelecidas no
ambito constitucional na forma de direitos de liberdade ou de direitos sociais

correspondem, respectivamente, a limites ou proibicGes de lesdo e vinculos ou
obrigacdes de prestacdo, levados a efeito por poderes normativos de nivel legislativo.

Por essa razdo se mostra imprescindivel analisar o Direito como sistema de garantias,
ancorado na rigidez das atuais constitui¢des, o qual, todavia, enfrenta profundas e crescentes
crises nos paises cuja democracia é percebida em um estagio mais avancado. Nesse sentido,
Ferrajoli (1999, p. 15) atenta para trés aspectos dessa crise: a crise da legalidade, crise do
Estado social e crise do Estado nacional, e impde ao sistema garantista a tarefa de remediar o
caos normativo.

A primeira crise, da legalidade, esta diretamente relacionada as violagdes sistematicas
das regras atribuidas aos titulares de alto escaldo e detentores de elevado poder no aparato
estatal. E percebida mediante a auséncia — ou ineficacia — dos controles internos e externos da
Administracdo, o que facilita, em maior ou menor grau, sustentar a ilegalidade do poder. Essa
crise evidencia uma espécie de estado paralelo, “deslocado para sedes extralegais e
extrainstitucionais, administradas por burocracias partidarias e lobbies empresariais que tém
seus proprios codigos de conduta”. (FERRAJOLI, 1999, p. 15)

O juristaitaliano ainda reflete sobre a ilegalidade publica também manifestada em forma
de crise constitucional, a qual consiste na degradacdo das regras institucionais e dos limites e
vinculos que estas impdem aos detentores de poder. E o que ocorre, por exemplo, quando o
chefe do Executivo atenta contra a Constituicdo, o legislativo foge a competéncia e ao conteido
da funcédo delegada pelo texto constitucional ou quando um poder ndo apoia a independéncia e
a harmonia entre os poderes. (FERRAJOLI, 1999)

A segunda crise, do Estado social, sintetiza o conflito estrutural das funcdes na transi¢ao
do Estado de Direito para o Estado de bem-estar social, intensificada pelo carater seletivo e
desigual derivado da instabilidade estatal. A crise do Estado social é vinculada a contradicao
entre o paradigma classico do Estado de Direito, que estabelece um conjunto de limites e
proibi¢des visando a abstencdo do poder publico para proteger as liberdades individuais, e do
Estado social, que, em contraposicdo, vincula o agir estatal de forma positiva, exigindo a

satisfacao dos direitos sociais mediante a implementagdo de politicas publicas, “afastada dos
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principios da certeza e da legalidade estrita e confiada & mediacdo burocratica e partidaria”.
(FERRAJOLLI, 1999, p. 16)

Essa crise € oriunda da pressao de interesses setoriais e corporativos, da perda da
generalidade e abstracdo das leis e sua crescente producdo, e, principalmente, da falta de
desenvolvimento de um sistema de garantias dos direitos que exigem uma contraprestacdo do
Estado, o qual detém capacidade e competéncia reguladora e de controle para tanto. A auséncia
da materializacdo desses direitos ndo apenas representa um contexto ineficaz de efetivacéo,
mas, também, demonstra 0 quao propicio é tal cenario para a corrupcdo e o arbitrio estatal.
(FERRAJOLLI, 2019)

H&, ainda, a crise do Estado nacional, a qual sintetiza o enfraquecimento do
constitucionalismo advindo das mudancgas dos lugares da soberania dos Estados. O processo de
integracdo cada vez mais evidente entre os diversos paises oculta as fronteiras dos Estados
nacionais e seus centros de poder e decisdo reservados a soberania interna, seja em matéria
militar, politica, monetaria ou social. Embora a globalizacdo proporcione evidente progresso e
desenvolvimento no ambito interno de cada Estado, acaba, também, por colocar em crise o
Estado constitucional, visto que ausente um constitucionalismo global. (FERRAJOLI, 2019)

O novo paradigma do Estado constitucional de Direito, dada sua principal caracteristica
de submissdo do poder publico e da sociedade ao texto constitucional, possibilitou a idealizacdo
da teoria garantista, compreendida como uma teoria constitucionalista do direito a ser delineada
sob trés acepcBes: o garantismo como modelo de sistema juridico, como teoria do direito e
como filosofia e teoria politica. Todavia, nas trés acepcdes o garantismo pode ser qualificado
como um projeto normativo idealizado mediante a implementagdo de politicas publicas e de
leis de atuacdo, visando a proposi¢do de garantias idéneas e suas respectivas instituicdes de
garantias. (FERRAJOLLI, 2018)

Como modelo de sistema juridico, o garantismo é caracterizado pela positivacdo dos
principios que devem nortear a producdo normativa, enfatizando um sistema juridico cujos
procedimentos formais e contedos normativos sdo dotados de caracteristica vinculante de
submisséo ao texto constitucional. Dessa forma, resta caracterizado um sistema de limites

impostos pelas Constituigdes rigidas’, visando a efetivar o principio da igualdade e os direitos

7 Canotilho (1991, p. 289) sintetiza o conceito de rigidez constitucional: designa-se por rigidez constitucional
justamente a existéncia de limites a revisdo constitucional, que distinguem a alteragdo da lei fundamental em
relacdo a alteracdo das demais leis. [...] A rigidez constitucional acresce a supremacia da Constituicdo sobre as
demais normas juridicas. A Constituicdo ndo s6 nao pode ser infringida por qualquer outra norma, como também
ndo pode ser livremente alterada. Por isso, além de se acrescentar ao principio da primazia, a rigidez constitucional
reforca-o, pois o poder legislativo ndo sé tem de respeitar a Constituicdo, como também ndo pode altera-la,
livremente e em qualquer motivo.
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de liberdade, cuja violagdo por comisséo gera antinomias, de modo que devem, as leis invalidas,
ser anuladas por meio do controle concentrado de constitucionalidade® no ambito do Poder
Judiciario. (FERRAJOLLI, 2018)

E 0 que ocorre quando o Poder Legislativo promulga uma lei cujos dispositivos
contrariam o texto constitucional, a exemplo da exigéncia de carteira de trabalho assinada para
usufruir do Sistema Unico de Salde. Trata-se de expressa violagdo ao direito fundamental a
salide, previsto no rol do art. 6° da Constituicio Federal®, posto que um de seus principios
fundamentais € a universalidade, de modo a garantir a populacao, sem qualquer discriminacéo,
0 acesso aos servicos de saude, sendo direito de todos e dever do Estado a implementacdo de
politicas publicas.

Resta caracterizado, também, um sistema de vinculos que exigem um agir positivo do
poder pablico, de modo a efetivar as garantias relativas aos direitos sociais de forma plenamente
eficaz, cujas violagdes por omissdo correspondem ao descumprimento do direito positivado.
Originam-se, dessa forma, as lacunas® no ordenamento juridico, devendo ser sanadas por meio
da intervencdo do Poder Legislativo, de modo a atribuir a legislacdo infraconstitucional o dever
de suprir a auséncia de regulamentacao sobre o tema. (FERRAJOLI, 2018)

Essa omissdo pode ser compreendida, por exemplo, quando um direito fundamental
exige uma lei infraconstitucional que regulamente a sua materializacdo, porém o legislador
queda silente. E o que ocorre com o direito de greve do servidor plblicot?, previsto pelo texto
constitucional desde 1998, cujo exercicio ainda pende de regulamentacédo de lei especifica a ser
proposta pelo Poder Legislativo. Essa omissdo do legislador cria uma lacuna no ordenamento

juridico, a qual viola gravemente o direito fundamental a greve dos servidores publicos.

8 Demonstra a razdo de ser do terceiro postulado do constitucionalismo garantista, de modo que o principio da
jurisdicionalidade ¢ “essencial a manutencdo do Estado de direito, pois as garantias jurisdicionais secundarias ou
instrumentais sdo uma condigdo necessaria da efetividade das garantias primérias ou finais, formuladas com base
nos principios da legalidade e da completude: sem o controle jurisdicional sobre as violagfes do direito e,
particularmente, sobre o direito ilegitimo, o prdprio principio da legalidade, seja em sentido amplo ou estrito,
resultaria esvaziado”. (FERRAJOLI, p. 23)

® Art. 6° Sédo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)

10 Remete-se ao principio da completude dedntica como postulado do constitucionalismo garantista que exige leis
de atuacdo para que sejam introduzidas as garantias primarias dos direitos sociais. Quando ndo efetivado, é
observada a incompletude do ordenamento, isto é, “a virtual e ilegitima existéncia de lacunas estruturais”.
(FERRAJOLI, 2014, p. 23)

11 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (BRASIL, 1988)
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Qualifica-se, portanto, um modelo de direito que sintetiza como devem ser as leis, em
seus aspectos formal e material, vinculando o agir dos governantes e da sociedade a rigidez do
texto constitucional. Além disso, o paradigma constitucional exige a regulamentacédo do direito
positivo mediante a complementacdo normativa em conformidade com a Constitui¢do, haja
vista a unicidade do ordenamento juridico, visando a garantir a eficacia dos direitos
fundamentais. (FERRAJOLI, 2018)

Como teoria do direito, o constitucionalismo garantista aborda o dever ser e o ser do
direito, contrapondo as nocdes de validade e vigéncia normativas. Se determinada norma entra
em vigor em obediéncia a competéncia e ao procedimento exigidos pelo texto constitucional,
conclui-se que a lei é vigente, visto que cumpridos os requisitos formais para sua existéncia.
Todavia, se, apesar de cumpridos os requisitos formais, a lei contrariar a Constituicdo, aquela
é vigente, porém, invalida, de modo a originar as supracitadas antinomias. (FERRAJOLI, 2018)

Verifica-se, portanto, que a nogdo de validade no ambito do constitucionalismo
garantista ndo é aferida apenas mediante a estruturacdo formal ou procedimental do direito
positivo como ocorria no paradigma paleojuspositivista, mas, também, por meio do seu
conteddo. A norma que viola qualquer direito fundamental j& nasce invalida,
independentemente de sua estruturagdo formal, devendo tal antinomia ser sanada mediante a
provocacao do Poder Judiciario no controle de constitucionalidade.

Por fim, o constitucionalismo positivista como filosofia politica desenvolve a teoria da
democracia, abrangendo uma dupla nocdo, formal e substancial. A primeira, consubstanciada
no processo eleitoral, sintetiza que um governo democratico € aquele eleito por meio de elei¢bes
legitimas. Contudo, este governo somente passa a compor uma democracia substancial quando
respeitados os limites de atuacdo na esfera das liberdades individuais e implementadas as
politicas publicas de efetivacao das garantias dos direitos sociais. (FERRAJOLI, 2018)

O mandatario eleito de forma legitima que governa violando os direitos fundamentais
se contrapfe a nocdo de democracia proposta pelo constitucionalismo garantista como teoria
politica, de modo a originar uma autocracia eletiva. Um bom governo deve ser amparado,
portanto, na democracia formal e substancial, cuja esséncia pressupde a materializagdo do
Estado Democrético de Direito, devendo este ser regido por uma constitui¢do rigida, de modo
a vincular qualquer ato normativo e assegurar a submissdo dos trés poderes ao texto
constitucional.

Em nenhuma das trés dimensdes, todavia, o constitucionalismo garantista admite a
conexdo entre direito e moral: “ao contrario, a separacdo entre as duas esferas é por ele

reforcada, seja sob o plano assertivo da teoria do direito, seja sob o plano axioldgico da filosofia
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politica”*2, (FERRAJOLLI, 2012, p. 25) Esse paradigma é proposto pelo jurista italiano como
contraposicdo ao neoconstitucionalismo — ou constitucionalismo principialista, jusnaturalista e
argumentativo — cuja normatividade constitucional é mais fraca quando comparada a
sistematica garantista, considerado uma concepcdo do modelo pds-positivista. Para Ferrajoli
(2012, p. 27),

O constitucionalismo positivista e garantista diferencia-se do constitucionalismo néo-
positivista e principialista pela rejeicdo de todos aqueles que sdo os seus trés
elementos principais: (1) a conexdo entre direito e moral; (2) a contraposicdo entre
principios e regras e a centralidade conferida a sua distin¢do qualitativa; (3) o papel
da ponderacdo, em oposi¢do a subsuncéo, na pratica jurisdicional.

Ainda, se deve atentar aos riscos ligados ao constitucionalismo principialista: “(1) uma

espécie de dogmatismo moral conexo ao constitucionalismo conhecido como cognitivismo
ético; (2) o enfraguecimento do papel normativo das Constituicfes e, portanto, da hierarquia
das fontes; (3) o ativismo judicial e o enfraquecimento da submissdo dos juizes a lei e da certeza
do direito, que colocam em xeque, por sua vez, as fontes de legitimagdo da jurisdi¢do”.
(FERRAJOLLI, 2012, p. 27)

O constitucionalismo garantista de Ferrajoli (2012) sintetiza um sistema que reforca o
positivismo juridico, de modo que a separacdo entre direito e moral é a principal garantia de
submissdo dos governantes, legisladores e magistrados a lei. Nesse paradigma, nao ha que se
analisar o conteudo subjetivo da norma para verificar sua validade, sequer o fato de ser — ou
ndo — justa ou conveniente. Assim, no positivismo juridico a validade normativa depende do
procedimento formal que originou a norma, de forma a verificar se foi iniciada pelo 6rgéao
competente e se compativel com as normas de hierarquia superior. Para Coppeti Neto (2016, p.
29),

A formula da separacdo entre direito e moral, portanto, sendo compreendida como
justificacdo interna, em senso assertivo, acabou por fundar a concepcao juspositivista
do direito, estabelecendo a tese garantista tedrica — de carater meta-légico, cientifico
e meta-cientifico — que se vinculou a autonomia dos juizos juridicos em relagdo a
qualquer outro critério que fosse aquele exclusivamente estabelecido por lei, cujo
resultado era, propensamente, a garantia e a certeza do direito convencionado,
expressamente declarado como tal.

12 No sentido assertivo ou tedrico, “a separagdo € um coroldrio do principio da legalidade que impede, para a
garantia da submisséo dos juizes somente a lei, a derivagdo do direito valido do direito (por eles suposto) justo e,
para a garantia da autonomia critica do ponto de vista moral externo ao direito, a derivacdo do direito justo do
direito valido, mesmo se conforme a Constitui¢do. No sentido prescritivo ou axioldgico, a separacdo € um corolario
do liberalismo politico que rejeita, para a garantia das liberdades fundamentais em relacdo a tudo que ndo lesiona
0s outros, a utilizacdo do direito como instrumento de reforco da (ou de uma determinada) moral. No primeiro
sentido, a separagdo equivale a um limite ao poder dos juizes e ao seu arbitrio moral; no segundo, entretanto,
equivale a um limite ao poder dos legisladores e & sua invasdo na vida moral das pessoas”. (FERRAJOLI, 2012,
p. 25)



30

Em oposicdo a esse sistema, o constitucionalismo principialista ultrapassa e supera o
positivismo juridico, mantendo e pressupondo necessaria a conexao entre direito e moral, e,
consequentemente, entre validade e justica, sob 0 argumento de que as democracias atuais nao
mais conseguem ser sustentadas apenas por um modelo positivista. Assim, ser a norma proposta
por quem detém a competéncia, apenas, nao é razoavel, de modo a exigir que ela seja justa e
esteja em conformidade com o direito natural. (FERRAJOLI, 2012)

Outra peculiaridade do constitucionalismo argumentativo € qualificar os direitos
fundamentais ndo como regras, mas como principios a serem valorados em maior ou menor
grau, a depender da analise do caso concreto. A consequéncia disso, além de enfraquecer a
normatividade do texto constitucional, é a possibilidade de que tais principios conflitem entre
si, de modo a proceder ao cenario da discricionariedade para ponderagdo ou balanceamento dos
principios conflitantes, dando origem, entdo, a uma préatica juridica argumentativa ao analisar
qual principio deve ser mais valorado. (FERRAJOLLI, 2012)

Em contrapartida, o constitucionalismo garantista de Ferrajoli (2013) sintetiza
rigorosamente o0 oposto, de modo a estabelecer que um Estado constitucional deve,
necessariamente, garantir a separacao entre direito e moral, a fim de garantir a efetividade do
ordenamento juridico e os limites por ele estipulados, bem como, a materializacdo do préprio
Estado democratico de direito. Para tanto, as normas constitucionais que sintetizam objetivos
politicos, valores morais ou direitos fundamentais devem ter a qualidade de regras, passiveis de
subsuncéo.

O terceiro risco elencado por Ferrajoli (2012) ao analisar os pressupostos do
constitucionalismo principialista deriva deste ultimo, visto que a excessiva ponderacdo ao
analisar os principios conflitantes, em oposi¢do a subsuncao, intensifica o papel argumentativo
na atividade jurisdicional. Resta caracterizado, portanto, o direito como préatica juridico-
argumentativa, confiada, precipuamente, a atividade e vontade dos magistrados, de modo a
facilitar a discricionariedade dos juizes e, por conseguinte, o ativismo judicial.

E imprescindivel valorar o papel da ponderacio na atividade legislativa, assim como,
na interpretacdo das normas ao aplica-las no &mbito jurisdicional. O maior embate, todavia,
reside no fato de que no neoconstitucionalismo as decisdes judiciais sdo fundamentadas em um
vasto campo discricionario, de modo que os magistrados passam a originar um novo direito
mediante uma ponderacdo excessiva ao sopesar 0s principios conflitantes. Resta evidente a
grave violag&o a separacdo dos poderes, visto que a decisdo do magistrado vai ocorrer conforme

0s interesses envolvidos no caso concreto.
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Ao pressupor que os direitos fundamentais séo regras, ndo principios, de forma a serem
valorados em igual dimensdo, o constitucionalismo garantista visa a afastar a legitimagéo
politica e moral das decisdes judiciais. Dessa forma, prevalece a subsun¢do da norma ao caso
concreto em oposicdo a ponderacdo de principios, retirando o poder de solucionar os conflitos
da esfera discricionaria e arbitréria do Poder Judiciério.

A vista disso, o constitucionalismo rigido foi consolidado na Europa como forma de
substituicdo a arbitrariedade do poder estatal, de modo a estabelecer os fundamentos do Estado
e a sua verdadeira razdo de ser. Partindo desse pressuposto, se tem a positivacdo das formas
representativas da democracia e a definicdo da separacdo dos poderes, independentes e
harmonicos entre si, bem como, dos direitos fundamentais, os quais vinculam a atuacgéo estatal
na efetivacdo de suas garantias e limitam o agir discricionario e arbitrario do poder publico.
Para Ferrajoli (2014, p. 10),

A politica, cujas formas e instituices representativas sdo geradas e legitimadas pelo
exercicio dos direitos politicos, continua sendo 0 motor da nomodinamica juridica.
Mas o fundamento axioldgico e a razdo social de todo o artificio juridico e
institucional se identificam com a garantia do conjunto dos direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos.

Difundido na Italia em meados dos anos setenta, o garantismo foi pensado como
referéncia ao direito penal®?, visando a limitar a redugio das garantias penais e processuais dos
direitos de liberdade. Todavia, este paradigma deve ser compreendido no @mbito da teoria geral
do direito como um todo, de modo a abranger todos os direitos da pessoa humana, cuja acepc¢ao
ampla compreende um modelo tedrico de direito que exige a subordinacédo e a vinculacdo de
todos os poderes ao direito positivo e, principalmente, as garantias dos direitos fundamentais
estabelecidos pelo texto constitucional. (FERRAJOLI, 2014)

13 De acordo com Ferrajoli (2001, p. 851), o garantismo nasceu no ambito do direito penal visando a defesa do
Estado de Direito e da ordem democratica, como um mecanismo de limitagdo dos poderes. Todavia, hoje é possivel
distinguir as acepg¢des do garantismo, diversos, porém relacionados entre si, que correspondem a temas da esfera
criminal, mas, também, suscetiveis de serem transferidos para todos os demais campos do Direito. Diante disso, 0
garantismo sera proposto nesse trabalho como sistema de garantias dos direitos fundamentais, que valora os
dispositivos juridicos necessarios a tutela dos direitos da pessoa humana.



32

Isso porque o paradigma constitucional nasceu em meio as sombras do seéculo XX,
marcado pelo mal absoluto dos governos autoritarios!* e totalitarios!® e de acontecimentos
devastadores, como o holocausto, as duas guerras mundiais e outras catastrofes que dizimaram
milhdes de vidas humanas. Ao mesmo tempo, o século XX foi marcado pelo nascimento da
democracia politica e pela consolidacdo dos direitos humanos, mediante a busca pela paz e pela
igualdade, o que sequer era cogitado na primeira metade deste século. (FERRAJOLI, 2018)

Por essa razdo o garantismo € sinbnimo de Estado constitucional de Direito, o qual
retoma o Estado liberal, mas o amplia em dois sentidos: o primeiro exige a subordinacdo ao
direito positivo ndo apenas do Poder Judiciario, mas, também, do Legislativo e do Executivo e
da sociedade como um todo; o segundo, que exige ndo apenas o dever de abstengdo quando da
intervencdo na esfera das liberdades individuais da pessoa humana, mas a obrigacdo de
implementar politicas pablicas que permitam a efetivacdo dos direitos fundamentais,
demandando uma atuacdo positiva do Estado no ambito dos direitos sociais. (FERRAJOLLI,
2014)

H4, portanto, uma mudanca significativa na estrutura do Estado, de modo que o Estado
ndo mais é percebido apenas como Estado liberal, limitando-se a intervir na esfera individual

da pessoa humana somente, mas, também, é reconhecido como Estado de direito social.'® Essa

14 Em sentido genérico, Bobbio (1998, p. 100) define o regime autoritario como sendo qualquer classe de regime
antidemocratico, de modo que “a oposi¢do entre Autoritarismo e democracia est4 na dire¢cdo em que € transmitida
a autoridade, e no grau de autonomia dos subsistemas politicos (os partidos, os sindicatos e todos os grupos de
pressdo em geral) [...] a oposic&o politica é suprimida ou obstruida. O pluralismo partidario é proibido ou reduzido
a um simulacro sem incidéncia real. A autonomia dos outros grupos politicamente relevantes é destruida ou
tolerada enquanto ndo perturba a posicdo do poder do chefe ou da elite governante. [...] Para alcangar seus
objetivos, os Governos autoritarios podem recorrer apenas aos instrumentos tradicionais do poder politico:
exército, policia, magistratura e burocracia. Quando existe um partido Unico, também acontece que ele ndo assume
o0 papel crucial tanto no que diz respeito ao exercicio do poder como no que diz respeito a ideologia, tal como
acontece nos regimes "totalitarios". [...] O poder politico governa diretamente as atividades econdmicas ou as
dirige para seus proprios fins, monopoliza 0s meios de comunica¢do de massa e as instituigdes escolares, suprime
até manifestagdes criticas de pequeno porte ou de oposi¢do, procura aniquilar ou subordinar a si as instituicdes
religiosas, penetra em todos 0s grupos sociais e até na vida familiar. [...] Os regimes autoritarios sdo sistemas
politicos com um pluralismo politico limitado e ndo responsével; sem uma ideologia elaborada e propulsiva, mas
com mentalidade caracteristica; sem uma mobilizacao politica intensa ou vasta, excegdo feita em alguns momentos
de seu desenvolvimento; e onde um chefe, ou até um pequeno grupo, exerce o poder dentro dos limites que sdo
formalmente mal definidos, mas, de fato, habilidosamente previsiveis”.

15 Nas palavras de Bobbio (1998, p.1247), a expressdo Estado totalitario surgiu na Italia, em meados da década de
1920, para qualificar “as caracteristicas do Estado fascista em oposicéo ao Estado liberal. A expressdo esta presente
na palavra "Fascismo" da Enciclopedia Italiana (1932), quer na parte escrita por Gentile, quer na parte redigida
por Mussolini, onde se afirma a novidade histdrica de um "partido que governa totalitariamente uma nagdo". Na
Alemanha nazista, o termo, ao contrario, teve pouca voga, preferindo-se falar de Estado "autoritario”. Entretanto,
a expressdo comegava a ser usada para designar todas as ditaduras monopartidarias, abrangendo tanto as fascistas
quanto as comunistas.” O totalitarismo “ndo se limita a destruir as capacidades politicas do homem, isolando- 0
em relagdo a vida publica, como faziam as velhas tiranias e os velhos despotismos, mas tende a destruir os préprios
grupos e instituicBes que formam o tecido das rela¢des privadas do homem, tornando-o estranho assim ao mundo
e privando-o até de seu proprio eu.”

16 Cademartori (2006, p. 209-210) sintetiza a transicdo do Estado liberal para o Estado social de Direito: “O
pensamento liberal concebeu o Estado de Direito limitado tdo somente por proibigdes, correspondentes as garantias
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transicdo ocorreu justamente quando a sociedade passou a concentrar 0 progresso técnico e o
acumulo de capitais, fazendo com que houvesse a reivindicagdo da populagdo mais vulneravel
por direitos trabalhistas, previdenciarios e sociais como um todo, de modo a demandar uma
atuacdo negativa e positiva do aparato estatal. (BONAVIDES, 2007)

Isso nédo apenas impede a arbitrariedade dos governantes, de forma a exigir, de todos 0s
poderes, a materializacéo dos direitos estabelecidos pelo texto constitucional ante a proposicéo
de proibices e obrigacdes, visando a efetivacdo da dignidade da pessoa humana como um todo.
Para o jurista italiano, o garantismo “significa, em resumo, o conjunto dos limites e dos vinculos
impostos a quaisquer poderes, iddneos a garantir a maxima efetividade de todos os direitos e de
todas as promessas constitucionais”. (FERRAJOLI, 2014, p. 12)

Este paradigma constitucional representa, portanto, uma complementacdo e um reforgo
do positivismo juridico, visto que devem a jurisdicdo e a administracdo se subordinar a
legislacdo, e a legislacdo deve estar em conformidade e vinculada & Constituicdo. Disso
resultam dois nexos que unem o direito positivo ao sistema politico: o nexo estrutural, entre
positivismo juridico e Estado de direito, pautado no principio da legalidade; e o nexo
instrumental, entre positivismo e democracia. (FERRAJOLI, 2014)

O primeiro nexo do Estado constitucional de direito assume uma complexidade
estrutural e uma valoracdo garantista ndo conhecidos no paradigma legislativo, cujo principio
da legalidade pode ser concebido em duas subdivisdes: o da mera legalidade e o da legalidade
estrita, sendo, o primeiro, condicdo de existéncia do segundo. Nas palavras de Ferrajoli (2014,
p. 12),

No primeiro significado, como norma de reconhecimento do direito existente, ele
equivale ao principio da positividade: € direito tudo e somente 0 que € posto ou
produzido por intermédio do exercicio dos poderes conferidos pela lei e nas formas,
quaisquer que sejam, por esta estabelecidas. (...) No segundo significado, que supbe a
positividade exigida pelo primeiro, o principio da legalidade exprime a primeira
garantia contra o arbitrio: é direito valido tudo e somente aquilo produzido por
intermédio do exercicio dos poderes igualmente subordinados a lei, ndo apenas quanto
as formas, mas também quanto aos contetidos de seu exercicio.

do individuo de néo ser privado dos bens pré-politicos ou naturais (vida, liberdade, propriedade). Com efeito, as
garantias liberais ou negativas consistem em deveres publicos negativos de ndo fazer — deixar viver e deixar fazer
—, as quais tém por conteldo prestagdes negativas. Esses direitos se caracterizam por serem inviolaveis,
indisponiveis e inaliendveis, o que os torna diferentes de qualquer outro tipo de direitos, [...] Mas as constitui¢oes
deste século passam a reconhecer, ao lado desses “direitos de liberdade” [...] outros direitos: a subsisténcia, a
moradia, a saude, & educagdo etc., que consistem em expectativas (ou “direitos a”), aos quais correspondem
obrigacgdes do estado. Diremos entdo que quando as constituicdes incorporam apenas as proibicdes em garantia
dos direitos de liberdade, tem-se caracterizado um Estado de Direito liberal; quando incorporarem também
obrigagdes correspondentes aos direitos sociais, estaremos perante um Estado de Direito social.”
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O segundo nexo representa o paradigma tedrico formal estabelecido entre o positivismo
juridico e a democracia. Para Ferrajoli (2014, p. 13), “a formulacdo em normas de direito
positivo das normas sobre a producéo juridica € a técnica pela qual séo estipulados as formas e
0s conteudos aos quais sdo vinculadas as normas produzidas, e, portanto, em particular, também
as formas da democracia politica ou formal, como a representacdo popular e a separacdo dos
poderes, bem como, os conteudos da democracia constitucional ou substancial, como o
principio da igualdade e os direitos fundamentais™.

O juspositivismo fundado na primazia da lei possibilitou a positivacdo dos direitos
fundamentais e suas respectivas garantias em dispositivos normativos. Todavia, 0
juspositivismo fundado na primazia da Constituigédo, cuja prevaléncia ocorre ndo apenas ante
as leis, mas toda e qualquer atividade estatal, exigiu a positivacdo de tais garantias,
transformando-as em principios juridicos e visando a efetivacdo da dignidade da pessoa humana
em sua totalidade. (FERRAJOLLI, 2014)

O embate entre razéo e vontade foi resolvido mediante a positivacdo da lei da razéo e
dos principios e direitos fundamentais, 0s quais atuam como limites impostos a lei da vontade,
de modo a qualificar o constitucionalismo rigido como um refor¢o do positivismo juridico. Tal
perspectiva resolveu, de certa forma, o antigo dilema do pensamento filoséfico-politico que
contrastava 0 governo das leis com o governo dos homens'’, fundado no modo de governar de
cada forma de governo. (BOBBIO, 1987)

Essa discussdo assume um viés analitico quando sopesados 0 niUmero de governantes e
a forma reversa de um bom governo: a monarquia se transforma em tirania, a aristocracia na
oligarquia, e a democracia na oclocracia ou no governo da ralé. (BOBBIO, 1986) Disso
resultam alguns impasses que afetam a sociedade como um todo, a exemplo do mau governo
que utiliza o poder para satisfazer desejos pessoais ou que estabelece leis para beneficio proprio
ou de um terceiro pré-determinado.

Dessa forma, 0 governo sub lege!® sintetiza o respeito & lei e a primazia do texto

constitucional, impedindo o agir discricionario e arbitrario dos governantes em defesa de

7 Para Ferrajoli (2014, p. 14): “O nexo biunivoco quase generalizado entre Estado de direito em sentido forte e
constitucionalismo juridico reside no fato de que constituigdes rigidas positivaram aqueles principios politicos em
normas juridicas de hierarquia constitucional, confiando a sua efetividade ndo apenas ao seu espontaneo respeito
por parte dos juizes e legisladores, mas também ao controle jurisdicional de constitucionalidade relativamente as
suas violacBes. A legalidade, que no primeiro significado, simples ou lato, é apenas condicionante do exercicio
valido dos poderes puablicos, tornou- se, assim, no segundo significado, estrito ou forte, também ela condicionada,
como legalidade por sua vez valida ou legitima, pelo respeito e pela implementacdo das normas constitucionais e
dos direitos nelas estabelecidos. Dessa maneira, 0 constitucionalismo juridico suprimiu a Gltima forma de governo
dos homens, que no antigo paradigma legislativo se manifestava na onipoténcia do legislador”.

18 Bobbio (1986, p. 155) faz a distingéo entre governo per leges — mediante leis — e sub leges — submetido as leis
—“Uma coisa ¢ o governo exercer o poder segundo leis preestabelecidas, outra coisa é exercé-lo mediante leis, isto
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interesses privados. (BOBBIO, 1986) Além disso, em que pese os atos emanados pelo Poder
Legislativo possam estar pautados na lei da vontade, dotados de contedldo moral ou de pretensdo
de justica, ainda estdo vinculados e subordinados a rigidez do texto constitucional, o qual
preconiza os principios de justica, de eticidade e obedece a lei da razéo.

Nesse contexto, além de observar a competéncia e o procedimento de elaboracdo da
norma sob o viés formal, o legislador deve se ater ao contetido material proposto, analisando o
que pode e 0 que ndo pode ser decidido, nem sequer por maioria, estabelecendo os limites de
atuacdo do poder. Disso resulta a imposicao de limites de atuacdo dos trés poderes no que tange
aos direitos fundamentais, ancorados na esfera do indecidivel, sobre os quais ndo se pode
dispor, ponderar, restringir ou decidir. (FERRAJOLLI, 2016)

Compor a esfera do indecidivel significa dizer que os direitos fundamentais demandam
apenas efetividade e garantia por parte dos 6rgaos de poder, especialmente dos 6rgdos
jurisdicionais, ndo cabendo-lhes dispor de tais direitos. A rigor, Ferrajoli (2014, p. 34) subdivide
o0 indecidivel em indecidivel que e indecidivel que n&o, de carter dedntico ou normativo:
“aquilo que deonticamente ndo pode ser decidido, isto €, a violagao dos direitos de liberdade,
mas que, de fato, pode ser decidido; e aquilo que deonticamente ndo pode ser ndo decidido, isto

¢, a satisfacdo dos direitos sociais, mas que, de fato, ndo pode ser decidido”.

2.2.2 Direitos fundamentais e garantias: um novo paradigma do Direito

A perspectiva historica dos direitos fundamentais nasce com o surgimento do Estado
constitucional®®, cuja principal atribuicio é reconhecer e efetivar a dignidade da pessoa humana.
Sob tal perspectiva, Sarlet (2021, p. 36) sintetiza que “ha que dar razdo aos que ponderam ser
a histdria dos direitos fundamentais, de certa forma (e, em parte, poderiamos acrescentar),
também a histéria da limitacdo do poder”, a qual foi reforcada com o estabelecimento do
constitucionalismo garantista.?°

Os direitos fundamentais, hoje constitucionalmente reconhecidos, sdo qualificados
mediante determinadas caracteristicas. Bastos (1989, p. 151) sintetiza que esses direitos devem

é, ndo mediante ordens individuais e concretas. [...] As virtudes do governo sub lege consistem, como ja se afirmou,
em impedir ou a0 menos obstaculizar o abuso de poder; as virtudes do governo per leges séo outras. Mais ainda:
deve-se dizer que a maior parte dos motivos de preferéncia pelo governo da lei em detrimento do governo dos
homens, aduzidos a comegar dos escritores antigos, sao conexos ao exercicio do poder mediante normas gerais e
abstratas.”

19 De acordo com Diniz (1989, p. 12), “é da esséncia da Constitui¢io ser limitadora dos poderes publicos, que nio
podem agir sendo de acordo com ela. As normas constitucionais restringem a sua 6rbita de acdo. Essa possibilidade
de limitacdo juridica é mais evidente no regime de Constituicdo rigida. A Constituicdo apresenta limites a atividade
dos 6rgaos competentes para elaborar normas.”

20 Para Bastos (1989, p. 151), “os direitos fundamentais sdo oponiveis ndo somente ao poder soberano, mas,
também, ao econdmico (mercado) e até mesmo ao proprio titular, por serem indisponiveis”.
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ser compreendidos como “prerrogativas que tém o individuo em face do Estado”, o que
demonstra a condi¢do do primado e da superioridade dos cidaddos frente ao poder publico,
estabelecendo limites aos abusos de poder. Nesse sentido, Diniz (1989, p. 12) ratifica a condi¢éo
limitadora do poder estatal e correlaciona “os elementos limitativos, que se manifestam nas
normas atinentes aos direitos democraticos, aos direitos fundamentais, as garantias
constitucionais, que restringem a agdo dos poderes estatais ¢ ddo a tonica do Estado de Direito”.

Este entendimento é corroborado por Silva (1984, p. 163), que define os direitos
fundamentais como “limitagdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do
Estado que dela dependem”. A concepgdo desses direitos passa, entdo, a legitimar a democracia
dos governos contemporaneos mediante os mecanismos de legalidade, “erigida esta em
instrumento privilegiado de concretizacdo dos valores fundamentais que sdo plasmados por
meio daqueles”. (CADEMARTORI, 2006, p. 25)

Sdo, também, fruto de uma concepgdo individualista da sociedade, que propde o
surgimento do Estado mediante o acordo entre sujeitos livres e iguais, “soterrando, assim, uma
concepcao holistica, que reivindica a ideia de que a sociedade é mais do que a soma de seus
componentes”. (CADEMARTORI, 2006, p. 27) Essa concepgao ¢ verificada em Aristoteles e
subsiste até o Renascimento, de modo a considerar recente o individualismo na historia da
humanidade e proporcionar um novo paradigma de legitimacao do Estado. (DUMONT, 1985)

Outra caracteristica dos direitos fundamentais é a sua historicidade, visto que se
desenvolvem em um determinado momento histérico entre os séculos X1V e XVII — quando do
inicio do periodo Renascentista — até os dias atuais. Além disso, s&o caracterizados dessa forma
porque surgiram conforme as exigéncias dos individuos em cada momento histérico,
acompanhadas pelas condi¢bes subjetivas ou logicas de idealizacdo da vida humana e de
igualdade perante os homens. (BOBBIO, 1992)

E cedigo que a concepcio desses direitos no modelo atual n&o se deu na pré-historia,
mas a influéncia da religido e da filosofia do mundo antigo deixou um legado no pensamento
moderno quanto ao ser humano que, pelo simples fato de existir, é titular de determinados
direitos naturais, indisponiveis e inalienaveis, especialmente no que tange aos valores da
dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade. Ja na Idade Média, “desenvolveu-se
a ideia da existéncia de postulados de cunho suprapositivo que, por orientarem e limitarem o

poder, atuam como critérios de legitimagdo de seu exercicio”. (SARLET, 2021, p. 38)
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A partir do século XV, a Idade Moderna®! recepcionou a doutrina jusnaturalista, por
meio das teorias contratualista, e, paralelamente a isso, a laiciza¢éo do direito natural. Mas foi
no século XVII, na Inglaterra, que “a concepgao contratualista da sociedade e a ideia de direitos
naturais do homem adquiriram particular relevancia, e isto ndo apenas no plano teorico,
bastando, nesse particular, a simples referéncia as diversas Cartas de Direitos assinadas pelos
monarcas desse periodo”. (SARLET, 2021, p. 39)

Importante foi, também, a contribuicio doutrinaria de John Locke?? em sua obra sobre
os autores iluministas, sendo o primeiro a reconhecer a oponibilidade dos direitos do homem
aos detentores do poder. Todavia, apenas os cidaddos e proprietarios poderiam ser beneficiados
com o direito de resisténcia, perdendo o lugar de meros objetos do governo para assumir, de
fato, a posicdo de sujeitos de direitos. (SARLET, 2021) A principal finalidade da sociedade
civil passou a ser a defesa dos direitos naturais a vida, a liberdade e a propriedade, sendo este o
préprio principio legitimador do governo.

Deste modo, verifica-se que o processo de reconhecimento dos direitos fundamentais
no ambito do direito positivo foi iniciado mediante o reconhecimento das prerrogativas,
liberdades e deveres de cada um. Sarlet (2021, p. 42) elenca um breve histérico evolutivo dos

direitos do homem:

De suma importancia para a evolucdo que conduziu ao nascimento dos direitos
fundamentais foi a Reforma Protestante, que levou a reivindicacdo e ao gradativo
reconhecimento da liberdade de opcéo religiosa e de culto em diversos paises da
Europa [...] nesse contexto, também podem ser enquadrados os documentos firmados
por ocasido da Paz de Augsburgo, em 1555, e da Paz da Westfalia, em 1648, que
marcou o final da Guerra dos Trinta Anos [...] impende citar as declara¢des de direitos
inglesas do século XVI1I, nomeadamente, a Petition of Rights [...] o Habeas Corpus
Act, de 1679 [...] o Bill of Rights, de 1689 [...] o Establishment Act, de 1701 [...] nesses
documentos, os direitos e liberdades reconhecidos resultam da progressiva limitacéo
do poder monéarquico e da afirmacdo do Parlamento perante a coroa inglesa.

Em que pese a grande importancia da positivacdo dos documentos supracitados,

imperioso referir que, apesar de limitarem o poder real perante as liberdades individuais, ainda

21 Ainda no contexto da Idade Moderna, “ha que referir o pensamento de Lord Edward Coke (1552-1634), de
decisiva importancia na discussdo em torno da Petition of Rights de 1628, o qual, em sua obra e nas suas
manifestagdes publicas como juiz e parlamentar, sustentou a existéncia de fundamental rights dos cidadédos
ingleses, principalmente no que diz com a protecdo da liberdade pessoal contra a prisdo arbitraria e 0
reconhecimento do direito de propriedade, tendo sido considerado o inspirador da triade vida, liberdade e
propriedade”. (SARLET, 2019, p. 42)

22 Lafer (1997, p. 122) faz uma conexdo direta entre a teoria politica de Locke e os principios que inspiraram a
tutela dos direitos fundamentais no constitucionalismo: “a passagem do Estado absolutista para o Estado de Direito
transita pela preocupagdo do individualismo em estabelecer limites ao abuso de poder do todo em relagdo ao
individuo. Estes limites, vistos como necessarios para que as individualidades possam ser livres, resultariam da
divisdo dos poderes, na licdo classica de Montesquieu — que tem as suas raizes na teoria do governo misto,
combinada com uma declaracdo de direitos, ambas expressas num texto escrito: a constituigdo”.
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ndo puderam ser considerados o marco inicial do nascimento dos direitos fundamentais. Isso
porque tais documentos nédo vinculavam o Parlamento, de modo que este permanecia na esfera
discricionaria quando da emanacdo de atos legislativos, ainda carecendo da supremacia e
estabilidade atribuida pela constitucionalizacdo dos direitos e liberdades fundamentais.

Nesse contexto, Sarlet (2021, p. 43) refere a Declaracédo de Direitos do povo da Virginia,
de 1776, e a Declaragdo Francesa, de 1789, como 0s primeiros documentos a promoverem a

transicdo de direitos de liberdade legais para direitos fundamentais constitucionais:

As declaragfes americanas incorporaram virtualmente os direitos e liberdades ja
reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes que
também tinham sido reconhecidos aos suditos das colénias americanas, com a nota
distintiva de que, a despeito da virtual identidade de conteldo, guardaram as
caracteristicas da universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes
reconhecida a eficicia inclusive em relacdo a representacdo popular, vinculando,
assim, todos os poderes publicos. [...] Pela primeira vez os direitos naturais do homem
foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais, ainda que
este status constitucional da fundamentalidade em sentido formal tenha sido
definitivamente consagrado, somente a partir da incorporacdo de uma declaracéo de
direitos a Constituicdo em 1791, mais exatamente, a partir do momento em que foi
afirmada na pratica da Suprema Corte a sua supremacia normativa. Igualmente de
transcendental importancia foi a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de
1789, fruto da revolugdo que provocou a derrocada do antigo regime e a instauracdo
da ordem burguesa na Franga.

A positivacdo dos direitos do homem ocorrida na Franca, ante a concepc¢éo liberal-
burguesa, foi decisiva para o processo de reconhecimento e constitucionalizacdo dos direitos e
liberdades fundamentais, ascendendo a afirmacdo do Estado de Direito e a transicdo para a
concepcao classica dos direitos fundamentais de primeira dimens&o?3. Esta é marcada por tragos
individualistas®®, a qual reconhece os direitos de defesa do individuo em face do Estado,
demarcando uma zona limitrofe de ndo intervencdo do poder pablico na esfera da autonomia
privada. (SARLET, 2019)

Por essa razéo s&o reconhecidos como direitos de cunho negativo, uma vez que exigem

a abstencdo do Estado?®, ndo um agir positivo de implementacio de politicas pablicas na esfera

23 Sarlet (2021, p. 45) prefere denominar dimens&o a geracéo dos direitos fundamentais, posto que se trata de um
processo evolutivo de direitos, porém cumulativo, de complementaridade, “e ndo de alternancia, de tal sorte que o
uso da expressdo geracdes pode ensejar a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geracdo por outra,
razdo pela qual ha quem prefira o termo dimensfes”, o qual sera adotado neste trabalho.

24 Para Bobbio (1992, p.30), “concepgdo individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo
singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado
é feito pelo individuo e este ndo é feito pelo Estado [...] em relagdo ao Estado, primeiro os deveres, depois 0s
direitos”.

%5 Nesse cenario, evidenciam grande relevancia os direitos “a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante
a lei, posteriormente complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim denominadas liberdades de
expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacdo, reuniao) [...] e pelos direitos de participacao
politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlacdo
entre os direitos fundamentais e a democracia. Algumas garantias processuais (devido processo legal, habeas
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individual, “sendo, nesse sentido, direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado”.
(BONAVIDES, 2004, p. 564)

Os direitos fundamentais de segunda dimensédo foram pensados em razéo dos impactos
da industrializacdo e dos graves problemas econdmicos e sociais que a acompanharam no
decorrer do século X1X?, visto que a positivacdo dos direitos de liberdade e de igualdade néo
mais garantiam a protecdo dos individuos perante tais adversidades. Isso fez com que a
sociedade passasse a reivindicar o reconhecimento progressivo de direitos e um comportamento
ativo do aparato estatal visando a garantia desses direitos e a efetivacdo da justica social.
(SARLET, 2019)

A diferenca dos direitos reivindicados neste periodo, portanto, reside na sua dimensdo
positiva, visto que além do dever de abstencdo do Estado na esfera privada, este deveria, ainda,
efetivar um “direito de participar do bem-estar social [...] tais direitos?’ — como o direito ao
trabalho, a salde, a educacao — tém como sujeito passivo o Estado porque, na interacdo entre
governantes e governados, foi a coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los. O
titular desse direito, no entanto, continua sendo, como nos direitos de primeira geracdo, o
homem na sua individualidade”. (LAFER, 1997, p. 127)

Além das presta¢des de dimensao positiva, tais direitos também englobam as liberdades
sociais, a exemplo da liberdade de sindicalizacdo, do direito de greve, os direitos dos
trabalhadores, que na Constituicdo Federal vigente estdo consagrados no art. 7°, como o direito
a férias, ao décimo terceiro salario, a limitacdo da jornada de trabalho e ao repouso semanal
remunerado, a irredutibilidade do salario, o qual nunca podera ser inferior ao minimo vigente,
a licenca a gestante sem prejuizo do emprego e do salario, dentre outros. (BRASIL, 1988)

A referéncia social a esses direitos encontra justificativa por serem considerados “uma
densificacdo do principio da justica social, além de corresponderem a reivindicacGes das classes
menos favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de compensacdo, em virtude

da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relagoes

corpus, direito de peticdo) também se enquadram nesta categoria, que, em termos gerais, correspondem aos assim
chamados direitos civis e politicos”. (SARLET, 2019, p. 403)

26 Os direitos fundamentais sociais foram previstos nas Constituicdes francesas de 1793 e 1848, na Constituicdo
brasileira de 1824 e na Constituicdo alema de 1849. Todavia, foram as Constitui¢des do segundo pds-guerra que
positivaram, de forma significativa, os direitos sociais, 0s quais também foram objeto de diversos pactos
internacionais. (SARLET, 2021)

27 Os direitos sociais estdo positivados na Constituicio Federal de 1988 em seu art. 6°: “Sdo direitos sociais a
educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”. (BRASIL,
1988)
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com a classe empregadora”, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder
econémico. (SARLET, 2021, p. 48)

A terceira dimensdo dos direitos fundamentais surgiu em razdo dos grandes impactos
tecnoldgicos, do estado cronico dos povos beligerantes e do processo de descolonizacdo do
segundo pds-guerra, o que acarretou significativas consequéncias aos Estados e suas nagdes.
Trata-se, portanto, de uma dimensdo diretamente relacionada aos valores de fraternidade e
solidariedade?®, conectados ao desenvolvimento, ao progresso, a paz, a0 meio ambiente, a
autodeterminacéo dos povos e a protecdo ao patriménio comum da humanidade. (SILVA, 1984)

O traco distintivo dos direitos da terceira dimensao reside em sua titularidade universal,
abstraindo o ser humano em sua individualidade e reconhecendo o bem-estar da coletividade,
a qual ndo pode ser mensurada, definida ou determinada. Exige-se, dessa forma, a protecdo de
grupos humanos (familia, povo, nacdo), de modo a reconhecer uma classificacdo de direitos
que demandam novas estratégias de garantia e protecdo quando destacada a sua complexidade.
(SARLET, 2021)

Existem, ainda, autores que preconizam cinco dimensdes de direitos fundamentais.
Bonavides (2004, p. 571), que prefere o termo geracdo ao termo dimensdo, propbe a
globalizacdo desses direitos de modo a universalizd-los no campo institucional, cuja
normatividade juridica introduz os direitos da quarta geracdo, correspondendo a fase de
institucionalizacdo do Estado social. Para o autor, estdo no rol dessa geracdo o direito a
democracia, a informacdo e ao pluralismo. Destes depende, ainda, a concretizacdo da sociedade
aberta do futuro, prevista em sua maxima universalidade, “para a qual parece o mundo inclinar-
se no plano de todas as relacdes de convivéncia”.

A quinta gerago, 0 autor acrescenta o direito & paz, com fundamento na Declaragio
Universal dos Direitos do Homem?® e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Para
Bonavides (2004, p. 583), “a dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal que
se Ihe deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de conservacéo
da espécie, reino de seguranca dos direitos. Tal dignidade unicamente se logra, em termos
constitucionais, mediante a elevacdo autbnoma e paradigmatica da paz a direito da quinta

geragao”.

28 S30 assim reconhecidos “em face de sua implicagdo universal ou, no minimo, transindividual, e por exigirem
esforgos e responsabilidades em escala até mesmo mundial para sua efetivagdo. (SARLET, 2021, p. 49)

29 Para Bobbio (1992, p. 26), a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem representa a manifestacdo da Unica
prova atraves da qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido,
e essa prova € o consenso geral acerca de sua validade.
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Oliveira Jr. (1996) também propde uma teoria de cinco geracBes de direitos
fundamentais. A quarta geragao sdo acrescidos aqueles direitos ligados a protec&o no &mbito da
manipulacdo genética, da biotecnologia e da bioengenharia. E, por fim, os direitos relacionados
a protecéo das relagcdes no ambito da cibernética e da realidade virtual, sdo adicionados a quinta
geracdo de direitos.

Evidentemente, os direitos do homem foram evoluindo conforme as condigdes
historicas vivenciadas pela sociedade, de acordo com as vulnerabilidades das classes sociais,
com os interesses dos detentores do poder, das transformacdes técnicas e industriais, dentre
outros. Direitos que ndo eram previstos no século XVI11%°, sequer eram imaginados, como os
direitos sociais, hoje sdo reivindicados e protegidos com grande atencdo pelo poder publico e
pela sociedade, razdo pela qual ndo é de todo impossivel a proclamagéo de novos direitos®! que
hoje parecem impensaveis. (BOBBIO, 1992)

Para Bobbio (1992, p. 32), olhar para o futuro é prever a extensdo dos direitos
fundamentais as futuras geragdes, “cuja sobrevivéncia ¢ ameacada pelo crescimento
desmesurado de armas cada vez mais destrutivas”. Atenta-se para o fato de que por armas
entende-se toda e qualquer inten¢do ou acdo destrutiva dos valores humanos, a exemplo da vida
digna do individuo, da salde, da paz, seja pelas consequéncias do desenfreado desenvolvimento
tecnoldgico, da sede de poder ou até mesmo do mercado que visa a conquistas no plano
econémico independentemente do porqué e do como.

Mas ndo se trata apenas do reconhecimento de novos direitos, visto que “uma coisa ¢
falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-los
com argumentos convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma protecao efetiva [...] poder-se-
iam multiplicar os exemplos de contraste entre as declaracGes solenes e sua consecucgéo, entre
a grandiosidade das promessas e a miséria das realizagcdes”. (BOBBIO, 1992, p. 32)

Ferrajoli (20114, p. 9) ainda prop&e uma definicdo tedrica, alheia ao campo dogmatico,
puramente formal ou estrutural de direitos fundamentais: “sdo direitos fundamentais todos
aqueles direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a todos os seres humanos

enquanto dotados do status de pessoa ou de cidadao ou de pessoa capaz de agir”. Por direito

30 As lutas e revolugdes ocorridas ao longo dos anos resultaram em garantias de igualdade e de uma vida digna
para os seres humanos. Todavia, em tempos ndo tdo distantes, os direitos fundamentais eram expressivamente
limitados, ocasido em que muitas pessoas eram excluidas do &mbito de alcance desses direitos mediante a
discriminacdo em razdo da raga, do sexo, da cultura, da religido, dentre outros. Atualmente, os direitos
fundamentais e suas garantias devem alcangar todos os individuos, de forma universal. (FERRAJOLI, 2011a)

31 Quanto a qualificacéo dos direitos do homem, Bobbio (1992, p. 13) elenca que néo existem direitos fundamentais
por natureza, “o que parece fundamental numa época histdrica e numa determinada civilizagdo ndo ¢ fundamental
em outras épocas e em outras culturas”.
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subjetivo, compreende-se toda e qualquer “expectativa positiva (a prestacdo) ou negativa (a néo
lesdo) vinculada a um direito por uma norma juridica”. Por fim, o jurista italiano define status
como a “condi¢do de um sujeito prevista também por uma norma juridica positiva qual
pressuposto da sua idoneidade a ser titular de situacdes juridica e/ou autor dos atos que estéo
em exercicio”.

Sob tal perspectiva, ndo h& que se falar em referéncia a normas de um determinado
ordenamento juridico em concreto, sendo qualificados como fundamentais todos os direitos
atribuidos as pessoas fisicas, cidadds ou capazes de agir enquanto tais. Evidentemente, a
previsao desses direitos pelo direito positivo é condicdo de existéncia ou vigéncia de um certo
ordenamento, mas ndo é determinante ao definir o significado de direitos fundamentais, sequer
sua previsdo no texto constitucional, a qual sera responsavel, todavia, por nortear o legislador
ordinario. (FERRAJOLI, 2007)

H&, ainda, uma definicdo formal — ndo topoldgica — ou estrutural dos direitos
fundamentais “no sentido de que prescinde da natureza dos interesses e das necessidades
tuteladas com o seu reconhecimento como direitos fundamentais e se baseia unicamente sobre
o carater universal®? da sua imputacdo”. Sendo independente dos valores ou das necessidades
substanciais tuteladas pelos direitos fundamentais, tal definicdo é amparada pela neutralidade
ideoldgica, de modo a ser valida no ambito de qualquer filosofia juridica ou politica:
juspositivista ou jusnaturalista, liberal ou socialista, antiliberal e antidemocratica.
(FERRAJOLLI, 2011)

Sendo cabiveis e aceitaveis em qualquer filosofia juridica ou politica, os direitos
fundamentais estdo alinhados a garantias estabelecidas no ambito publico ou privado da
sociedade:

Em verdade, na experiéncia histdrica do constitucionalismo, tais interesses coincidem
com as liberdades e com as outras necessidades de cuja garantia, conquistada a pre¢o
de lutas e revolugdes, depende a vida, a sobrevivéncia, a igualdade e a dignidade dos
seres humanos. Mas essa garantia se realiza precisamente através da forma universal
que provém da sua estipulacdo como direitos fundamentais em normas constitucionais
supraordenadas a qualquer poder decisorio: se sdo normativamente de “todos” (os
membros de uma dada classe de sujeitos), eles ndo séo alienaveis ou negociaveis, mas
correspondem, por assim dizer, a prerrogativa ndo contingente e inalteravel dos seus
titulares e a outros tantos limites e vinculos insuperdveis a todos os poderes, sejam
publicos ou privados. (FERRAJOLI, 2011, p. 11)

32 S3o tutelados e compreendidos como universais, e, por conseguinte, fundamentais, os direitos relacionados a
liberdade pessoal, a liberdade de pensamento, aos direitos politicos sociais e 0s andlogos a estes. Todavia, Ferrajoli
elenca a excecdo a universalidade e & fundamentalidade desses direitos no &mbito de uma sociedade escravagista
ou mercantilista. (FERRAJOLI, 2011a)
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Ademais, Ferrajoli (2011, p. 12) explicita que a personalidade, a cidadania e a
capacidade de agir podem constituir parametros de igualdade e desigualdade ao definir o &mbito
de alcance dos direitos fundamentais. Para o jurista, a capacidade de agir e a cidadania “restaram
como as Unicas diferencas®® de status que ainda delimitam a igualdade das pessoas humanas”.
Em razdo disso, admite-se a divisdo dos direitos fundamentais em dois grandes grupos: o
primeiro abrange os direitos da personalidade e os direitos de cidadania, 0s quais dizem respeito
a todos ou somente aos cidadaos, respectivamente; o segundo compreende os direitos primarios
(substanciais) e os direitos secundarios (instrumentais ou de autonomia), referindo todos ou
somente as pessoas capazes de agir, respectivamente. (FERRAJOLI, 2011)

Nesse contexto, ha que se falar em quatro classes de direitos: os direitos humanos como
direitos primarios, a exemplo do direito a vida, a integridade, a liberdade e a saude; os direitos
publicos, incumbidos de disciplinar os interesses do Estado, sendo primarios, porém
reconhecidos apenas a quem possui 0 status de cidaddo, como o direito ao trabalho e a
previdéncia social; os direitos civis, reconhecidos como secundarios e destinados apenas a
guem detém capacidade de fato, como o poder negocial e a liberdade contratual; e, por fim, os
direitos politicos, manifestados pela autonomia politica, também secundarios, reservados
apenas aos cidad&os detentores da capacidade de fato, a exemplo do direito ao voto e de acesso
as fungdes publicas. (FERRAJOLI, 2011a)

Essa definicdo de direitos fundamentais é fundada em quatro teses propostas por
Ferrajoli (2011a), consideradas essenciais no ambito de uma teoria da democracia
constitucional. A primeira tese sintetiza quatro diferencas estruturais entre os direitos
fundamentais, vinculados a inteira classe de sujeitos, e os direitos patrimoniais, extensiveis a
qualquer de seus titulares, com excecéo de todos os outros. Essa diferenga foi camuflada pela

tradicéo juridica® quando da utilizagdo do termo direito subjetivo® para designar a oposicio

3 As diferengas da capacidade de agir vinculam os menores de idade. O status de cidad&o, contudo, evidencia
maior vulnerabilidade quando destacada a questdo dos imigrantes e refugiados, que fogem de seus paises visando
a uma melhor condicdo de vida, e, em razdo disso, sdo discriminados pelo simples fato de pertencerem a outro
territdrio nacional. (FERRAJOLI, 2011a)

3 Para Ferrajoli (201 1a, p. 15), isso ocorreu em razdo das “diferentes ascendéncias tedricas das duas categorias de
direitos: a filosofia jusnaturalista e contratualista dos séculos XVII e XVIII, no que tange aos direitos
fundamentais; a tradi¢do civilista e romanista, no que tange aos direitos patrimoniais”.

% De acordo com Cademartori (2006, p. 37), “a categoria direitos subjetivos, abrangente dos direitos fundamentais
ao lado dos poderes, é fruto das teorias dos direitos naturais dos séculos XVI1I e XVIII, mas a sua sistematizacao
foi uma tarefa da dogmatica juridica do século passado, que preconizou os direitos fundamentais como direitos
subjetivos publicos, ja ndo fundantes mas fundados pelo Estado. Tal concepcdo encontra ainda justificacdo na
Declaracdo de Direitos francesa de 1789, cujo art. 22 postula que a meta de toda associacao politica é a conservacao
dos direitos naturais do homem, incluindo nesses direitos, além da liberdade, seguranca e resisténcia a opresséo, a
propriedade. No entanto, os direitos fundamentais foram pensados pelo jusnaturalismo como um prius I6gico com
relacdo ao Estado e contrapostos aos poderes publicos como a sua antitese e padrdo de justificacdo. Essa
formulagdo foi profundamente alterada pelos juspublicistas alemaes do século X1X, em coeréncia com o principio
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de determinadas situagdes: direitos inclusivos e exclusivos, direitos universais e singulares,
direitos indisponiveis e disponiveis.

A primeira diferenca reside no fato de que os direitos fundamentais — de liberdade, civis,
politicos e sociais — por serem universais, sdo reconhecidos a seus titulares em igual forma e
medida, sdo inclusivos e vinculam a igualdade juridica, seja para a manifestacdo do
pensamento, seja na protecdo contra prisdes arbitrarias, dentre outros. Os direitos patrimoniais
— de propriedade, de usufruto, de autoria — por serem singulares, sdo exclusivos, de modo a
formarem a base da desigualdade juridica, visto que um individuo pode ser proprietario de
diversos bens méveis e imoveis, e o outro de absolutamente nada.

Conexa a primeira, a segunda diferenca entre direitos fundamentais e patrimoniais refere
que aqueles sdo indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis, intransponiveis e personalissimos;
estes, por outro lado, sdo disponiveis, negociaveis e alienaveis. Estes sao acumulaveis, existindo
a possibilidade de um individuo se tornar cada vez mais rico, enquanto aqueles permanecem
invariaveis, posto que ndo ha possibilidade de se tornar juridicamente mais livre. Em razdo
disso, Ferrajoli (2011a, p. 22) analisa a indisponibilidade dos direitos fundamentais, os quais

devem ser subtraidos do campo das decisdes politicas e do cenario mercadoldgico:

Por forca da sua indisponibilidade ativa, esses direitos ndo sdo alienaveis pelo sujeito
que deles é titular: ndo posso vender a minha liberdade pessoal ou meu direito de voto,
e, mais do que tudo, minha prépria autonomia contratual. Por forca da sua
indisponibilidade passiva, esses direitos ndo sdo expropridveis ou limitaveis por
outros sujeitos, a comecar pelo Estado: nenhuma maioria, por maior que seja, pode
privar-me da vida, ou da liberdade, ou dos meus direitos de autonomia. Trata-se,
evidentemente, de uma diferenca conexa a primeira, ou seja, ao carater singular dos
direitos patrimoniais e aquele universal dos direitos fundamentais. Os direitos
patrimoniais sdo singulares enquanto podem formar objeto de troca na esfera do
mercado, além de que podem ser objeto de expropriagdo por utilidade publica. Os
direitos fundamentais, ao revés, sdo universais enquanto sao excluidos de tal esfera,
ndo podendo ninguém se privar, ou ser privado ou menosprezado, sem com isso
deixarem de ser iguais ou universais, €, portanto, fundamentas.

A terceira diferenca entre direitos fundamentais e patrimoniais decorre da segunda,
referindo-se a estrutura juridica destes. Por serem disponiveis, 0s direitos patrimoniais estdo
sujeitos a acontecimentos, podendo ser constituidos, modificados ou extintos mediante atos
juridicos. Em outras palavras, tais direitos refletem atos de tipo negocial ou provimentos
singulares, a exemplo de contratos, doagOes, testamentos ou sentengas, 0S quais S&0
predispostos por normas. Os direitos fundamentais, por outro lado, séo todos ex lege, ou seja,

previstos mediante regras gerais de grau normalmente constitucional. (FERRAJOLLI, 2011)

positivista de que toda situacdo juridica emana do Estado e é regrada pelo Direito; e todos os direitos, patrimoniais
e fundamentais, sdo igualmente criados pelo Direito positivo e derivados do Estado.
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Enfim, a quarta diferencga entre tais direitos sintetiza que os direitos patrimoniais sio
horizontais e os direitos fundamentais sdo verticais. Em outras palavras, enquanto aqueles
traduzem as relacGes juridicas entre titulares como relagdes intersubjetivas de tipo civilistico —
contratual, sucessorio ou similar — estes refletem relacGes entre titulares do tipo publicistico,
isto é, do individuo nos confrontos com o Estado. Ademais, enquanto os direitos patrimoniais
correspondem a “genérica proibi¢do de ndo lesdo no caso dos direitos reais, ou também
obrigacOes debitdrias no caso dos direitos pessoais, aos direitos fundamentais correspondem
proibigdes e obrigagdes por conta do Estado, cuja violagdo ¢ caso de invalidade das leis”.
(FERRAJOLI, 2011, p. 24)

A segunda tese proposta preleciona que, correspondendo os direitos fundamentais a
interesses e expectativas de todos os sujeitos, sdo qualificados como o fundamento e o
parametro da igualdade juridica, ratificando as garantias do Estado de Direito. Este, “modelado
as origens do Estado moderno sobre a tutela somente dos direitos de liberdade e propriedade,
pode bem ser vinculado ao Estado social, desenvolvendo-se neste século sem as formas e
garantias do Estado de Direito, mas somente naquela da mediacéo politica, e, hoje, também por
isto, em crise”. (FERRAJOLI, 2011, p. 15)

A terceira tese descreve a moderna natureza supranacional dos direitos fundamentais
em razéo da promulgacdo de convences e tratados internacionais, os quais qualificam os
direitos fundamentais como direitos supraestatais. Apds a ratificacdo pelo texto constitucional,
tais direitos passam a estabelecer limites externos, aléem dos internos, aos poderes publicos, e a
base normativa de uma democracia internacional, que, todavia, esta distante do cenario pratico.
Ferrajoli (2011, p. 30) enfatiza, ainda, que os direitos da cidadania formam apenas uma
subclasse no ambito dessa tese, visto que devem ser reconhecidos como “direitos das pessoas
independentemente das suas diferentes cidadanias”.

Por fim, a ultima tese, que para o jurista italiano é a mais importante, analisa os direitos
fundamentais e suas garantias. De acordo com Ferrajoli (2011, p. 16), “os direitos fundamentais
consistem em expectativas negativas ou positivas, as quais correspondem deveres (de
prestacOes) ou proibi¢es (de lesdes)”. Os deveres e as proibigdes equivalem a garantias
primarias, em complementacdo as garantias secundarias, as quais referem os deveres de reparar
ou sancionar judicialmente as lesGes a direitos fundamentais, isto é, quando ocorrer a violagao
das garantias primarias.

Ao propor uma andlise dos direitos fundamentais e suas garantias, ha que se atentar,
ainda, para o equivoco ao equiparar o significado destes termos, o que consistiria em negar a

existéncia de direitos quando ausentes suas respectivas garantias:
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Se confundirmos direitos e garantias resultam desqualificadas, sobre o plano juridico,
aquelas que sdo as duas mais importantes conquistas do constitucionalismo dos
novecentos: a internacionalizacdo dos direitos fundamentais e a constitucionalizacdo
dos direitos sociais, reduzidos um e outro, na auséncia de adequadas garantias, a
simples declarag@es retdricas, ou melhor, a vagos programas politicos juridicamente
irrelevantes. (FERRAJOLI, 2011, p. 36)

Ademais, Ferrajoli (2011) sustenta a tese da distincdo de direitos fundamentais e suas
garantias, “por forca da qual a inexisténcia das relativas garantias equivale a uma inadimpléncia
do direito positivamente estipulado e consiste, por isso, em uma indevida lacuna, que é dever
da legislagao suprir”. O jurista italiano ainda reflete acerca da importancia dessa distingdo nao

apenas em nivel tedrico, mas, também, em nivel metatedrico:

Sobre o plano tedrico, essa distingdo comporta a afirmacdo de que o nexo entre
expectativas e garantias ndo é um nexo empirico, mas um nexo normativo, que pode
ser contraditado pela existéncia das primeiras e pela inexisténcia das segundas; e que,
entéo, a auséncia de garantias deve ser considerada como uma indevida lacuna, a qual
é obrigacgdo dos poderes publicos, internos e internacionais, completar. [...] Sobre o
plano metateérico, a distingdo comporta a afirmacdo de um papel ndo puramente
descritivo, mas, sim, critico e normativo da ciéncia juridica nos confrontos com seu
objeto: critico nos confrontos com as lacunas e com as antinomias que ela tem o dever
de revelar, e normativo em relagdo a legislacdo e a jurisdicdo a que ela impde a sua
completude ou a sua reparagdo. (FERRAJOLI, 2011, p. 40-41)

As quatro teses desenvolvidas por Ferrajoli (2011) representam o surgimento do
constitucionalismo, idealizado no século XX, no &mago das constitui¢Ges rigidas dos Estados
democraticos, em oposicdo as flexiveis, passando a exigir um procedimento especial de reforma
para sua modificacdo. Verifica-se a percepcdo de um novo paradigma do direito, fruto de
profundas transformacdes no sistema juridico, o qual visa a maxima vinculacdo e submissdo
dos trés poderes e da sociedade ao texto constitucional, sendo este o fundamento e o fim do
Estado de Direito.

2.2.3 A teoria dos bens fundamentais: uma proposta de protecdo global

No constitucionalismo garantista se faz necessario tutelar as necessidades e 0s interesses
vitais da pessoa humana, o que ocorre mediante o reconhecimento e a positivacdo dos direitos
fundamentais e a satisfacdo de suas garantias. Uma vida digna, o acesso a um sistema de saude
de qualidade, a preservacdo da integridade pessoal, dentre outros, compdem o conjunto de
valores essenciais e vitais reconhecidos pelas constitui¢fes rigidas como o fundamento e a razdo
de ser do Estado em que estdo inseridos. (FERRAJOLI, 2011) Ademais, foram esses direitos
fundamentais que estabeleceram os limites e vinculos substanciais impostos ao poder publico,
reconhecendo uma esfera do indecidivel, a qual a nenhum poder é consentido decidir ou nao
decidir, nem sequer a maioria. (FERRAJOLI, 2011a)
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No entanto, Ferrajoli (2011) coloca em xeque a efetividade desses direitos, e reflete se
a estipulacdo destes e suas obrigacdes e proibicOes correlatas sdo capazes de assegurar uma
garantia compativel com todas as necessidades vitais da pessoa humana, especialmente no que

diz respeito a tutela da coletividade:

E suficiente, por exemplo, o reconhecimento do direito de todos a viver num planeta
habitavel — ao ndo aquecimento global, a ndo poluicdo dos mares, a ndo depredacéao
dos recursos naturais — para sugerir as formas de prevencao de catastrofes provocadas
por esses eventos, cujas dimensdes vao muito além das possibilidades de intervengéo
de qualquer jurisdigdo? A atribuicdo a todos do direito a vida e a salde, embora
estatuido em tantas cartas constitucionais e internacionais, é capaz de garantir a vida
e a salude aos milhdes de pessoas que hoje vivem na indigéncia e que, na quase
totalidade dos casos, ndo tém um juiz perante o qual demandar justica, pela
inexisténcia de tal juiz, ou por que ndo possuem 0S meios para requeré-la?
Naturalmente, a afirmacéo de tais direitos e das respectivas obrigaces e proibices é
essencial para a sua tutela. Mas ela é também, nos casos exemplificados, suficiente?
(FERRAJOLL, 2011, p. 50)

Atenta-se para o fato de que todos os eventos acima narrados exigem ora uma
expectativa de ndo lesdo, ora de prestacdo, e ttm em comum a definicdo de um bem especifico
— a atmosfera, o equilibrio ecoldgico, as aguas — cuja garantia é, na verdade, a sua efetiva
protecdo. Diante disso, a partir da no¢do de direitos, o garantismo de Ferrajoli (2011) prop6e
deduzir a categoria dos bens fundamentais, os quais exigem uma maior disciplina no que tange
a protecdo e a preservacao desses bens, o que vai muito além dos interesses e direitos da pessoa
humana singular e sua capacidade e possibilidade de intervencéo.

Desse modo, Ferrajoli (2019) prop6e redefinir o conceito de bens, dada a sua tipologia,
analisando, em um primeiro momento, o ordenamento e a teoria juridica. Estes propdem uma
definicdo de bem que designa as coisas enquanto disponiveis e passiveis de alienacdo como
bens patrimoniais, ainda que existam bem que ndo sdo coisas, 0 que o jurista classifica,
respectivamente, em bens materiais e imateriais. Em um segundo momento, a teoria preleciona
a distincdo entre bens patrimoniais e bens fundamentais, a qual o autor reputa mais importante,
apesar de ignorada pela doutrina.

De acordo com Ferrajoli (2011), sdo bens patrimoniais todos os bens disponiveis no
mercado mediante atos de disposic¢ao ou de troca, correlatos aos direitos patrimoniais dos quais
sdo objeto, de modo a reservar a seus titulares o uso e 0 gozo do bem. Por outro lado, séo bens
fundamentais aqueles cuja acessibilidade é garantida a todos, sem distin¢do, porque objeto dos
diversos direitos fundamentais, razdo pela qual sdo subtraidos a légica do mercado, a exemplo
do ar, das aguas e outros considerados essenciais a manutencao da vida digna e a preservacao

da coletividade. Estes podem ser classificados em trés grandes grupos:
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a) 0s bens personalissimos, que sdo objeto de direitos passivos consistentes
unicamente em rigida imunidade ou liberdade da sua violagdo, sua apropriagdo ou
utilizacdo por parte de outros: como os 6rgdos do corpo humano cuja integridade
perfaz um todo com a salvaguarda da pessoa e da sua dignidade; b) os bens comuns,
que sdo objeto de direitos ativos de liberdade, consistentes, além de imunidade de
devastagdo e saque, também em faculdade ou liberdade de, isto €, no direito de todos
de aceder ao seu uso e gozo: como o ar, o clima e os outros bens ecoldgicos do planeta,
de cuja tutela depende o futuro da humanidade; c) finalmente os bens sociais, que séo
objeto de direitos sociais a subsisténcia e a salde garantidos pela obrigacdo da sua
prestagdo: como a agua, os alimentos basicos e os assim chamados “medicamentos
essenciais”. (FERRAJOLI, 2011, p. 58)

Recorrer a esta classificagdo dos bens fundamentais, reivindicadora do papel garantista
do sistema juridico, encontra justificativa em razdo das consequéncias provocadas pelos
avancos tecnoldgicos e industriais e a— cada vez mais — estreita relacdo entre homem e mercado.
Muitos objetos foram valorizados quando do desenvolvimento da sociedade, razdo pela qual
tornaram-se coisas a partir do momento em que verificada a sua utilidade. Da mesma forma,
muitas coisas foram transformadas em bens patrimoniais ante o crescimento da escassez e 0
esgotamento de uma disponibilidade ilimitada. Muitos bens patrimoniais, por fim, foram
reconhecidos — ou seria necessario que o fossem — como bens fundamentais, a partir do
momento em que a sociedade passou a compreender a sua vulnerabilidade em face da finitude
dos recursos naturais, como € o caso da agua. (FERRAJOLI, 2011)

As frequentes e grandiosas mudancas de status dos bens demandam, de forma efetiva,
a intervencdo do direito no ambito dessas relagdes. Ao contrario do que ocorre na mudanca de
status dos objetos para coisas e das coisas para bens patrimoniais, a transformacéo destes em
bens fundamentais exige a intervencdo do aparato estatal para fazer valer a essencialidade
desses bens. A grande valorizacdo econdmica destes e a auséncia de uma intervencdo estatal na
protecdo da fundamentalidade dos bens resulta exatamente no oposto: a privatiza¢io® dos bens
essencialmente fundamentais, valorados em sua concepg¢do meramente patrimonial.

Verificada a gravidade da vulnerabilidade desses bens, Ferrajoli (2011) propde a
inclusdo de uma Carta de bens fundamentais nas diversas cartas e convengdes, internacionais e
constitucionais, visando a limitar, de forma rigorosa, a atuacdo do mercado e o desenvolvimento
industrial, bem como, para assegurar a submissao do poder publico a Carta, vinculando o agir
estatal positivo na persecucao de politicas publicas de garantia.

Ferrajoli (2011, p. 62) ainda pondera que o grau de rigidez desses limites deve levar em

consideragdo o maior ou menor grau de vitalidade dos bens: “do carater regeneravel ou ndo

% A apropriabilidade e a disponibilidade natural de muitas coisas, como ocorre em grande evidéncia com a agua
potavel, estd fadada a apropriacdo mercadoldgica e a disponibilidade juridica, promovendo, aos poucos, sua
dissipacéo, destruicdo e a especulacdo da iniciativa privada. (FERRAJOLI, 2011a)
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regeneravel dos bens ecoldgicos, do carater gratuito da sua cessdo e dos usos aos quais sdo

destinados”. Nesse sentido ¢ que se fala na indisponibilidade dos bens fundamentais,

Isto é, inalienavel e inviolavel, e, portanto, subtrai-lo ao mercado e ao arbitrio das
decisbes politicas, portanto de maioria. Também sob este aspecto o0s bens
fundamentais reafirmam o paradigma dos direitos fundamentais, dado que também as
suas garantias equivalem a limites e a vinculos impostos, para a tutela de todos e de
cada um, seja aos poderes privados, através da estipulacdo da sua indisponibilidade,
seja aos poderes publicos, através da estipulacdo da sua inviolabilidade, e, a0 mesmo
tempo, a obrigacdo de garantir a todos a sua fruicdo. [...] se as cartas de direitos
fundamentais evocam a ideia do “contrato social” de convivéncia pacifica entre
homens, uma Carta internacional dos bens fundamentais configurar-se-ia como uma

espécie de “contrato natural” de convivéncia com a natureza. (FERRAJOLI, 2011, p.
62)
Os bens personalissimos estdo diretamente vinculados aos direitos da pessoa humana,

de modo que a sua indisponibilidade exprime uma proibicdo, a exemplo dos atos de disposi¢éo
do proéprio corpo quando ocasionarem uma diminui¢do permanente da integridade fisica, ou
guando contrarios a lei, a ordem publica ou aos bons costumes. Um dos problemas de assegurar
a sua garantia é oriunda do desenvolvimento tecnoldgico médico e cirirgico, que apesar de
possibilitar salvar vidas mediante o transplante de 6rgdos, tornou cada vez mais comum o
mercado da sua alienagdo. (FERRAJOLI, 2011a)

Recebem a atencdo da doutrina juridica e uma especial reflexdo tedrico-politica os bens
comuns®’, referidos como bens ecoldgicos, na tentativa de interromper uma explicita violago:
“o desfrute dos recursos naturais por parte dos paises mais ricos e, sobretudo, a devastacao do
planeta provocada pelo desenvolvimento industrial. Foi desta devastagéo e do perigo de uma
destruicdo irreversivel dos bens e dos recursos vitais para o futuro do género humano que
nasceu a tematica dos bens comuns”. (FERRAJOLI, 2011a, p. 67)

N&o é a toa que uma das ameacas mais eminentes e graves para as futuras geracdes tem
respaldo nos desastres provocados pelo aquecimento global oriundo das emissdes de gas estufa
— 0 qual pende de solucdo para sua reducdo — como o encolhimento das calotas de gelo, a
elevacdo do nivel dos mares, a devastacdo das florestas e a consequente reducdo da
biodiversidade. Todavia, essa ameaca é frequentemente ignorada pelo Estado, no ambito
interno e externo, de forma a marginalizar os recursos naturais e propor uma heranca de extrema

miserabilidade as futuras geracoes.

37 De acordo com Ferrajoli (2011a, p. 67), “enquanto os bens personalissimos sdo universais no sentido de que
pertencem a cada ser humano e sdo acessiveis unicamente a ele com exclusdo dos outros enquanto partes
integrantes da sua pessoa, 0s bens comuns o sdo no sentido oposto de que pertencem e deve ser garantida a sua
acessibilidade a todos pro indiviso, tanto assim que sdo configurados, em muitos tratados internacionais, como
patriménio comum da humanidade, isto é, de um sujeito que inclui também as futuras geragdes”.
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Por fim, Ferrajoli (2011b) qualifica os bens sociais, cuja classificacdo é de suma
importancia para o deslinde deste trabalho, como objetos dos direitos sociais, a exemplo da
agua potavel®®. Os bens sociais ndo o sdo por natureza, de modo a serem produzidos ou
distribuidos pelo homem, razdo pela qual sdo convencionados como bens vitais. Por
consequéncia, devem ser juridicamente acessiveis a todos, justamente por ndo proporcionarem

a populacdo um acesso natural e serem fundamentais a sobrevivéncia:

Sobreviver, portanto, é sempre menos um fato natural e sempre mais um fato social.
Dai, na auséncia de garantias sociais de sobrevivéncia, as desigualdades crescentes
nos paises ricos e a miséria apavorante na qual vivem e sobretudo morrem todo ano
milhdes de seres humanos ndo obstante o enorme aumento da riqueza produzida sobre
o planeta. E, em consequéncia, a mudanga no alcance do “direito a vida” encontra-se
hoje ameagada pela falta dos bens sociais — a agua, o0 alimento e os medicamentos
essenciais — em medida incomparavelmente maior do que pela possibilidade da sua
supressao violenta por obra da criminalidade e até das guerras. Por isso o classico
direito a vida ndo pode hoje néo incluir, ao lado do direito de ndo ser morto, também
o direito a sobreviver, e, portanto, a fruicdo dos bens necessarios para tal fim.
(FERRAJOLI, 2011a, p. 75)

A auséncia desses bens fundamentais protagoniza trés grandes emergéncias globais
responsaveis por dizimar dezenas de milhdes de vidas anualmente, tornando cada vez mais
necessaria a qualificacdo destes bens como fundamentais: a fome, a sede e as doencas curaveis,
porém ndo curadas dada a miserabilidade em que se encontram determinadas pessoas. Para
Ferrajoli (2011a, p. 76), a ameaca mais significativa gira em torno da auséncia do acesso a agua

potéavel, objeto do corolério do direito a vida:

A &gua potavel ndo é mais, de fato, um bem natural, nem muito menos um bem
comum naturalmente acessivel a todos. Mais de um bilhdo de pessoas ndo tem
possibilidade de aceder a ela; e, por esta impossibilidade, milhGes de pessoas morrem
todo ano. A &gua, de fato, tornou-se um bem escasso por dois motivos: pelas agressoes
ao patriménio florestal, que provocam todo ano a devastacdo de milhdes de hectares,
muitos dos quais viram deserto; pela poluigdo das nascentes, dos rios e dos aquiferos,
provocados pelas atividades industriais desreguladas; e pela massiva privatizacdo,
enfim, dos recursos hidricos que paradoxalmente sdo reduzidos a bens patrimoniais
no mesmo momento em que se exige, pela sua escassez, a sua garantia como bens
fundamentais.

Qualificar a agua potavel como bem patrimonial, e, consequentemente, como
mercadoria, provocaria extrema desigualdade no que tange a garantia de acesso aos individuos
sem poder econdmico. Esse processo de mercantilizacdo incide ndo somente sobre a agua, mas

sobre todos os demais bens fundamentais que possam prover algum valor financeiro em

3 E imprescindivel ilustrar a importancia da indisponibilidade desse recurso elementar frente aos avangos do
cenario mercadoldgico e as reiteradas precificacdes de um bem fundamental dotado Unica e exclusivamente de
valor. Nesse sentido, Graf (2000, p. 51) sintetiza o valor inestimavel que recai sobre a dgua: “além de ser um
insumo indispensavel & produgdo e um recurso estratégico para o desenvolvimento econdmico, a dgua constitui
um fator determinante na manutencdo dos ciclos bioldgicos, geoldgicos e quimicos que garante equilibrio aos
ecossistemas. E ainda um bem cultural e social indispensavel a sobrevivéncia e a qualidade de vida da populagio”.
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potencial, que acabam sendo apropriados, e, consequentemente, privatizados, impedindo a sua
fruicdo pelas minorias vulneraveis.

Por outro lado, incluir a agua potavel no rol dos bens fundamentais sociais significa
subtrai-la ndo apenas do mercado, mas da esfera do arbitrio estatal na tomada de decisdes
politicas e proposicOes legislativas prejudiciais aos grupos economicamente vulneraveis. Em
razdo disso, sendo a dgua potavel um bem essencialmente fundamental, ndo deveria pertencer
ao rol de bens patrimoniais, a0 menos ndo sob a otica do poder publico, os quais ficam
encarregados de seu fornecimento.

Para além disso, Ferrajoli (2011a, p. 77) propBe um triplice estatuto de aplicacdo a
sistematica de manutencdo da &gua potavel como bem fundamental: (a) a obrigacdo de sua
distribuicdo ndo onerosa, a toda a populacdo, de modo a garantir a satisfacdo do minimo vital
necessario, calculada de 40 a 50 litros diarios por pessoa; (b) a proibicdo de sua destruicdo e
consumo além de um limite méaximo; (c) e a taxacao progressiva, enfim, ao consumo excedente
ao limite minimo, desde que respeitado um limite méaximo.

Todavia, para proporcionar a fruicdo da agua potavel e garantir o minimo vital a todos
os individuos, ha que se pensar em instituir, em nivel internacional, uma instituicdo de garantia.

Ferrajoli (2011a, p. 77) propde a criacdo de uma Autoridade independente para a 4gua potavel,

Voltada a protecéo dos recursos hidricos do planeta, ao controle de seu desperdicio e
de sua poluicdo, a taxacdo dos consumos excedentes aos minimos vitais e, sobretudo,
a distribuicdo capilar para todos da dgua potavel através da instalagdo no mundo
inteiro de pogos, aquedutos, fontes publicas, servigos hidricos e sistemas publicos de
irrigacéo.

Uma proposta analoga é sugerida pelo jurista na tentativa de erradicar a fome no mundo,
sendo o alimento tdo essencial quanto a dgua potavel, de modo a garantir aos individuos uma
alimentacdo adequada na medida do minimo vital. Para tanto, deve-se pensar em uma politica
alimentar que, em primeiro lugar, proteja e subvencione a agricultura dos paises
subdesenvolvidos, de modo a estimular o seu desenvolvimento, com o respaldo do Fundo
Monetario Internacional que, atualmente, garante a protecédo agricola e as subvencdes estatais
para a agricultura dos paises ricos e impde a abertura do mercado aos paises pobres.
(FERRAJOLI, 2011a)

Da mesma forma, Ferrajoli (2011a, p. 78) elenca a importancia de constituir uma
instituicdo de garantia em nivel internacional, que neste caso ¢ a Food and Agriculture
Organization, a qual deveria dispor de recursos para financiar as garantias no combate a fome,

e, essencialmente, “ a distribuicdo gratuita dos alimentos em favor das popula¢des famintas [...]

trata-se de bens patrimoniais na medida em que excedam, para cada um, 0 minimo vital, mas
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de bens sociais na medida inferior a tal minimo necessaria a satisfacéo do direito fundamental
a subsisténcia”.

A mesma proposta pode ser sugerida no ambito de garantia dos medicamentos
essenciais, 0s quais também compdem o rol de bens fundamentais, produzidos mediante o
desenvolvimento cientifico e a tecnologia farmacéutica. Sdo essenciais 0s medicamentos que
satisfagam as necessidades sanitdrias da populacdo, devendo, em razdo disso, estarem
disponiveis a qualquer momento a toda populacdo, de forma ndo onerosa, em quantidade
suficiente e na forma farmacéutica apropriada. (FERRAJOLI, 2011a)

Ocorre que alguns medicamentos e vacinas deixam de ser distribuidos em razéo da
auséncia de demanda dos paises ricos. Em outros casos, 0s medicamentos sdo patenteados e,
portanto, tornam-se muito custosos para os paises pobres. A consequéncia disso, além de ndo
proporcionar o minimo de igualdade na esfera de garantia do direito a saude, é a grave omissao
de socorro para os mais de “15 milhdes de mortos por ano, vitimas, portanto, mais do que de
doengas, das leis do mercado”. (FERRAJOLI, 2011a, p. 79)

Evidentemente, a Organizacdo Mundial da Saude também deveria dispor de recursos e
funcBes de garantias necessarios e a promocao desses bens fundamentais, visando a satisfazer

o direito & salde e a dignidade da pessoa humana. Para isso, Ferrajoli (2011a, p. 80) propde:

O financiamento publico, internacional mais do que estatal, da pesquisa, sobretudo de
doengas infecciosas e tropicais; a producdo publica, por parte da OMS e o
fornecimento gratuito aos paises pobres de todos os medicamentos essenciais nao
mais produzidos por raz8es de mercado, a comegar pelas vacinas, na medida exigida
pela necessidade de cura e de prevengdo; a exclusdo ao patenteamento dos
medicamentos essenciais, cuja producao e distribuicao deveriam ser confiadas a esfera
publica [...]; o controle publico sobre os pregos internacionais dos medicamentos e a
previsdo de precos politicos para os paises pobres; a imposicdo as empresas
farmacéuticas privadas, acompanhada talvez de incentivos e abatimentos fiscais, de
distribuir gratuitamente aos governos dos paises mais pobres ou aos seus hospitais
uma parte de seus produtos.

Verifica-se, quando analisados os bens fundamentais supracitados — a agua potavel, o
alimento e os medicamentos essenciais — que todos tém em comum vitalidade para a
sobrevivéncia da pessoa humana com a devida dignidade. Além disso, a demanda por esses
bens ultrapassa todo e qualquer limite geografico, razdo pela qual suas garantias de acesso
devem, também, ultrapassar as fronteiras geograficas, na tentativa de estabelecer uma dimenséo
global de garantias.

As garantias dos bens fundamentais ora analisados correspondem a uma dimensao nova
e inderrogavel do constitucionalismo. Nova porque correlata ao desenvolvimento industrial e

tecnoldgico, e impreterivel porque consequentemente relacionada a logica de mercado, o qual
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ndo prorroga a sua expanséo.*® Verifica-se, portanto, o qudo inadiavel é promover as garantias
dos bens fundamentais, de modo a originar um sério conflito ndo apenas entre Direito e
desenvolvimento, mas, também, entre a dignidade da pessoa humana e os avan¢os do cenario
mercadologico.

Diante disso, Ferrajoli (2011b) propde a construcdo de uma politica global“°, visto que
ausente uma esfera publica a altura dos novos poderes privados transnacionais e seus impactos:
a ameaca aos bens ecologicos, a crise da soberania dos estados, o deslocamento das grandes
empresas fora de suas fronteiras e a exploracdo crescente do trabalho humano. O cenério
global*! ndo apaga as desigualdades, sequer as contradicdes e necessidades que constituem a
vida social nacional e mundial.

Para Ianni (1995, p. 127), ocorre justamente o oposto: “as mesmas condi¢cdes que
alimentam a interdependéncia e a integracao, alimentam as desigualdades e contradi¢bes, em
ambito tribal, regional, nacional, continental e global [...] se reproduzem diversidade e
desigualdades sociais, econémicas, politicas e culturais, em distintas grada¢des e multiplos
arranjos”. A consequéncia disso ¢ a auséncia de regulamentagdo efetiva, visto que o direito
publico origina um vacuo normativo que nao pode sequer ser preenchido pelo direito privado.

Além da auséncia de regulamentacdo, deve-se atentar para o fato de que ndo € o
mercado, dada a sua natureza expansionista e capitalista, que produzird uma esfera publica de
tutela dos interesses da coletividade. Em que pese ser imprescindivel o reconhecimento de que
é de interesse do préprio mercado estabelecer uma esfera publica de dimensdo global, €
incoerente pensar que as empresas privadas se facam, de forma espontanea, instituicdes

garantidoras do bem-estar da pessoa humana. Para Ferrajoli (2011a, p. 82):

% Para lanni (1996, p.57), desde o término da Segunda Guerra Mundial (1945) e mais ainda desde a debacle do
bloco soviético (1989), a globalizacdo do capitalismo entra em uma espécie de novo ciclo. Ocorrem novos
desenvolvimentos intensivos e extensivos do capital, como agente civilizador. Ele promove e recria surtos de
acumulacdo originaria, engendra nova divisdo transnacional do trabalho e producéo, espalha unidades produtivas
por todo 0 mundo, informatiza processos de trabalho, modifica a estrutura da classe operéria e transforma o mundo
em uma imensa fabrica.

40 Um dos dilemas das ciéncias sociais, no século XX, esta em que elas se defrontam com um objeto que ja ndo é
mais 0 mesmo dos tempos de sua formacéo. Entre a sociedade nacional dos séculos XVIII e XIX e a sociedade
global do século XX, ha muitas diferencas qualitativas, e ndo sO quantitativas. As mesmas caréncias,
desigualdades, tensbes, anomias, irracionalidades, greves, revolucbes etc. que desafiaram os fundadores das
ciéncias sociais reaparecem no século XX, mas com outros significados. Além de que se modificaram
substancialmente, as sociedades nacionais, em termos sociais, econdmicos, politicos e culturais, também
desenvolveram nexos, relagdes processos e estruturas internacionais, mundiais, globais. (IANNI, 1995, p. 109)

41 para Sato (2015, p. 9), o fendmeno da globalizagdo trouxe consigo um novo paradigma. Nesse paradigma, 0s
sentimentos de nacionalidade focados nas condi¢Bes locais vém, cada vez mais, dividindo espago com o0s
sentimentos de pertencimento a uma comunidade internacional. Os dilemas decorrentes dessa tendéncia tornaram-
se pare inseparavel da vida corrente das na¢des, influenciando de forma crescente as institui¢des politicas e sociais.
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E impensavel que os interesses gerais — Como a paz, a seguranga contra as causas
sociais da criminalidade e do terrorismo, a conservacéo do planeta — sendo, a longo
prazo, seguramente do interesse de todos e do proprio capitalismo, possam fazer parte
do horizonte do capitalista individualizado; assim como seria impensavel que o
transito nas estradas ou a prevencdo dos crimes, que claramente sdo do interesse de
cada um, possam ser regulados e garantidos pela autonomia individual em vez de pela
sinalizagdo viaria e normas penais, enquanto normas heterdbnomas de carater geral e
abstrato.

N&o restam, portanto, alternativas plausiveis a objecdo de um futuro repleto de
catastrofes e miserabilidade sendo a proposta de uma esfera publica planetaria, imprescindivel
a garantia dos bens fundamentais. Essencialmente, a propositura de “uma esfera heterénoma
em condicdes de assegurar, de um lado, a imunidade dos bens personalissimos e comuns da sua
apropriacdo e devastacdo; e, de outro, a distribui¢do e o acesso de todos aos bens sociais”.
(FERRAJOLLI, 20114, p. 82)

Diante disso, a primeira medida a ser adotada, de carater juridico e institucional, é a
positivacdo dos bens fundamentais em Cartas constitucionais e internacionais, bem como, a
previsdo normativa de suas garantias. Estas deverdo ser promovidas e efetivadas mediante o
reforco e a redefinicdo da competéncia e das fungdes das atuais instituicdes de garantias, a
exemplo da Food and Agriculture Organization e da Organizacdo Mundial da Salde, ja
mencionadas. (FERRAJOLLI, 2011a)

Além das instituicdes existentes, ha que se proceder a criagdo de novas instituicdes de
garantia primaria, conforme sintetiza a teoria garantista, mas, neste caso, independentes e de
carater supranacional, visando a tutela do meio ambiente e a garantia de acesso de todos a agua
potavel. Por conseguinte, deve-se pensar na criacdo de instituicdes jurisdicionais de garantia
secundaria, responsavel por sancionar o inadimplemento e as viola¢@es das garantias primarias
e assegurar o seu efetivo cumprimento. (FERRAJOLLI, 2011b)

Para além das instituicdes de garantia, o plano institucional demanda a cria¢do de um
fisco mundial, dotado de poder supraestatal de taxacéo. Este deve conservar a competéncia para
buscar, além das politicas de auxilio ja existentes — as quais, de acordo com Ferrajoli (2011a,
p- 83) “sdo vergonhosamente carentes com respeito até aos esfor¢os despendidos” — 0S recursos
necessarios ao financiamento das despesas sociais globais, mediante as aces propostas pelas
instituicdes supranacionais de garantia antigas e novas.

Para Ferrajoli (2018, p. 41), o futuro de cada pais, em especial dos paises pobres,
depende cada vez menos das politicas internas de cada Estado, mas, sim, das decisdes externas,
adotadas em carater supraestatal ou por poderes econémicos globais: “mais precisamente, das

politicas decididas pelas grandes poténcias e institui¢des internacionais controladas por elas —
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0 Banco Mundial, o Fundo Monetério Internacional, a Organizacdo Mundial do Comércio, o
proprio Conselho de Seguridade da ONU — assim como das grandes empresas multinacionais”.
Ferrajoli (2011a, p. 83-84) propde, ainda, uma medida de exacdo fiscal global para

garantir a protecdo dos bens comuns:

Estes bens — a atmosfera, o equilibrio ecoldgico, o espaco aéreo, as érbitas satelitais,
as bandas do éter, os recursos minerais do solo marinho — sdo bens de todos
(“patrimdénio comum da humanidade”, como dizem para cada um deles os Tratados
internacionais), cujo uso, desfrute e dano tem acontecido até hoje a titulo gratuito [...]
em vantagem dos paises ricos que foram e ainda séo seus principais usuarios. [...] Os
principais responsaveis pelo aquecimento global e suas enormes consequéncias
danosas que recaem, sobretudo, nas populagdes pobres, sdo os paises ricos, acrescidos
do desenvolvimento industrial da China e da india, a metade das emissdes de gases
estufa. [...] Por estas emissdes e pelos danos gravissimos que acarretam a salde e a
sobrevivéncia de todos os pobres do mundo, existe uma responsabilidade juridica,
civil e ndo somente politica, imputavel aos paises ricos e suas empresas. E existe,
portanto, sobre a base de elementares principios de direito privado, além da proibicéo,
a obrigacéo de ressarcimento do dano atribuivel a todos quantos hajam provocado tal
dano.

A mera utilizacdo dos bens comuns, por si sO, deveria comportar a contraprestacao
pecunidria para sua utilizacdo aos coproprietarios, ou seja, a sociedade internacional. O
ressarcimento pelos danos causados de carater indenizatorio, somados ao pagamento pela
utilizacdo dos bens comuns, seriam suficientes ndo apenas para o pagamento das dividas
externas dos paises pobres, mas, também, para financiar toda a despesa social produzida pela
nova esfera publica global. (FERRAJOLI, 2011a)

A segunda medida para construcdo de um ambiente publico global visa ao
desenvolvimento de um constitucionalismo a longo prazo e de grandes proporcées. Para tanto,
se faz necessario superar a esfera da desinformacéo, do desinteresse e da ignorancia quanto as
principais emergéncias globais, bem como, que sejam assumidos os interesses planetarios como
novo preceito do interesse publico geral. Somente a conscientizacao geral sobre as intempéries
do planeta e a gravidade dos problemas que afetam a pessoa humana pode, de fato, “promover
uma politica interna do mundo em condi¢des de afrontar as tantas emergéncias planetarias”.
(FERRAJOLLI, 2011a, p. 85)

Esta sensibilidade deve ser fundada em um novo sentido de pertencimento global,*?

estendido ao género humano como um todo, e na compreensdo de certos problemas politicos

42 Para Ferrajoli (2011, p. 85), os maiores adversarios da instituigdo de um mundo globalizado sdo os governos
dos paises mais ricos, “que tém defendido um arranjo capitalista mundial fundado sobre a desigualdade, sobre as
soberanias nacionais, sobre o fechamento das fronteiras aos fluxos migratdrios, sobre a auséncia de limites ao
mercado e ao desenvolvimento industrial e sobre um substancial isolacionismo do Ocidente; enquanto os mais
ferrenhos defensores do globalismo juridico tém sido os jovens que no mundo todo tém se mobilizado, por ocasido
das clpulas do G8, na reivindicagcdo da paz, na defesa do meio ambiente, na rejeicdo do atual modelo de
desenvolvimento insustentavel e na exigéncia de uma regulacdo dos mercados, de uma maior justica distributiva



56

primarios como interesses publicos vitais e universais, e, por isso, ligados a todos os individuos
de todas as formas. Sendo, portanto, interesses comuns, que ultrapassam as limitacoes
geograficas, se deve garantir ndo apenas a preservacado e fruicdo plena dos bens comuns, mas,
também, dos bens sociais, dos quais depende, precipuamente, a sobrevivéncia da espécie

humana pautada na dignidade.

e da igualdade nos direitos fundamentais de todos 0s seres humanos prometida por tantas cartas constitucionais e
internacionais”.
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30 TRATAMENTO DO FORNECIMENTO DE AGUA POTAVEL NA AMERICA
DO SUL

3.1 Cooperacao internacional sul-americana em matéria de aguas e o pensamento complexo
como premissa para a elaboracéo de politicas publicas comuns

A integracdo entre os Estados vem sendo uma forte tendéncia no mundo, principalmente
apo6s a Segunda Guerra Mundial. O principal objetivo desses processos integracionais €
estabelecer mecanismos de fortalecimento e cooperacdo mutua entre as mais diversas regides,
visando a construcdo de instrumentos para superar o0s desafios econdmicos, politicos e sociais.
A intensificacdo das integracdes ocorreu principalmente apds a década de 80 e o fim da Guerra
Fria, momento em que a globalizagdo passou a difundir novos desafios aos Estados.
(MARQUES JUNIOR; MELO, 2013)

Com a superacdo dos regimes ditatoriais e as reivindicaces da democracia, a unido de
diferentes Estados soberanos na tentativa de superar problemas comuns dentro de suas
comunidades passou a ganhar forca. Os efeitos da globalizacdo seriam mais amenos e o
desenvolvimento econdmico interno — e até mesmo externo — seria fortalecido mais facilmente
se houvesse uma coopera¢do entre os Estados e a construcdo de economias em maior escala.
(FREGAPANI, 2000)

Dentro desse contexto, implementar uma estrutura que privilegiasse o livre intercambio
de bens, servicos, pessoas e capitais, proporcionaria um ambiente mais favoravel a
industrializacdo e ao fortalecimento econdmico de cada Estado para competir no mercado
internacional. Nesse sentido, a forte tendéncia nacionalista refletida nas politicas regionais da
década de 70 foi deixada de lado para que alguns projetos integracionistas fossem instituidos e
outros passassem a ser aprofundados no ambito dos paises sul-americanos. (FREGAPANI,
2000)

A América do Sul é detentora da maior bacia hidrografica do mundo, a Bacia
Amazonica®, além da Bacia do Prata* — sem prejuizo de outras bacias menores — e possui um
grande potencial hidrico em razdo dos aspectos climaticos que predominam nos territérios de
climas Umidos e de altos indices pluviométricos. Haja vista tratar-se de duas grandes bacias

hidrograficas transfronteiricas e 0 momento propicio de integracdo entre Estados, foram criados

43 0 territorio da Bacia Amazonica abrange uma area de aproximadamente 7 milhdes de quilémetros quadrados.
(OTCA, s/d) O Brasil tem jurisdicdo sobre cerca de 70% da Bacia Amazénica. Paises como o Peru, Bolivia,
Equador e Colémbia tém altos percentuais de territérios amazo6nicos, donde pouco mais de 60% do territério
brasileiro é amazdnico. (MARQUES JUNIOR; MELO, 2013, p. 134)

440 territorio da Bacia do Prata abrange uma area de aproximadamente 3 milhdes de quildémetros quadrados.
(CIC, s/d)
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dois projetos de cooperacdo na esfera da jurisdigdo internacional que envolvem a protecdo e o
desenvolvimento conjunto das dguas. (MORAES, 2013)

No ambito da Bacia Amazénica ha o Tratado de Cooperagdo Amazobnica (TCA),
promulgado no Brasil mediante o Decreto n° 85.050, em 18 de agosto de 1980. Quanto a Bacia
do Prata, hé o respectivo Tratado da Bacia do Prata, promulgado mediante o Decreto n® 67.804,
em 19 de agosto de 1970. A elaboragdo desses tratados foi influenciada por fortes ideais
eminentemente nacionalistas, os quais visavam a afirmacdo da propriedade dos recursos
naturais e hidricos das referidas regides perante o restante do mundo. (MARQUES JUNIOR;
MELO, 2013)

Assinado em Brasilia por oito paises — Brasil, Bolivia, Colébmbia, Equador, Guiana,
Peru, Suriname e Venezuela—o TCA é um instrumento de natureza técnica que visa a promocao
de esforcos e acbes conjuntas para o desenvolvimento harménico e integrado dos territorios
amazonicos, para a preservagdo do meio ambiente e a conservacdo e utilizacdo racional dos
recursos naturais desses territérios. Todavia, a fim de ratificar as propriedades estatais, 0 TCA
dispde quanto a soberania dos Estados e 0 uso e aproveitamento exclusivo dos recursos naturais
de seus respectivos territdrios. (BRASIL, 1980)

Apesar de ha anos existirem disputas politicas entre os paises da América do Sul, o
secular interesse internacional* pela Amazonia fez com que a fauna, a flora e as aguas dos
territorios amazonicos fossem essencialmente amparadas por uma estrutura politico-
institucional mais protetiva para a regido. Bernardo Cabral (2005) atenta para a cobica
internacional pela Amazonia oriunda de temas de interesse universal, a exemplo do meio
ambiente, dos povos indigenas, do clima, do narcotréfico, do desflorestamento e, recentemente,
do problema da escassez da agua.

O avanco das discussdes e a busca por solucdes para manutencdo do meio ambiente
foram somadas a constatacdo de que o desmatamento da Amazonia seria um dos principais
problemas para promover a restauracdo do meio ambiente humano. Nesse sentido, a criacdo do

TCA adveio de uma necessidade mais evidente e imperiosa em um ato conjunto dos paises

4 Investidas internacionais ao longo dos anos demonstram o forte interesse de outros paises pela regido. Nos anos
30, o Japéo chegou a propor que se fizesse uma redistribuicdo da populacdo mundial, instalando-se na Amaz6nia
os excedentes de outros locais. Em 1948, a ONU, por intermédio da UNESCO, propds a criagdo do Instituto
Internacional da Hileia Amazbnica. Este seria um 6érgdo de pesquisas cientificas, cujo objetivo final era a
desapropriacdo da Amazdnia, com a consequente perda da jurisdicdo territorial do Brasil sobre esta. A
administracdo da Amazdnia pertenceria a uma entidade internacional. Nos anos 60, a investida adveio do Instituto
Hudson, dos Estados Unidos [...] que previa a construcdo de sete grandes lados na Amazonia [...] A ideia seria
estimular a navegacao entre as bacias dos rios, sendo uma nova variante do Canal do Panama de que especialmente
os Estados Unidos se serviriam para facilitar o seu comércio. (CABRAL, 2005, p. 6)
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amazonicos visando a solucdo do problema em defesa da soberania nacional de cada um e,
sobretudo, em defesa da Amazonia. (MARQUES JUNIOR; MELO, 2013)

Foram estabelecidos diversos temas para a cooperacdo entre 0s paises, especialmente
no que tange a promogdo de pesquisas cientificas e intercambio de informac6es instituido por
um sistema regular quanto as medidas adotadas por cada Estado em seus territorios amazonicos.
A manutencéo do equilibrio ecoldgico e dos servicos de salde, o desenvolvimento econémico
e social da regido, o aprimoramento das condi¢des sanitarias e a conservacdo das riquezas
etnoldgicas e arqueoldgicas também constituem medidas de integracdo dos territdrios e
desenvolvimento da Bacia Amazonica. (BRASIL, 1980)

Ocorre que o TCA ficou inativo por aproximadamente 20 anos, razdo pela qual
procedeu-se a sua renovacao mediante a criacdo da Organizacdo do Tratado de Cooperagédo
Amazonica (OTCA)*¢, com a finalidade de fortalecer e implementar os objetivos do TCA. Esta
organizacao foi instituida por meio do Protocolo de Emenda ao TCA, promulgado no Brasil
pelo Decreto n° 4.387, de 25 de setembro de 2002, assumindo atribui¢Ges de coordenacao e de
concretizacdo do tratado. (BRASIL, 2002) Atualmente a organizacao possui 6 projetos em
execucdo.*’

Quanto ao Tratado da Bacia do Prata — subscrito pelo Brasil, Argentina, Bolivia,

Paraguai e Uruguai — este também estabelece a promocdo de esforgos para estimular o

6 Trata-se de uma organizagéo intergovernamental, formada pelos oito paises que assinaram o TCA, que trabalha
em diferentes dimensdes: politico-diplomatica, estratégica e técnica, criando sinergias entre governos,
organizacBes multilaterais, agéncias de cooperagdo, sociedade civil organizada, movimentos sociais, comunidade
cientifica, setores produtivos e a sociedade como um todo, no &mbito da implementagdo do TCA. (OTCA, S/d)
471 - Apoio ao programa de biodiversidade da OTCA no dambito da CDB na América Latina: trata-se de um projeto
de cooperagdo técnica financiado pelo Ministério Federal de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico da
Alemanha (BMZ) e executado pela GIZ. O projeto presta apoio a Secretaria Permanente da OTCA e a seus Paises
Membros no desenvolvimento e adocdo de um marco estratégico/programa regional consensual para 0 uso
sustentavel e a conservacdo da diversidade bioldgica da floresta amazénica; Il — Bacia Amazénica: tem por
objetivo coordenar o desenvolvimento e a gestdo da agua, terra e outros recursos para maximizar o desempenho
econdmico e o bem-estar social sem comprometer 0 meio ambiente, tornando visiveis os fluxos continuos de agua,
flora, fauna, sedimentos, polui¢do, biota e outros recursos; Il — Planos de contingéncia para a protecdo da salde
dos povos indigenas altamente vulneraveis e em contato inicial: busca consolidar uma agdo de coopera¢do em
territdrios de fronteira da Bacia Hidrogréfica do Rio Amazonas que permita criar um contexto favoravel para
mitigar os impactos da COVID-19 e as ameacas das doencas tropicais emergentes e endémicas nos povos
indigenas; IV — Apoio a elaboragdo e implementacéo da Agenda Estratégica de Cooperagdo Amazodnica: a Agenda
é o instrumento estratégico e orientador para a implementagdo de iniciativas e atividades de cooperagdo para
alcancar o desenvolvimento sustentavel da Regido Amaz6nica, cujo horizonte de implementacéo de oito anos deu
inicio em 2011 e foi concluido em 2018. Atualmente, a AECA 2020-2030, encontra-se em processo de revisdo e
sua validacdo depende de consultas e didlogos entre os Paises Membros da OTCA; V — Acéo regional na area de
recursos hidricos: o projeto foi iniciado em 2012 no contexto da Cooperacdo Sul-Sul para fortalecer a integracéo
e a cooperacdo técnica entre os Paises Membros com relacdo a gestao dos recursos hidricos na Bacia Amazénica,
buscando uma maior nivelagdo nas capacidades instaladas das entidades envolvidas com relacdo a este tema; e VI
— Gestdo, monitoramento e controle de espécies de fauna e flora silvestres ameacadas pelo comércio: a finalidade
deste projeto é contribuir para a conservagdo da Biodiversidade Amazénica e especialmente das espécies inclusas
na Convencdo sobre o Comeércio Internacional de Espécies Ameacadas de Fauna e Flora Silvestres (CITES).
(OTCA, s/d)
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desenvolvimento harménico e a integracdo fisica da bacia, estipula igualmente a realizacdo de
estudos quanto a utilizacdo racional dos recursos hidricos e ao aproveitamento dos recursos
naturais, incentiva a cooperacdo em matéria de saude e o desenvolvimento econémico da
regido. O Tratado instituiu o Comité Intergovernamental Coordenador (CIC), sediado em
Buenos Aires, como 6rgdo permanente de coordenacdo das acdes multinacionais voltadas para
o0 desenvolvimento integrado da Bacia do Prata. (BRASIL, 1970)

Verifica-se em ambos os Tratados a presenca dos principios gerais da unicidade da
bacia, da cooperacdo internacional, da utilizacdo racional e equitativa dos recursos hidricos, da
proibicdo de dano substancial ou sensivel, do desenvolvimento sustentivel e da gestdo
participativa dos Estados. (SELL, 2006) Dentre as regras procedimentais estdo a troca de
informac@es, notificacdo prévia, consulta e negociacdo, consentimento prévio e resolugdo
pacifica de possiveis conflitos.

Todavia, ndo ha, no &mbito internacional dos paises da América do Sul, qualquer
mencao a natureza de direito humano ao acesso a agua potavel. Pelo contrério, denota-se, no
ambito desses tratados, uma forte influéncia do paradigma desenvolvimentista, cujas principais
preocupacOes remetem a utilizacdo das bacias para fins energéticos e de transporte:

No apanhado geral, o que se constata é uma crise de correspondéncia entre os valores
consubstanciados no direito humano a agua potavel e a realizagdo pratica nos paises
sul-americanos, seja das atividades decorrentes das politicas piblicas, seja através dos

respectivos marcos regulatérios que fundamentam aquelas. (MARQUES JUNIOR;
MELO, 2013, p. 32)

Diante de tal crise cognitiva, 0 pensamento complexo de Edgar Morin (1997) — embora
proveniente de uma matriz tedrica distinta — pode contribuir para a propositura de novas
solucdes. No contexto da chamada pds-modernidade, em que se pressupde a relativizacdo de
valores e a superacdo de verdades absolutas, surge o paradigma da complexidade, superando o
pensamento cientifico cartesiano, fundado no paradigma da simplificagdo e amparado pela
especializacdo das ciéncias, visando a obtencdo de resultados mais detalhados. O pensamento
complexo prop6e uma visdo multifacetaria do conhecimento, de modo a interligar partes que

antes estavam separadas:

O método linear, embora tenha sido adequado para explicar os fendmenos naturais,
sempre enfrentou dificuldades diante de problemas tipicamente humanos. O
pensamento complexo propfe analisar a realidade como um tecido de eventos
interligados entre si que constituem nosso mundo fenoménico. O pensamento
complexo reconhece a impossibilidade de apreensdo do todo, mas ndo se convence
apenas com a proposta de divisdo e simplificagdo. Assim, ele permite que o0s
problemas sejam mais bem formulados a luz de uma matriz maior, sem afastar,
contudo, a proposta cartesiana. Sem se resumir a teoria dos sistemas, propde um
didlogo e uma dialética constante entre o todo e as partes que o comp8em. Vé-se,
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assim, que o pensamento complexo ndo prop8e extirpar o projeto inicial do
cartesianismo, aproveitando o que € 0til, mas reconhecendo ndo ser bastante para a
obtencdo de conhecimento. (MARQUES JUNIOR; MELO, 2013, p. 32)

Nesse sentido, o0 pensamento complexo propde a autorregulacédo do sistema, de modo a
constituir a interferéncia reciproca dos diversos componentes em que a agao de uma das partes
modifica os demais elementos e o préprio campo a que se destina, modificando tanto a parte
como o todo. Para Morin (1997), a proposta do pensamento é transdisciplinar, de abertura dos
conhecimentos para um saber mais plural e de matrizes diversificadas, cujas caracteristicas

pressupdem a interacao e a retroacao das percepgoes:

O pensamento complexo propde ainda a revalorizacdo do conhecimento cientifico
mediante o reconhecimento da existéncia e da impossibilidade de controle das
incertezas e do caos presentes na realidade e o reconhecimento das impossibilidades
dentro do processo cientifico, para buscar aprimorar resultados. Embora proponha o
conhecimento da complexidade dos fendbmenos reais, inserindo a aleatoriedade, a
incerteza e o caos, ndo significa o fim da simplicidade. (MARQUES JUNIOR;
MELO, 2013, p. 33)

E nesse sentido que o pensamento complexo pode ser contextualizado no problema das
politicas publicas de acesso a dgua potavel no ambito da América do Sul, merecendo destaque
o enfoque proposto pelas teorias gaianistas e pachamamistas®® relativamente a questio
ambiental. As teorias propdem reflexdes quanto a posicao do ser humano em relacéo a prépria
Terra enquanto sistema auto-eco-organizador, da qual teve sua origem e, consequentemente, da
qual nunca podera se dissociar. (ZAFFARONI, 2010) Algumas premissas devem ser
ponderadas para melhor compreender a realidade:

a) natureza animal do homem: embora o ser humano seja um dos elementos essenciais
para 0 processo de conhecimento, uma vez que se coloca como sujeito cognoscente,
e tenha se tornado desde a ldade Moderna o elemento central das préprias
preocupacoes [...] ele ndo pode deixar de reconhecer sua condicdo animal. Nesse
sentido, integrando a natureza na condicdo de espécie (homo sapiens), ndo pode se
desvencilhar de necessidades que sdo, em Gltima instancia, biolégicas, como ocorre,
especialmente, com a agua (somos feitos majoritariamente de agua); b) implicacéo
reciproca homem — ambiente: até mesmo como decorréncia da condi¢do animal do
ser humano, os homens estdo sistemicamente ligados ao meio ambiente de tal forma
que nossas condutas acarretam, mesmo que de uma maneira obscura e difusa e com
dificil estimativa de impactos, interferéncias no meio em que vivem. Em
contrapartida, 0 meio ambiente responde a tais mudancas, em formas mais ou menos
causais, transmitindo a simbiose entre homem e ambiente como condi¢do de
possibilidade daquele; c) ciclo e fluxo da 4gua: sob uma perspectiva hidrolégica, deve-
se ter em consideracdo que os recursos hidricos possuem duas caracteristicas
peculiares que ndo podem ser desprezadas. Uma delas é o carater ciclico dos recursos:

4 Para a Teoria de Gaia, os seres vivos exercem influéncia em todo o ambiente em que estdo inseridos,
possibilitando ao ecossistema desenvolver uma autorregulagdo sistémica capaz de manter o equilibrio propicio ao
surgimento e a sustentacdo da vida. Quanto a Teoria Pachamamista, esta estabelece um novo formato de relacéo
entre a Terra e 0 ser humano, referindo o meio ambiente em que o individuo esta inserido ndo apenas como bem
de uso para sobrevivéncia da espécie, mas, sim, como sujeito de direitos que demanda maior protecdo, haja vista
sua capacidade de autorregulacéo. (ZAFFARONI, 2010)
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as aguas fluviais decorrem de precipitacdes das nuvens, que, por sua vez, sdo formadas
a partir da evaporacao da propria agua, especialmente da agua do mar; também as
aguas subterraneas, embora sejam menos adequadas para o consumo humano,
possuem interacOes permeaveis seja com as aguas fluviais, que contribuem para a
formacdo dos aquiferos, seja com as aguas maritimas, devido a porosidade dos solos
e pelo impacto das marés. A outra caracteristica é a condigdo que as aguas possuem
de percorrerem 0s mesmos caminhos, cuja consequéncia mais importante esta em que
os liquidos que sdo devolvidos ao meio ambiente podem integrar a fonte de agua para
elas ou para outras pessoas; d) pensar globalmente, agir localmente (glocal): um
altimo fator de compreensdo do problema, especialmente para a ado¢do de politicas
publicas, é que ha a necessidade de que elas sejam pensadas de forma ampla, uma vez
que as aguas, huma perspectiva ambiental, desconhecem fronteiras e frequentemente
assumem dimensdes regionais, nacionais e internacionais. Contudo, apesar da
amplitude da questdo, é preciso trabalhar em todos os niveis, desde o ambito local,
passando pelos demais — regional, da bacia hidrografica etc. — e definindo estratégias
especificas para cada nivel. (MARQUES JUNIOR; MELO, 2013, p. 34)

A partir de tais premissas, sustenta-se que o pensamento complexo pode contribuir de
forma efetiva para a implementacéo do direito humano a 4gua potavel mediante a criacdo de
politicas publicas comuns, uma vez que envolvem variaveis localizadas em diversos niveis de
funcionamento. Sem uma reflex&o conjunta dos paises sul-americanos e uma mudanca evidente
do cenério, ndo ha como cogitar a efetivacdo do acesso a dgua potavel. Alguns elementos que
intervém na estrutura juridico-politica dos sistemas servem de reflexdo a integracao proposta.
(MARQUES JUNIOR; MELO, 2013)

O primeiro elemento reflexivo é oriundo da ratificacdo do principio da solidariedade, o
qual deve estar presente em todos os niveis interpoliticos. Decorrente de uma ideia de
fraternidade, o principio da solidariedade deve estar presente — de forma explicita ou implicita
— nos ordenamentos juridicos sul-americanos, visando a nortear a cooperagdo interfederativa.
Para além disso, € necessario estabelecer um viés solidario internamente em cada pais, nas
relaces entre comunidades e regides nacionais a fim de garantir o acesso a agua potavel em
qualidade e quantidade suficientes para todas as pessoas. (MARQUES JUNIOR; MELO, 2013)

Outra perspectiva que merece destaque é a crise mundial da dgua e a consequente — e
necessaria — formulacéo de um paradigma ético da &gua com compreensdo biocéntrica. Nesse
sentido, deve-se reconhecer que a agua possui uma perspectiva nao apenas politica, mas,
também, epistémica, a qual pressupde uma relacdo de complementaridade entre homem e
natureza. Uma nova ética da agua passa a ser relevante, com matriz fortemente biocéntrica,
procedendo ao compartilhamento de responsabilidades distintas que visem a sustentabilidade
ecossistémica. (WOLKMER, 2011)

O terceiro viés reflexivo propde estabelecer um mandamento fundamental de néo
poluicéo ao lado dos regimes de utilizagdo da agua, seja por meio de esgotos que nao possuem
o tratamento adequado, seja por lixo urbano. E importante atentar para o fato de que as aguas

ndo devem ser um meio de transporte daquilo que o homem rejeita, mas, sim, condutoras de
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salde e vida para as comunidades integrantes do ciclo hidrico. Haveria, nesse sentido, a
possibilidade de chamar o cidadao para assumir tal responsabilidade ao lado do Poder Publico,
visto que as consequéncias lesivas sdo provocadas muitas vezes por pequenas medidas
individuais. (WOLKMER, 2012)

Na mesma perspectiva, deve-se destacar o dever do Estado e da populagéo de reproduzir
no presente e para as futuras gera¢es uma educacdo ambiental pautada no valor intrinseco das
aguas para um meio ambiente natural e saudavel, de modo a estimular a reproducéo de boas
préaticas humanitarias de sustentabilidade. E necesséario que o direito humano & agua potéavel
seja concebido ndo apenas em uma dimenséo ética superior, mas também nas bases de acGes
sociais. (WOLKMER, 2012)

Ao lado de tais elementos reflexivos devem ser fortalecidos os instrumentos de
cooperacdo regional sul-americanos. Os tratados até entdo realizados, haja vista terem sido
propostos sob um olhar eminentemente comercial na utilizacdo das &guas, retiram o valor
intrinseco existente nesse recurso como necessidade humana fundamental e como direito
humano. Propostas de cooperacdo pautadas especialmente nos avangos econdémicos perdem
grande parte de sua importancia e de capacidade de efetivacdo. (MARQUES JUNIOR; MELO,
2013)

Nesse sentido, reconhecer a complexidade e a gravidade do problema e do atual cenério
ambiental pode sugerir, por meio do pensamento complexo, a formulag&o de novas reflexdes e
solucdes para a valoracdo do direito humano a dgua potavel na América do Sul. As premissas
de solidariedade e cooperacdo sdo multiniveis, que vao desde a conduta individual do cidad&o
as relagdes internacionais. A revalorizacdo das &guas sob uma perspectiva garantista de
cooperacao internacional do minimo vital pode ser um fator de coalizdo mais evidente e efetivo

a concretizacdo da solidariedade regional.

3.2 O direito a agua nas Constituicbes da América do Sul

Em que pese o reconhecimento internacional do direito humano a agua potavel mediante
a Resolucdo da Assembleia Geral da ONU, esta ndo possui efeito juridicamente vinculante,
sendo projetada apenas como um compromisso politico entre os Estados. Por essa razdo, 0

reconhecimento do direito fundamental de acesso a agua potavel ndo € uma realidade em muitos
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paises. A fim de elucidar as disposi¢Ges constitucionais sul-americanas analisadas*® neste
trabalho, verifica-se que existem trés grupos de paises nessa regiao.

O primeiro® grupo abrange os Estados que efetivamente reconhecem a 4gua como um
direito fundamental em seus textos constitucionais. O segundo®, aqueles que ndo reconhecem
esse direito de forma expressa, mas preveem a prestacdo de politicas publicas para a agua. E,
por fim, o terceiro® grupo que elenca os Estados que silenciam quanto ao direito fundamental
e, também, quanto as politicas publicas no &mbito deste setor, mas reconhecem a protecdo e a
manutencdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Na Constituicdo do Uruguai o acesso a agua potavel é expressamente previsto pelo
artigo 47 como direito humano fundamental, que dispde que a 4gua é um recurso natural
essencial para a vida. A politica nacional de aguas sera baseada na conservacgdo e na protecdo
do meio ambiente, na recuperacdo da natureza, na gestdo sustentavel e solidaria com as futuras
geragdes, no controle dos recursos hidricos, e no principio por meio do qual a prestacdo dos
servicos de distribuicdo de agua potével devera priorizar razes de natureza social sobre as de
natureza econdmica. Qualquer autorizacdo, concessdo ou permissdo que violar tais premissas,
devera ser considerada nula e sem efeito. (URUGUAY, 1966)

O reconhecimento desse direito ocorreu no ano de 2004, por meio de uma reforma
constitucional realizada mediante referendo popular, com 64% dos votos expressos. A iniciativa
desse referendo foi proposta pela Comision Nacional de Defensa del Agua y de la Vida
(CNDAYV), criada em 2002 com a finalidade de contrapor as determinacfes do FMI e do poder
publico do Uruguai que visavam a privatizacao dos servi¢os de distribuicdo de agua potavel e
saneamento em todo o pais. Essa mobilizacdo politica levou o pais a ser o primeiro do mundo
a reconhecer o direito humano e fundamental a 4gua potavel em um texto constitucional e
determinar a participacdo cidada no controle e na gestdo dos recursos hidricos. (ARROJO,
2006)

A Constituicdo do Equador também preconiza de forma expressa, em seu artigo 12, que
0 acesso a agua é fundamental, irrenunciavel e pressuposto para uma vida digna, elencando-a
no capitulo intitulado Direitos do Bem Viver. A agua é qualificada pelo texto constitucional

como patrimdnio nacional estratégico de uso publico, inalienavel, imprescritivel, inembargavel

4% Foram analisados nesta pesquisa os textos constitucionais de 12 paises da América do Sul: Brasil, Uruguai,
Equador, Bolivia, Colémbia, Chile, Guiana, Suriname, Peru, Paraguai, Argentina e Venezuela. A temética das
aguas no ambito do Brasil serd mais bem analisada no capitulo 111 deste trabalho.

%0 Uruguai, Equador e Bolivia.

51 Brasil e Colémbia.

52 Chile, Guiana, Suriname, Peru, Paraguai, Argentina e Venezuela.
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e essencial para a vida, impondo ao Estado o dever de garantir a seus habitantes o acesso a agua.
Trata-se de um bem de suma importancia, juntamente com a terra e outros recursos produtivos
que tém a finalidade de garantir a soberania alimentar. (ECUADOR, 2008)

O texto dispbe que é competéncia dos municipios a prestacao de servigos publicos de
distribuicdo de agua potavel, sendo vedada sua paralizacdo. Ainda, proibe expressamente a
privatizagdo dos recursos hidricos e suas fontes e estabelece como fungdo estatal a
regulamentacdo quanto ao manejo de aguas para a producéo de alimentos em consonancia com
0s principios da equidade, eficiéncia e sustentabilidade ambiental. Além de pablica, a gestdo da
agua deve ser comunitéria, devendo o Estado apoiar tal funcionamento mediante o incentivo de
aliancas entre os entes publicos e a comunidade na prestacdo dos servicos. (ECUADOR, 2008)

Nesse mesmo sentido € a Constituicdo da Bolivia, que ja no predmbulo remete a
inspiracdo de seu texto as lutas do passado, a sublevacao indigena e anticolonial, a guerra da
agua em Cochabamba que marcou o pais no inicio do século XX, referindo que visa a
construcdo da convivéncia coletiva entre diferentes povos com o devido acesso a agua potavel.
Dentro do rol de direitos fundamentais, o artigo 16 preconiza que toda pessoa tem direito a
agua, cujo acesso deve se dar de forma universal e equitativa. (BOLIVIA, 2009)

Da mesma forma que a Constituicho do Equador, a Carta boliviana prevé a
impossibilidade de concessdo ou privatizacdo desse recurso, que estd sujeito a regimes de
licenca e registro, sendo que sua administracdo, enquanto servi¢o basico, cabe as empresas
publicas. O texto preconiza que é competéncia conjunta de todos os entes politicos a atuacéo
com a finalidade de proteger os recursos hidricos e as bacias hidrograficas, além de dispor que
as regides de autonomia campesina e indigena podem exercer o controle sobre seus sistemas
hidricos e fontes de agua. (BOLIVIA, 2009)

H& um capitulo designado apenas para tratar dos recursos hidricos, em que a agua é
qualificada ndo como um direito fundamental, mas, sim, fundamentalissimo para a vida,
consubstanciado na soberania do povo. Deve o Estado promover o uso e 0 acesso a agua potavel
com base nos principios da solidariedade, complementariedade, reciprocidade, equidade,
diversidade e sustentabilidade, garantir o uso prioritario da dgua no ambito de uma gestdo
adequada e sustentavel, e resguardar as aguas fronteiricas e transfronteiricas, com a finalidade
de conservar a riqueza hidrica e a integracao dos povos. (BOLIVIA, 2009)

Com a finalidade de alcancar a cobertura universal de distribuicdo de agua potavel, a
Constituicdo do Peru, por meio da Lei de Reforma Constitucional, de 22 de junho de 2017,
incorporou o artigo 7-A ao seu texto constitucional, reconhecendo o direito universal e

progressivo de toda pessoa de acesso a agua potavel, devendo o Estado garantir este direito e
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priorizar o consumo humano sobre outros usos. Além disso, o texto reconhece a agua como um
recurso natural essencial, e, como tal, constitui um bem publico e patriménio da nacédo, cujo
dominio é inalienavel e imprescritivel. (PERU, 1993)

O texto constitucional também assegura que todos tém o direito de gozar de um
ambiente equilibrado e adequado ao desenvolvimento da vida, designando ao Estado o dever
de promover a conservacdo da diversidade bioldgica, das &reas naturais protegidas e o
desenvolvimento sustentavel da Amazonia com uma legislacdo adequada. Os recursos naturais,
renovaveis e ndo renovaveis, sao patrimonios da nagéo, sendo o Estado soberano quanto ao seu
aproveitamento. (PERU, 1993)

As quatro constitui¢Oes supracitadas sao referéncias no que tange ao reconhecimento do
direito fundamental — ou fundamentalissimo — de acesso a agua potavel no ambito da América
do Sul. Tais paises propuseram um novo modelo de desenvolvimento — sobrepondo o bem-estar
social aos avangos essencialmente mercadoldgicos — reconhecendo suas culturas milenares e
estabelecendo como principio norteador de todo o ordenamento juridico a preservacdo da
natureza em todas as suas dimensdes em prol da dignidade da pessoa humana.

Os paises do segundo grupo estabelecem competéncias e politicas publicas referentes
aos recursos hidricos em seus textos constitucionais, mas ndo qualificam o acesso a agua
potavel como direito fundamental. O Brasil estd neste grupo, cuja Constituicdo Federal
determina, em seu artigo 21, inciso XIX, que é competéncia da Unido instituir um sistema
nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga do direito de uso.
Tal dispositivo foi regulamentado apenas em 1997 quando da promulgacdo da Lei n°® 9.433, que
instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos. (BRASIL, 1988)

Também integra o segundo grupo a Coldmbia, cujo texto constitucional dispde, em seu
artigo 366, que o bem-estar geral e o0 melhoramento da qualidade de vida da populacdo sédo
finalidades sociais do Estado, sendo objetivo fundamental de sua atividade a solucdo das
necessidades relativas a salde, educacdo, saneamento ambiental e agua potéavel. Para tais
efeitos, no @mbito de efetivacdo de politicas publicas e planos nacionais, o gasto publico social
tem prioridade sobre demais areas. (COLOMBIA, 1991)

Por fim, cumpre elencar os paises do terceiro grupo que silenciam quanto ao
reconhecimento do direito fundamental a agua potavel e a protecdo dos recursos hidricos
mediante a institui¢do de politicas publicas, reconhecendo apenas a protecdo ao meio ambiente.
Neste rol encontram-se todos os demais paises da América do Sul. A Constituicdo do Chile

prevé, em seu artigo 19, o direito a viver em um meio ambiente livre de contaminacéo, sendo
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dever do Estado velar para que este direito ndo seja afetado e tutelar a preservacao da natureza.
(CHILE, 1980)

A Constituicdo da Guiana preconiza, em seu artigo 149J, que todos tém direito a um
meio ambiente que ndo seja prejudicial a sua saude ou ao seu bem-estar. (GUYANA, 1980) A
Constituicdo do Suriname atenta para o potencial desenvolvimento de seu proprio meio
ambiente e 0 aumento da capacidade de expandir esse potencial, sendo um objetivo social do
Estado criar e melhorar as condi¢des necessarias para a protecdo da natureza e a preservacao
do equilibrio ecoldgico. (SURINAME, 1987)

A Constituicao do Paraguai determina, nos artigos 7° e 8°, que toda pessoa tem direito a
habitar em um ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado, sendo objetivos prioritarios de
interesse social a preservacdo, a conservacao, a recomposicao e o melhoramento do ambiente,
assim como sua conciliacdo com o desenvolvimento humano integral. Tais propdsitos devem
orientar a legislacdo e a politica governamental. (PARAGUAY, 1992)

A reforma constitucional da Argentina de 1994 também incluiu em sua Carta
dispositivos de protecdo ambiental no artigo 41, no sentido de que todos os habitantes gozam
do direito a um meio ambiente sdo, equilibrado, apto para o desenvolvimento humano e para
que as atividades produtivas satisfagam as necessidades presentes sem comprometer as futuras
geragOes, sendo dever de todos a sua preservacdo. E de responsabilidade do poder publico a
protecao desse direito, a fiscalizagdo da utilizacao racional dos recursos naturais, a preservacéo
do patriménio natural, da diversidade biologica e a promocéo de politicas publicas que visem a
educacdo ambiental. (ARGENTINA, 1853)

Por fim, a Constituicdo da Venezuela dedica trés dispositivos a teméatica ambiental. O
artigo 127 estabelece como direito e dever de cada geracdo proteger e manter o ambiente em
beneficio de si mesma e do mundo futuro, sendo que toda pessoa tem o direito individual e
coletivo de disfrutar de uma vida e um ambiente seguro. E obrigacdo fundamental do Estado,
com a participacéo ativa da sociedade, garantir que a populacdo se desenvolva em um ambiente
livre de contaminacgéo, onde o ar, a 4gua, o solo, o clima, a camada de 0zOnio e as especies
vivas sejam especialmente protegidos. (VENEZUELA, 1999)

O artigo 128 do texto constitucional venezuelano dispbe que compete ao Estado
desenvolver uma politica de organizacdo territorial que atenta as realidades ecoldgicas,
geograficas, populacionais, sociais, culturais, econémicas e politicas de acordo com as
premissas do desenvolvimento sustentavel. As atividades suscetiveis de gerar danos aos
ecossistemas devem ser previamente acompanhadas de estudos de impacto ambiental e

sociocultural, conforme artigo 129, sendo dever do poder pablico impedir a entrada ao pais de
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itens toxicos e perigosos, assim como a fabricacdo e o uso de armas nucleares, quimicas e
biologicas. (VENEZUELA, 1999)

Considerando a andlise das constituicbes sul-americanas, verifica-se que o0
reconhecimento da agua como direito fundamental ocorreu nas mais recentes reformas
constitucionais ocorridas no século XXI. Por outro lado, os textos constitucionais e suas
respectivas reformas promulgados até o ano de 1999, foram limitados a preconizar o direito e
a protecdo ao meio ambiente e as premissas de politicas publicas para a preservacdo e
conservacao dos recursos hidricos e seus territorios nacionais. Alguns paises que ndo incluiram
0 acesso a agua potéavel no rol de direito fundamentais de suas Cartas estdo em vias de fazé-lo
mediante emendas constitucionais, como é o caso do Brasil, que serd objeto de analise no
préximo capitulo, e da Colémbia®.

Entretanto, ndo se pode olvidar que hd um elemento comum entre as constitui¢es da
América do Sul: nenhuma delas silencia quanto a protecdo ao meio ambiente. Verifica-se,
portanto, que o constitucionalismo sul-americano é marcado pela teméatica ambiental, isto é,
pela constitucionalizacdo da protecdo e conservacao do meio ambiente. Apesar de cada texto
possuir uma abordagem distinta de protecdo, é evidente que se trata de uma preocupacao
politica fundamental e comum aos paises sul-americanos. No ambito dessa ampla premissa
protecionista, a tematica da agua esta subentendida, mesmo que de forma implicita, na medida
em que os recursos hidricos, de forma geral, constituem objeto de reflexdo e cuidado ao meio

ambiente.

3.3 O acesso a agua potavel na América do Sul: uma analise empirica

3.3.1 Orientacdes metodoldgicas

A pesquisa adentrara agora em uma analise empirica acerca dos litigios e suas
respectivas decisdes das mais altas cortes de alguns paises sul-americanos a partir do estudo
realizado em suas constituicdes. Para tanto, serd utilizada a abordagem do topico anterior: serdo
analisadas as demandas das cortes superiores de dois paises do grupo 1 (cujos textos
constitucionais reconhecem o direito a agua potavel como um direito fundamental de forma
explicita), dois paises do grupo 2 - cujas constitui¢cfes preveem competéncias e a prestacao de

politicas publicas no ambito dos recursos hidricos, mas ndo o direito a agua potavel no rol de

53 O Projeto de Ato Legislativo n° 14/2017, propde incluir o artigo 11-A no texto constitucional colombiano,
dispondo que todo ser humano no territrio nacional tem direito a agua, em condic8es de acessibilidade, qualidade
e disponibilidade. Seu uso prioritario é o consumo humano sem detrimento de sua fun¢do ecoldgica, para o qual o
Estado garantird a protecdo e a recuperacdo dos ecossistemas do recurso hidrico conforme o principio da
progressividade. (COLOMBIA, 2017)
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direitos fundamentais -, e dois paises do grupo 3, cujas cartas apenas reconhecem a protecéo ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O procedimento se deu com a coleta de decisdes nas plataformas virtuais dos tribunais
superiores de cada pais sul-americano dos grupos acima descritos, com base nos links
disponibilizados na plataforma do Supremo Tribunal Federal®*. Foram utilizados os termos de
busca “dgua potavel”, “acesso a agua”, “direito fundamental” e “direito humano”, coletando-se
a integralidade dos acérdaos registrados na ferramenta de busca de cada tribunal, totalizando
38 julgados a partir 1° de janeiro de 2017 até 1° de julho de 2022.

A partir da coleta das decisbes, 0 proximo passo sera a investigacdo dos julgados, com
olhar especifico a presenca e utilizacdo da abordagem garantista de acesso a agua potéavel a
populacdo. A abordagem que se realizara, portanto, € essencialmente expositiva, centrada na
observacao de como se posicionam alguns tribunais superiores da América do Sul quanto a
temaética dos recursos hidricos e sua principal funcdo na sociedade. Considerando o estudo
elencado no primeiro capitulo desta pesquisa e a andlise ja proposta das respectivas
constituicbes, o esperado € que as narrativas dos julgados apresentem ao menos alguns
resquicios significativos da funcdo primordial das aguas: o desenvolvimento humano e a

garantia de uma vida digna.

3.3.2 Grupo 1: Bolivia e Peru

Os termos de busca utilizados foram mencionados pelo Tribunal Constitucional
Plurinacional da Bolivia (TCPB) em 3 decisdes dentro do marco temporal utilizado para a
pesquisa, todas julgadas no ano de 2018. O primeiro litigio envolve a violacdo dos direitos a
propriedade privada, a defesa, a vida, a seguranca alimentar e, principalmente, a 4gua, em
decorréncia de um terceiro que passou a lavrar as terras do demandante sem autorizagéo,
danificando a nascente de agua responsavel por abastecer sua familia e seus animais, deixando-
0s sem o elemento vital para consumo. (TCPB, 2018)

Para o Tribunal (2018), o direito a 4gua potavel é instituido como direito humano que
toda pessoa possui e que em seu exercicio individual ndo pode ser restringido arbitrariamente
por nenhum grupo social, seja uma comunidade ou um particular, danificando a nascente
existente em sua propriedade, haja vista ser um recurso vital do qual depende o exercicio de

outros direitos fundamentais, como o direito & vida, & salde e outros. Portanto, a limitagdo

%4Links para sites eletrénicos internacionais, disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/internacional/content.asp?id=283558&ori=5&idioma=pt_br.
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injustificada e desarrazoada do direito a &gua, que coloca em risco a propria vida, ndo deve, de
forma alguma, ser tolerada dentro de um Estado Social Unitario de Direito Comunitario
Plurinacional.

O segundo caso abrange a violacdo aos direitos de acesso a agua, do devido processo
legal, da defesa e da igualdade, uma vez que a empresa responsavel pelos servigos de
distribuicdo de &gua potavel procedeu ao corte do servico no imovel da requerente sem seu
consentimento ou aviso prévio. (TCPB, 2018a) Similar a esta, a terceira demanda refere a
violagédo ao direito a agua devido a trés cortes arbitrarios de servico de dgua para a irrigacéo da
propriedade da parte demandante — duas vezes por um més, a terceira vez por seis meses —
ocasionando o risco da perda de suas colheitas, principal fonte de subsisténcia de sua familia.
(TCPB, 2018b)

Constatada medida que de fato fere o direito fundamental de acesso a agua potavel, este
merece ser tutelado pela justica constitucional, dada a sua importancia, uma vez que esse
elemento liquido é destinado as necessidades basicas dos requerentes, fazendo jus a protecao
do Estado. Haja vista tratar-se de um direito humano, ndo pode este ser restringido por qualquer
motivo ou justificativa, devendo a parte lesada recorrer a tutela jurisdicional para solugéo do
litigio, tendo em vista estar em questdo um dano iminente e, provavelmente, irreparavel.
(TCPB, 2018a/2018b)

No ambito do Tribunal Constitucional do Peru (TCP), os termos pesquisados
apareceram em 8 decisdes, uma neste ano de 2022 e as outras nos anos anteriores. O julgado de
2022 diz respeito a um litigio em face da empresa responsavel pela distribui¢do de dgua potavel,
visando ao seu reestabelecimento apés a paralizacdo do servigo. A empresa passou a cobrar
valores exorbitantes pelo servico, razdo pela qual o consumidor solicitou a troca do hidrometro.
Apbs aretirada do objeto, este ndo foi substituido, sequer recolocado, e o servico de distribuicédo
de agua foi cortado. (TCP, 2022)

Outra demanda similar também envolve a empresa responsavel pelo servico de
distribuicdo de agua potavel da regido, que se negou a instalar uma rede independente de
abastecimento para a casa da parte requerente, mesmo tendo cumprido todos os requisitos
necessarios para tanto. Além do direito a agua potavel, diversos outros direitos foram violados:
a vida, a saude, a dignidade, ao bem-estar, a igualdade e a ndo-discriminagdo. (TCP, 2021)

Além das demandas supracitadas, foram localizados 2 julgados® referentes a litigios contra a

5 TCP, Numero de expediente 06061-2013-AA, 2017; Nimero de expediente 05713-2015-PA, 2019.
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empresa prestadora do referido servi¢o publico, que ora cortou a prestacdo, ora se negou a
proceder a instalacéo.

No marco temporal analisado, também foram encontradas 4 decisdes®® de litigios que
versavam sobre a impugnacéo de dispositivos legais infraconstitucionais, com o fundamento de
que contrariam o direito fundamental de acesso a agua potavel e a vida digna. Além disso, tais
acOes questionam delegacdes que ndo poderiam ter sido efetivadas a outro poder, processos de
modificacdes na estrutura do Estado, competéncias de administracéo e regulacéo dos servicos
publicos de distribuicdo de agua potavel, dentre outros.

As fundamentacfes das sentencas sdo similares, as quais dedicam um topico para
proceder a abordagem da &gua enquanto direito fundamental. Toda pessoa tem direito a um
nivel de vida adequado que Ihe assegure a salde, o bem-estar, a moradia, a assisténcia médica
e todos 0s servicos sociais necessarios. A agua, enquanto recurso natural, é a esséncia da vida.
N&o apenas contribui diretamente para a consolidagéo dos direitos fundamentais como um todo,
mas, também, para o desenvolvimento social e econdémico do pais mediante as politicas
publicas que o Estado institui. (TCP, 2022)

Antes mesmo de incluir o acesso a agua potavel no rol de direitos fundamentais, o
entendimento do TCP (2006) era no sentido de atentar para uma série de razdes que
justificassem sua consideragdo ou reconhecimento em qualidade de direito fundamental.
Assumir tal premissa supunha delinear sua individualizagdo dentro do contexto da dignidade
da pessoa humana, optando por uma valoracdo principiolégica decorrente de direitos ja
positivados no texto constitucional. Assim, o uso da formula de individualizacdo permitia
legitimar a existéncia de um direito a &gua potavel como atributo fundamental ndo enumerado.
Seu reconhecimento estaria ligado a valores tdo importantes quanto a dignidade do ser humano
e o0 Estado Social e Democratico de Direito.

Nesse sentido, cabe destacar que o direito a agua potavel, a luz do contexto descrito,
traduz agora um direito de natureza positiva e prestacional. Sua condi¢do de recurso natural
essencial o qualifica como elemento basico para a manutencao e o desenvolvimento ndo apenas
da existéncia e qualidade de vida do ser humano, mas de outros direitos também elementares
como saude, trabalho e ambiente, razdo pela qual se torna praticamente impossivel imaginar a
satisfagdo das necessidades vitais dos individuos no cotidiano sem a presenca da agua potavel.
(TCP, 2022)

% TCP, Numero de sentencia 343/2020; Nimero de expediente 00018-2014-Al, 2020a; Numero de expediente
00003-2017-Al, 2020b; Nimero de sentencia 309/2021.
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Partindo do contetdo delineado, é possivel sustentar que determinados atributos — sem
condigdo exaustiva — compdem o direito a agua potavel: disponibilidade ou acessibilidade —
tanto fisica quanto econdmica — qualidade, conservacao — relacionada ao manejo sustentavel do
elemento liquido, ndo discriminacdo no abastecimento e suficiéncia — priorizando o consumo
humano sobre outros usos. (TCP, 2022) N&o se trata, portanto, apenas de proclamar a
positivacdo da &gua potével no rol de direitos fundamentais, mas, sim, de proporcionar um
conjunto minimo de pressupostos que garantam 0 acesso a este recurso pelo ser humano de

forma universal, em qualidade e quantidade suficientes.

3.3.3 Grupo 2: Brasil e Coldmbia

A tematica das aguas no Brasil sera abordada no préximo capitulo, sendo objeto de

andlise deste topico apenas a pesquisa empirica no ambito do Superior Tribunal de Justica
(STJ).%" Os termos de busca utilizados foram mencionados pelo STJ apenas 2 vezes desde 2017
até o momento. Em que pese serem ambas as demandas da esfera consumerista, foram coletadas
para o0 presente estudo em razdo de 0 acesso a agua potavel e a dignidade da pessoa humana
terem sido relacionados na fundamentacao das respectivas decisoes.

O julgado de 2017°8 ¢ referente a uma agao indenizatdria por danos morais em razdo de
corte irregular pela concessionaria de servi¢o publico de distribuicdo de agua potavel na
residéncia da parte requerente. Ficou comprovado nos autos gque inexistia débito a pagar, sequer
a notificacdo prévia quanto a paralizacdo na prestacdo do servico. Para o Ministro Herman
Benjamin (2017),

Em razdo de sua imprescindibilidade, o acesso a agua potavel é direito humano
fundamental, de conformacédo autdbnoma e judicializavel. Elemento essencial da e para
a vida e pressuposto da sadde das pessoas, onde faltar gua potavel é impossivel falar
em dignidade humana plena. O direito a dgua comp0e-se de nicleos duros de
contelido, entre os quais se destacam a disponibilidade, a qualidade e a acessibilidade
econdmica. Na Enciclica Laudato si' (Louvado sejas, "Sobre o Cuidado da Casa
Comum"), o Papa Francisco, sdbia e prudentemente, adverte que "a 4gua potavel e
limpa constitui uma questdo de primordial importancia, porque é indispensavel para
a vida humana". Acrescenta, categoricamente, que "0 acesso a agua potavel e segura
¢ um direito humano essencial, fundamental e universal, porque determina a
sobrevivéncia das pessoas e, portanto, é condi¢do para o exercicio dos outros direitos
humanos". Finalmente, conclui, com um apelo que a ninguém — em particular aos
juizes de todas as nag@es, independentemente de crenca ou religido — deve passar
despercebido: "Este mundo tem uma grave divida social para com os pobres que ndo
tém acesso a agua potavel, porque isto € negar-lhes o direito a vida radicado na sua
dignidade inalienavel”. (grifos no original)

57 N&o foram localizadas decis6es utilizando os termos de busca propostos por este trabalho no &mbito do Supremo
Tribunal Federal.
%8 Recurso Especial n® 1.697.168 - MS (2017/0202696-4).
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Em tema semelhante, o julgado de 2018 diz respeito ao corte do servico de distribuicdo
de &gua potéavel em razdo da falta de pagamento do consumidor, que questionava os critérios
utilizados para a fixacdo dos altos valores cobrados pela concessionaria do servigo publico.
Essa decisdo também é de relatoria do Ministro Herman Benjamin, que ratifica (2018) seu
entendimento quanto a natureza da gua potavel:

Considerando que o acesso a agua potavel é direito humano fundamental — auténomo
e inaliendvel, ja que imprescindivel a vida com dignidade —, incumbe as pessoas
juridicas, publicas ou privadas, que a fornecem cumprir estritamente, quanto a preco
e outras condicdes, o estabelecido na lei, regulamento e contrato, impondo-se ao juiz,

em caso de ddvida ou lacuna em normas e clausulas, interpreta-las em favor do
consumidor.

Na mesma linha é o entendimento da Corte Constitucional da Coldémbia (CCC), que
mencionou os termos de busca em 21 decisdes dentro do marco temporal analisado neste
trabalho. Uma dessas demandas foi ajuizada em prol dos interesses de alguns presos cujos
direitos constitucionais a saude e a vida digna — dentre outros — restaram violados, haja vista o
sistema prisional ndo garantir uma prestacdo adequada do servi¢o de agua potavel no interior
do estabelecimento prisional. Este fornece o liquido com pouca frequéncia e em quantidade
insuficiente para satisfazer as necessidades diérias dos presos, que demandam, portanto, a
implementacao de um sistema que permita o pleno acesso a esse recurso vital. (CCC, 2018)

Trés demandas envolveram a representacdo de comunidades indigenas que pleiteavam
0 acesso a agua potavel no ambito de suas tribos. Em um dos casos, o litigio® tinha por
finalidade barrar um projeto governamental de desvio do corrego que abastecia toda a regido
indigena para possibilitar 0 avango de uma mineracao subterranea e estimular a producédo de
carvdo. Outro caso® demonstrou que algumas comunidades indigenas estavam passando por
uma grave crise humanitaria em decorréncia da escassez de recursos basicos na populacdo,
principalmente no que se refere a &gua potavel, prejudicando de forma mais gravosa as criancas,
adolescentes, gestantes e lactantes.

A outra demanda®! também demonstrou a precariedade de outra comunidade indigena,
gue ja padecia de mdltiplas enfermidades derivadas do consumo de dgua ndo tratada. As
criangas — que representavam 55% da populacéo residente na aldeia — foram as mais afetadas
com a falta de agua potavel, sendo frequentes os casos de parasitoses intestinais, caries,

diarreias e gastroenterites de origem infecciosa. Nesse sentido, os trés casos indigenas

%9 CCC, Sentencia SU698/17.
60 CCC, Sentencia T-415/18.
61 CCC, Sentencia T-058/21.
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pleiteavam — com urgéncia — a construcao de um aqueduto que possibilitasse a distribuicéo de
agua potavel para toda a comunidade.

Outros demandantes alegaram que sua comunidade € composta por pessoas de baixa
renda, incluindo criancas e idosos, e que nunca tiveram acesso aos servicos de dgua e esgoto
nas condicOes estabelecidas pela lei e pela jurisprudéncia constitucional. Em suas narrativas,
indicaram que o abastecimento de agua potéavel na ilha é realizado por individuos por meio de
barcos que transportavam a agua de Cartagena para o pequeno povoado. Tal procedimento
ocorre sem cumprir os parametros minimos de higiene e salde, sendo a agua transportada para
tanques de armazenamento instalados na costa, onde é vendida a precos elevados aos habitantes
para seu consumo pessoal. (CCC, 2019)

Trés casos envolviam a suspensao do acesso a agua potavel em decorréncia da falta de
pagamento do consumidor final.®? Os requerentes solicitaram a tutela a fim de ordenar a
empresa responsavel a reestabelecer o servico de distribuicdo de &gua em seus domicilios. Em
tais casos, a decisdo da Corte Constitucional é firme no sentido de rechacar a cultura do ndo
pagamento pelos servicos prestados, de modo que, se 0 usuario ou assinante deixar de cumprir
sua obrigacdo de pagar pontualmente os servicos faturados dentro do prazo previsto no contrato,
que ndo excedera dois periodos consecutivos de cobranga, a concessionaria tera a obrigacdo de
suspender o servico. (CCC, 2018b)

Por outro lado, nos casos em que ha a paralisacdo do servico de distribuicdo sem a
notificacdo prévia do consumidor — e desde que inexista a pendéncia de débitos — o
entendimento da Corte qualifica como objetivo fundamental do Estado a solucdo das
necessidades basicas de dgua potavel dos cidaddos e impde a responsabilidade de priorizar os
gastos publicos na melhoria da qualidade de vida e bem-estar geral da populacdo. A férmula do
Estado Social de Direito implica ndo apenas a responsabilidade de elencar os direitos inerentes
a pessoa humana, mas de efetivar o minimo vital para o bem viver. (CCC, 2018e e 2018f)

Nos outros 11%% casos analisados, 0s requerentes pleitearam a manutencdo da
subsisténcia em razdo da auséncia de dgua potavel em suas residéncias por motivos diversos,
requerendo a construcdo de um aqueduto eficiente para distribuir o recurso em qualidade e
guantidade adequadas. Em alguns casos, as pessoas de determinada comunidade conseguiam
se manter buscando dgua em barragens publicas. Todavia, em razdo das mudangas climaticas e

do aumento populacional do distrito, as barragens acabaram secando, ficando a comunidade,

62 CCC, Sentencia T-398/18, Sentencia T-188/18 e Sentencia T-318/18.
63 CCC, Sentencia T-218/17, CCC, Sentencia T-325/17, Sentencia T-129/17, Sentencia T-103/17, Sentencia T-
100/17, Sentencia T-118/18, Sentencia T-358/18, Auto 574/19, Auto 040/20, Auto 001A/21, Sentencia T-104/21.
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por conseguinte, sem acesso a qualquer resquicio de agua potavel. Em outros casos, a seca
também prejudicou comunidades que viviam da pesca artesanal, que passaram a enfrentar sérios
problemas com a seca e a fome ao mesmo tempo.

A excecdo dos casos de inadimpléncia dos consumidores no pagamento do servico de
distribuicdo de &gua potével, os demais julgados analisados sdo semelhantes quanto a
fundamentacédo e ao mérito. Em que pese a Constituicdo colombiana néo elencar a agua potavel
no rol de direitos fundamentais, desde 1992 a Corte Constitucional reconhece o direito a &gua
potavel como fundamental, uma vez que dimensdes de saude publica — e da propria vida — sdo
colocadas em risco. A fundamentalidade desse recurso € oriunda da afetacdo de diversos outros
direitos constitucionais consagrados pela Carta colombiana, a exemplo do direito a vida e a
dignidade.

A 4agua constitui fonte de vida, de modo que a falta da prestacdo desse servigo viola
diretamente o direito fundamental & vida das pessoas. Dessa forma, o servico publico domiciliar
de aqueduto e esgoto, na medida em que afeta a vida das pessoas, a saude publica ou a salde
individual, é um direito fundamental, e como tal deve ser protegido por acdo tutelar. Esse
reconhecimento do direito a a&gua como fundamental que vem sendo ratificado pela
jurisprudéncia colombiana é corroborado no ambito internacional de reconhecimento dos
direitos humanos. (CCC, 2017c)

E evidente, portanto, que, como todo direito fundamental, o direito ao acesso & agua
potavel é universal, irreversivel e progressivo, de modo que sua protecdo deve apenas avancar,
ndo retroceder. Além disso, como os demais, esse direito € indivisivel, interdependente,
complementar e ndo subordinado hierarquicamente a nenhum outro. Portanto, ignorar o direito
de acesso a esse recurso, inevitavelmente gera impactos em outros direitos fundamentais, e,
irrefutavelmente, a dignidade humana. (CCC, 2017c)

Para a Corte Constitucional, o gozo efetivo do direito a agua supde, no minimo, trés
fatores: a) disponibilidade de agua; b) 4gua de qualidade; e c¢) direito de acesso. Com relacdo a
disponibilidade, o abastecimento de agua para cada individuo deve ser continuo e suficiente
para seu uso pessoal e doméstico, sendo possivel que algumas pessoas demandem maior
quantidade de &gua em razdo das condi¢des de trabalho, clima ou satde. Quanto a qualidade, a
agua necessaria para cada individuo deve ser tratada, ndo podendo conter microrganismos ou
substancias quimicas ou radioativas que possam prejudicar a saude das pessoas. A agua ndo
deve ter cor, cheiro ou sabor. (CCC, 2017d)

A jurisprudéncia constitucional colombiana elenca &reas e critérios de protecdo do

direito fundamental a 4gua potavel: a) quando a prestacdo do servico de distribuicdo se tornar
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intermitente e esporadica, afetando os direitos fundamentais do ser humano; b) quando uma
comunidade ndo possuir acesso a agua de qualidade para o consumo humano; c) quando nao
houver direito de acesso e descarte regular e continuo da &gua; d) quando as autoridades néo
adotarem medidas adequadas e necessarias para disponibilizar o recurso em qualidade e
quantidade adequadas; e) quando houver discriminagdo ao seu acesso; f) quando houver a
suspensdo do servi¢o sem justificativa ou tentativa de acordo para tanto. (CCC, 2018f)

Mas o direito fundamental a 4gua tem limites, ndo implicando servico gratuito, sequer
garantindo seu uso ilimitado ou irresponsavel. Existem casos em que ndo ha lugar para a tutela
do direito a &gua, como, por exemplo, quando a empresa responsavel pela prestacdo do servico
suspende-o dentro das regras estabelecidas e com o devido respeito aos direitos fundamentais
ou quando uma pessoa estiver usufruindo do servico de agua potavel por meios ilicitos. O
principal critério que se deve analisar para proteger o direito a &gua é que ela afeta o ser humano
e a sua dignidade. (CCC, 2019a)

3.3.4 Grupo 3: Chile e Argentina
Os termos de busca utilizados foram mencionados pela Corte Suprema do Chile (CSC)

2 vezes no marco temporal analisado, em 202054 e 2021%°. Ambos os litigios versavam sobre a
privacao de individuos do devido acesso a agua potavel. No caso mais recente, as comunidades
afetadas com a privacdo somente tinham acesso ao recurso por meio de caminhdes-pipa.
Quando acionado para solucionar tal privacdo, 0 Municipio enfatizou que nao tinha condic6es
de distribuir agua potavel a todas as pessoas, e menos ainda de poder cumprir com a distribuicéo
de 50 litros para cada pessoa por dia. Restou demonstrado perante a CSC que a acao arbitraria
ocorrida nos dois casos violou o direito a vida, a integridade fisica e mental das pessoas.

Em que pese o direito & 4gua ndo estar positivado no texto constitucional do Chile, as
decisbes da Corte Suprema preservam sua esséncia fundamental. Ao ratificar diversos tratados
internacionais em matéria de direitos humanos e outros instrumentos préprios de direito
internacional, o Estado do Chile adquiriu, de forma voluntaria, uma série de obrigacdes
vinculantes. Nesse sentido, se deve levar em consideracdo que a Convencdo Americana de
Direitos Humanos garante o direito a vida digna, o que inclui 0 acesso a agua potavel, e o direito

a integridade fisica, psiquica e moral. (CSC, 2021)

64 CSC, Fallo: 1348-2020.
65 CSC, Fallo: 5413-2021.
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O direito a &gua implica tanto em liberdades quanto em direitos. As primeiras envolvem
a capacidade de manter o acesso a um abastecimento de agua livre de interferéncias, a exemplo
da poluicéo dos recursos hidricos. Os direitos, por outro lado, estdo vinculados a um sistema de
abastecimento e gestdo de dgua que ofereca a populacdo oportunidades iguais para usufruir
desse recurso vital. A agua deve ser tratada como um bem social®® e cultural, e ndo
fundamentalmente como um bem econémico. Toda pessoa, por sua dignidade como tal, tem o
direito humano de acesso a agua potavel. (CSC, 2020)

O servico de distribuicao de agua potavel deve obedecer aos fatores de disponibilidade,
cujo abastecimento deve ser continuo e suficiente, de qualidade, devendo a agua ser tratada de
forma segura, e de acessibilidade, de modo que as instalac@es e 0s servigos de dgua devem ser
acessiveis a todo e qualquer individuo, sem discriminacdo. Tais fatores devem ser utilizados
para aferir a distribuicdo de agua potavel para o uso pessoal e domeéstico — consumo, lavagem
de roupas, preparagdo de alimentos e higiene pessoal e doméstica — ndo considerando 0s
servigos de agricultura e pastoreio. (CSC, 2020)

Sob tal perspectiva, se o direito a agua potavel é um direito humano e/ou fundamental,
0 € ainda mais no ambito de certos grupos e categorias vulneraveis especialmente protegidos:
0s pobres nas &reas urbanas e rurais, mulheres, criangas, pessoas com deficiéncia, refugiados e
indigenas. A obrigacdo do Estado no &mbito de protecdo desses grupos é especialmente mais
intensa, considerando a situacdo de vulnerabilidade em que se encontram. Nesse sentido, 0
Estado deve garantir o fornecimento de, ao menos, 100 litros por pessoa por dia, garantindo o
acesso ao elemento vital de forma universal. (CSC, 2020)

Por fim, no @mbito da Corte Suprema de Justica da Nacdo Argentina (CSINA), 0s
termos pesquisados apareceram 2 vezes, elencando um julgado de 2017%" e o outro de 2019,
Ambos 0s demandantes recorreram a Corte em razdo de sua privacdo de acesso a agua potavel,
além de referirem graves danos ambientais em sua regido — que ndo serdo objeto de analise,
dada a tematica e o propoésito deste trabalho. A finalidade das demandas é assegurar o efetivo
acesso a agua potavel em quantidade e qualidade suficientes a populacéo, por tratar-se de uma
verdadeira emergéncia ambiental. (CSINA, 2019, p. 1)

Para a Corte Suprema (2017, p. 30), o direito ao acesso a agua potavel incide diretamente

sobre a vida e a saude das pessoas e demais direitos deles decorrentes, razéo pela qual deve ser

% Trata-se da mesma orientagdo preconizada por Luigi Ferrajoli (2011b), a qual propde elencar a dgua potavel no
rol dos bens fundamentais sociais, 0s quais devem ser juridicamente acessiveis a toda a populacgéo.

67 CSINA, Fallos: 340:1695/2017.

8 CSINA, Fallos: 342:126/2019.
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tutelado pelos tribunais e — em particular — no campo dos direitos de incidéncia coletiva. I1sso
porque, para que a natureza mantenha seu funcionamento e sua capacidade regenerativa natural
e de autopreservacéo, é fundamental que se proceda a efetiva protecdo dos recursos hidricos.

De forma semelhante a Constituicdo do Chile, o texto constitucional argentino nédo
preconiza de forma explicita o acesso & agua potével no rol de direitos fundamentais. Em razéo
disso, a CSINA também fundamenta suas decises em documentos internacionais, como o
Plano de Acao da ONU proposto em Mar del Plata. Nesse sentido, todos os individuos, qualquer
que seja seu nivel de desenvolvimento e sua condi¢do econémica e social, tem direito ao acesso
a agua potavel em quantidade e qualidade de acordo com suas necessidades basicas. (CSINA,
2017)

Para tanto, o poder publico deve adotar estratégias e programas amplos e integrados
para garantir 0 acesso a esse recurso para toda a populagdo e suas futuras geragdes. O Estado
deve reduzir e eliminar a contaminacdo das bacias hidrograficas e dos ecossistemas
relacionados a agua, efetivar a gestdo das reservas hidricas, promover politicas publicas de
conscientizacao para o desperdicio de 4gua e adotar mecanismos ageis para solucionar 0s casos
de emergéncia de privacdo de acesso a agua potavel. (CSINA, 2017)

O entendimento da Corte Suprema também é no sentido de que o direito a agua potavel
e ao saneamento basico é um direito humano essencial para o pleno disfrute de uma vida digna.
Embora o texto constitucional argentino ndo reconheca esse direito de forma expressa, tal
premissa formal ndo pode constituir empecilho para o desenvolvimento de politicas publicas
nacionais para a prote¢do dos recursos hidricos e, acima de tudo, para a universalizacdo da
distribuicdo de 4gua potavel a populacdo. (CSINA, 2017)

E nesse sentido que a cooperacao internacional deve impelir a estruturacéo social dos
Estados no ambito interno, haja vista restar comprovado que o problema da — ndo —
universalizacdo do acesso a agua potavel ndo € transitorio, pontual ou caracteristico de
determinado pais. E evidente que a garantia de uma vida digna é corolario do acesso a esse
recurso de forma segura, na qual seja assegurada sua potabilidade, o que faz com que o Estado
seja designado como principal agente de promogéo social, incumbido de garantir a prestacao

de servigos publicos adequados e assegurar o bem-estar da populacéo.
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4 A GARANTIA DE ACESSO A AGUA POTAVEL NO BRASIL

4.1 Da crise do Estado a Reforma Administrativa

O Estado de bem-estar social comegou a ser pensado nas Ultimas décadas do século
XIX, em razdo da crise do liberalismo econdmico®, e foi efetivamente implementado apés o
término da Segunda Guerra Mundial. De carater eminentemente humanista, esse modelo de
Estado foi inspirado pelos ideais do economista britanico John Maynard Keynes™®, que
defendeu a intervencdo do Estado na economia para garantir o desenvolvimento social e a
efetivacdo dos direitos basicos da pessoa humana. (BONAVIDES, 1999)

A crise econémica desencadeada apds o fim da Primeira Guerra Mundial, marcada pela
quebra da bolsa de valores de Nova lorque, em 1929, demonstrou a urgente necessidade de
superar os postulados liberais dominados pelas ambi¢fes mercadoldgicas. A economia mundial
ja estava em uma declinacédo recessiva sem precedentes, visto que o capital acumulado para a
producdo nao era mais usufruido pelo mercado consumidor, ocasionando o desemprego de
milhares de pessoas e severas intercorréncias sociais. (BONAVIDES, 1999)

A intervencdo do Estado se mostrava necessaria para frear os mecanismos do
liberalismo econémico, visando a protecdo social e ao enfraquecimento da crise recessionista.
A figura do Estado-Providéncia passou a integrar algumas Cartas na tentativa de substituir o
Estado liberal, como as Constituicdes do México, de 1917, e da Alemanha de Weimar, em
1919.” Todavia, a mera autorizagdo constitucional para a ingeréncia estatal na ordem social e
econdmica eram desprovidas de eficacia plena ou aplicabilidade imediata, dependendo, ainda,
da regulamentacdo dos instrumentos sociais em sede infraconstitucional por parte do Poder
Legislativo. (BONAVIDES, 1999)

9 Adam Smith prop6s um modelo de liberalismo intimamente ligado a economia, o qual ndo considera a
possibilidade de o mercado formar monopélios e concentrar o poder econdmico de forma a aniquilar as bases da
liberdade sobre as quais o proprio mercado foi consolidado. (ROSANVALLON, 1997) A esséncia do liberalismo
econdmico é traduzida pela garantia do pleno funcionamento do mercado por si s6, 0 qual deve promover sua
capacidade e seus mecanismos de autorregulacdo. (BOBBIO, 1988)

70 Para o economista britanico, “a tendéncia natural da economia néo é o livre mercado, mas, sim, 0 monop6lio”
[...] razdo pela qual deve ser “criado e mantido por normas e medidas que o protejam [...] 0 Estado deveria estar
permanentemente intervindo na economia para manter o pleno emprego, mesmo que para isso fosse preciso emitir
moeda sem lastro, correndo o risco de gerar inflacio”. (ARAGAOQ, 2013, p. 73).

"1 Jean Touchard propds uma classificagdo baseada em trés fases evolutivas do Estado de Bem-Estar Social: a fase
de experimentagdo (1870 e 1925) compreende uma tentativa timida e conservadora de implementar uma forma de
Estado institucional de socializagdo, quando da previsdo de direitos sociais nas Constituicdes do México e da
Alemanha de Weimar. A fase de consolidacdo compreende o periodo entre guerras até o segundo pds-guerra,
marcado pela pratica de politicas publicas distributivas e assistenciais mediante a implementacdo do New Deal, de
Franklin Roosevelt. Por fim, a fase de expanséo diz respeito a necessidade de reestruturacdo da economia europeia,
marcada pelo Plano Marshall, proporcionando qualidade de vida, bem-estar e pleno emprego & populagdo. (CRUZ,
2002)
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O movimento intervencionista no sentido de equilibrar o crescimento econdmico e a
igualdade e justica sociais passou a ganhar for¢a na década de 1930, com as teorizacdes de
Keynes, para quem o desemprego era oriundo de uma insuficiéncia de consumo agravada pela
auséncia de investimentos. Quando da depressdo de 1929, caberia ao Estado desempenhar um
papel que visasse a estimular os investimentos, seja diretamente, mediante a inje¢do de recursos
publicos, seja indiretamente, mediante uma politica fiscal e de crédito estratégica para tanto.
(ROSANVALLON, 1997)

O poder publico funcionaria como um instrumento anticiclico, tributando de forma mais
rigorosa e progressiva as grandes fortunas e a heranca, e, simultaneamente, promovendo
politicas publicas assistenciais e programas de créditos a juros baixos. Além disso, 0s
investimentos pablicos seriam essenciais para garantir a reducdo do desemprego e o pleno
funcionamento do mercado sem que os individuos ficassem desamparados em tempos de crise
econdmica. O objetivo seria, portanto, encontrar um ponto de equilibrio entre classes menos e
mais favorecidas economicamente, estimulando a interdependéncia entre capital e médo de obra,
sem que houvesse a supressao dos individuos de baixa renda e a vitoria das classes de elite.
(ROSANVALLON, 1997)

O Estado de bem-estar social foi rigorosamente implementado apds o fim da Segunda
Guerra Mundial, assumindo um carater “distributivo, produtivo e providencial”. Nesse periodo,
o0 intervencionismo do poder publico, que visava ao equilibrio financeiro entre classes, as
politicas assistenciais e a recessdo da crise econémica, foi substituido por um ideal de Estado
forte e ativo, compelindo os modelos de “Estado de bem-estar social” e de “Estado socialista”.
(MOREIRA NETO, 2005, p. 4)

No inicio da década de 1980, a politica econdmica interna dos Estados direcionava 0s
investimentos publicos a setores de “baixa lucratividade, de riscos financeiros ou carentes de
investimentos tecnoldgicos, como as areas de infraestrutura (energia, estradas, agua potavel,
telefonia) e social (educacdo, saude, previdéncia)”. O principal objetivo dessa politica era
proporcionar o crescimento da economia de mercado e moderar as reivindicagdes sociais, a fim
de conter o movimento socialista. Ao mesmo tempo, a iniciativa privada estava voltada aos
investimentos no mercado de consumo interno e na inddstria armamentista, tendo em vista o
periodo de tensdo marcado pela Guerra Fria. (CLARK, 2008, p. 208)

Os ditames da Administracdo Publica eram pautados por um Estado empresario, na
condicdo de proprietario de empresas publicas e prestador de servigos publicos, como os de
energia elétrica, gas, telecomunicacdo e infraestrutura. Tal atuacdo foi a principal forma de

regulacdo da economia em uma tentativa de superar os monopélios da iniciativa privada
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oriundos do liberalismo econémico, e, a0 mesmo tempo, de promover o desenvolvimento
econdmico a regides menos favorecidas. (CRUZ, 2009) Todavia, paises que j& haviam
implementado o Estado de bem-estar social, como Inglaterra e Alemanha, enfrentavam nova
crise em razdo do déficit orcamentario e da ineficiéncia na prestacdo dos servigos publicos.
(MOREIRA NETO, 2005)

A Guerra Fria eliminou o que era visto como uma ameaca socialista, visto que vencida
pelo “bloco capitalista liderado pelos Estados Unidos”, mas acabou culminando em uma nova
crise econdmica. (ARAGAO, 2013, p. 73) A reducgdo dos gastos inerentes a guerra com a
indUstria bélica foi somada a ineficiéncia do Estado em administrar os recursos publicos e
equilibrar o mercado, visto que gastava mais do que efetivamente dispunha. Os avancos
tecnoldgicos também passaram a desempenhar um papel de grandes consequéncias:
internamente, a sociedade passou a ter mais acesso a informacdo e exigir o exercicio da
democracia; externamente, a globalizacdo passou a afetar até mesmo a soberania dos Estados.
(GUIMARAES, 2013)

Pressionados pelas manifestagdes populares que exigiam mudancgas, os Estados

passaram a

executar o neoliberalismo de regulacéo transferindo servigos e atividades a iniciativa
privada (via privatizacdo e desestatizacdo), agora atraentes ao capital em face da
“redugdo” dos ganhos com a industria bélica da guerra fria e dos avangos cientificos.
A tecnologia tornou lucrativos setores que anteriormente tinham baixa lucratividade,
ou ndo o tinham, e estavam nas maos dos Estados. (CLARK, 2008, p. 208)

As proposicBes neoliberais fizeram com que os Estados deixassem de ser provedores
para proporcionar maior liberdade ao mercado. Tais mudangas foram vistas em paises como 0s
Estados Unidos, promovidas pelo entdo presidente Ronald Reagan, e no Reino Unido, pela
Primeira-Ministra Margareth Thatcher, responsaveis por iniciar os processos de privatizacdes
e desestatizacOes, visando a reduzir a atuacdo direta do Estado na execucdo dos servicos
plblicos. (GUIMARAES, 2013)

O Brasil, apesar de néo ter alcangado a condicéo de Estado de bem-estar social, tambem
aderiu a0 modelo intervencionista na tentativa de estimular o processo produtivo e,
consequentemente, melhorar a condicdo econdmica do pais.”? Todavia, as intervencdes do

poder publico “muito mais contribuiram para o favorecimento das elites e para acentuar um

2 Foram propostos alguns mecanismos de protecdo social: O Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS),
instituido pela Lei n®5.107, de 13 de setembro de 1966; o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social,
instituido pela Lei n® 6.439, de 01 de setembro de 1977; e os diversos direitos e garantias fundamentais
preconizados pela Constituicdo Cidadd, de 1988, pautada na dignidade da pessoa humana e seus direitos mais
basicos e essenciais.
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carater autoritario, corporativo e excludente do que cumprir as promessas da modernidade e do
sistema capitalista”. (OHLWEILER, 1999, p. 37)

A severa crise fiscal dos anos 80 causou grande instabilidade no pais, haja vista a sua
“débil capacidade arrecadatoria em face dos gastos” (MOTTA, 2003, p. 42), fazendo com que
fosse necessario 0 aumento dos precos de mercado em tempos de inflagdo e de juros. Suas
consequéncias foram percebidas no &mbito supranacional, com o aumento da divida externa, e
nacional, com o inicio das privatizacdes no governo Collor de Mello, as quais sofreram a

influéncia de dois fatores:

O fator interno diz respeito ao critico estado financeiro e institucional pelo qual
passava o setor elétrico no final da década de 80 [...]. O fator externo guarda relagéo
com a crescente aceitagdo que as privatizagbes, desnacionalizagbes e
desregulamentag¢Ges vinham ganhando no cenario internacional, influenciadas pelos
governos de Thatcher, na Inglaterra, e Reagan, nos Estados Unidos — reformas estas
que deveriam ser implementadas independentemente do estagio econdmico em que se
encontravam os paises. (SCHNEIDER, 2013, p. 175)

O Estado brasileiro passou a enfrentar um descontentamento social generalizado, dada
a sua impossibilidade de investir na medida necessaria em prol da economia e equilibrar as
demandas sociais. De um lado, os investidores e empresarios protestavam contra as
estatizacOes, de outro, trabalhadores e intelectuais exigiam a democracia plena na satisfagéo de
direitos. O cenario externo também era complexo, visto que 0s empréstimos eram
condicionados pelo Fundo Monetério Nacional (FMI) e pela Organizacdo para Cooperacao e

Desenvolvimento Econémico (OCDE) a tutela de mecanismos que promovessem a regulacéo:

O destino dos povos, num mundo globalizado, que ndo querem (ou n&o possuem forga
suficiente para) romper com este sistema de dominacdo, desloca-se de seus
parlamentos, de seus governos e de seus tribunais, sendo decidido por outros
organismos, sempre internacionais, como o Fundo Monetéario Internacional — FMI —
e 0 Banco Internacional de Reconstrugdo e Desenvolvimento — BIRD, também
conhecido como Banco Mundial. (MOTTA, 2003, p. 30)

A insatisfacdo geral da populacdo e a pressao das classes de elite era majorada diante da
falta de recursos e da incapacidade do poder publico de satisfazer as demandas sociais, o que
motivou os movimentos neoliberais nos paises periféricos, no sentido de que “a sociedade
deveria ser estimulada em suas proprias iniciativas”. (SCHNEIDER, 2013, p. 27) Tais
movimentos consistem na adocdo de um modelo de politica implementado pelos Estados
Unidos de “liberagao e desregulamentagdo”. (GONCALVES, 2012, p. 653)

As premissas neoliberais eram pautadas por uma economia posta como um dominio
autorregulador, fundado em leis naturais e universais, da qual o Estado deveria se abster de
intervir. Também expde o0 mercado como modelo ideal de organizacdo de producdo e trocas,

sendo a representacao ideal de uma sociedade democratica. Por fim, elenca a globalizagdo como
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um fendmeno que exige a reducdo das despesas do Estado, especialmente no que diz respeito a
materializacdo de direitos sociais, tidos como onerosos e disfuncionais. (BOURDIEU, 2001, p.
30)

O modelo de desregulacdo implementado no Brasil advém de influéncias externas, a
exemplo do New Public Management (NPM), implantado no Reino Unido em 1980, em um
processo de modernizacdo administrativa que visava, precipuamente, a descentralizacdo das
atividades administrativas do poder publico. Tal medida pressupde a reducédo do Estado, uma
vez que tem por objetivo estimular as privatizaces, as terceirizacbes e a extingdo da
estabilidade do funcionalismo. (GUERRA, 2012)

Os ditames do Consenso de Washington” foram impostos aos paises periféricos de
forma indeclinavel, haja vista suas condi¢Ges de miserabilidade a época, como uma espécie de
contrato social, dadas as suas medidas “universais” e “incontornaveis”. Em que pese tratar-se
de um documento que Vvisa a estabilizagdo da economia, suas consequéncias sdo “danosas aos
paises periféricos [...] que ou aderem a esses acordos ou ficam completamente excluidos do
mercado internacional”. (NEVES, 2009, p. 84)

Boaventura de Sousa Santos faz uma critica as proposicdes do documento, que funciona

nos paises capitalistas centrais, mas nos demais paises

se apresenta como um conjunto de condicBes inexoraveis de aceitagdo acritica sob
pena de implacavel exclusdo. Sdo essas condicbes inelutiveis globais que depois
sustentam os contratos individuais de direito civil. Por todas estas razdes, a nova
contratualizacéo é, enquanto contratualizacdo social, um falso contrato, uma mera
aparéncia de compromisso constituido por condi¢cBes impostas sem discussdo ao
parceiro mais fraco no contrato, condi¢des tdo onerosas quanto inescapaveis.
(SANTOS, 2002, p. 24)

Considerando o fendmeno da globalizacdo e seus efeitos dentro de cada Estado,
pretender a abertura do mercado e a desregulacdo como premissa geral é arriscado para paises

73 Trata-se de um pacote de medidas neoliberal anticrise pensado para os paises da América Latina, elaborado em
1989, em Washington, por alguns representantes do governo dos Estados Unidos e instituicdes como o Banco
Internacional de Reconstrucao e Desenvolvimento (BIRD) e o Fundo Monetario Internacional (FMI). Interessante
aos organismos internacionais e paises desenvolvidos, foi escrito por John Williamson, cujas premissas propdem:
1) disciplina fiscal, capaz de reduzir significativamente o déficit; 11) reorientacao dos gastos publicos, no sentido
de direciona-los a setores como o da salde e educacdo; I11) reforma tributaria, voltada ao aumento da carga
tributaria e simplificagdo do sistema de arrecadagdo; IV) liberacdo financeira, como medida contréria a
empréstimos subsidiados ou favorecidos a determinados setores ou empresas, 0 que era até entdo comum; V) taxas
de cambio unificadas, para evitar favorecimentos de alguns em detrimento de muitos; VI) taxas de cambio
competitivas, estabelecidas pelo mercado; VII) liberalizacdo do comércio, reduzir a protecdo do comércio local e
as garantias de mercado; VIII) abertura para o financiamento externo direto, a ser obtido a partir de poupancas
externas; 1X) privatizacdes, para solucionar a falta de recursos para investimento e melhorar a gestdo; X)
desregulamentacdo, entendida como necessaria para impulsionar 0s negécios, posto que a regulamentacdo era
tratada como entrave ao desenvolvimento econémico. (GIAMBIAGI; ALMEIDA, 2003, p. 9-11)
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n&o integrados ao sistema econdmico mundial.” Todavia, “pensar que paises periféricos podem
e devem aceitar regras genéricas de desenvolvimento econémico desconexas de suas realidades
locais como tUnica e, ao mesmo tempo, Otima solugcdo parece at¢ um pouco ingénuo’.
(CAMPOS, 2018, p. 16)

Foi assim que surgiu a primeira Reforma Estatal no Brasil,” em meio ao caos da
insuficiéncia de recursos para realizar os investimentos necessarios no pais, entrelacado a um
campo burocrético ineficiente e corrupto. (BARROSO, 2006) Premido pelo descontentamento
generalizado de grupos sociais e pelos efeitos da globalizacdo, o Governo Federal aprovou o
Programa Nacional de Desestatizacdo (PND),’® implementado pela Medida Proviséria n° 155,
de 15 de marc¢o de 1990, rapidamente convertida na Lei n® 8.031, de 12 de abril de 1990. Houve

a reducdo da atuagdo direta do Estado para concretizagdo dos postulados neoliberais’’:

O referido programa é cumprido por instrumentos como a alienacdo, em leildo, por
intermédio de bolsas de valores, do controle acionario majoritario de entidades
estatais exploradoras de atividade econdmica e prestadoras de servigos publicos, como
também a delegacdo, por meio de concessdes, permissdes e autorizagdes, da execugdo
de servicos publicos & iniciativa privada. (LEHFELD, 2008, p. 237)

Durante o governo do entdo Presidente Fernando Henrigue Cardoso, a partir de 1995, a
Reforma passou a afetar alguns servigos publicos essenciais, promovendo uma figura cada vez
mais evidente do Estado gestor no lugar do Estado provedor. O inicio da transferéncia da
prestacdo de servicos publicos para a iniciativa privada ocorreu com a edi¢do da Lei n° 8.987,
em 13 de fevereiro de 1995, também conhecida como Lei Geral de Concessdes e Permissdes.
(GUERRA, 2012) O texto normativo passou a regulamentar o artigo 175 da Constituicao
Federal’8, que prevé a exigéncia de concessdes ou permissdes’® para que os servigos publicos

possam ser prestados por particulares.

4 Para Bourdieu, “a unificacio e a integracio do espaco econdmico, em vez de produzir homogeneizagio, gera
concentracdo de poder e exclusdo de parte da sociedade”. (BOURDIEU, 2001, p. 99)

> Nesse momento, houve apenas a privatizagdo de algumas empresas publicas produtivas, ndo envolvendo a
prestacdo de servicos publicos. (GUERRA, 2012)

6 Entre os anos de 1990 e 1994, as desestatizacGes proporcionaram a venda de estatais produtivas de setores
estratégicos. (OLIVEIRA, 1996) Ao todo, 33 empresas foram desestatizadas: 18 eram controladas pela Unido e
15 consistiam em participagGes minoritarias da Petrofértil e da Petroquisa. O investimento estrangeiro no pais foi
de apenas 0,5%. (BRASIL, 2012)

" Para Ohlweiler (1999, p. 36), “parece dificil aceitar acriticamente tais postulados quando se mostra evidente que
no Brasil ndo houve a efetiva implementacéo do chamado welfare state. Ora, como agora se quer diminuir o Estado
se as ditas promessas da modernidade sequer foram cumpridas?”

8 Constituicdo Federal. Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestagcdo de servicos publicos. Paragrafo Gnico. A lei
dispora sobre: I - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogagéo, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizacao e rescisdo da concessdo
ou permissdo; Il - os direitos dos usuarios; 111 - politica tarifaria; IV - a obrigacdo de manter servico adequado.
(BRASIL, 1988)

S A matéria referente aos servigos plblicos ndo sera objeto de estudo neste trabalho, mas algumas abordagens
conceituais serdo desenvolvidas para melhor entendimento da pesquisa. As concessdes, permissoes e autorizagoes
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As diretivas da Reforma visavam a transi¢do de um aparato estatal burocratico, descrito
como ineficiente, para uma administracdo publica gerencial, capaz de equilibrar o0 mercado e
garantir a satisfacdo de direitos sociais. Todavia, as mudancas passaram a exigir a
implementacao de um modelo regulatério capaz de permitir a abstencdo do Estado na prestacéo
dos servicos publicos de forma direta, mas eficiente, contudo, para planejar, fiscalizar e regular
o desenvolvimento de cada setor. (ARAGAO, 2013)

4.2 As Agéncias Reguladoras no direito brasileiro
O poder regulador® representa um controle permanente e concentrado, exercido por
uma autoridade publica sobre os servicos de sua titularidade, dotados de um certo valor social.
E um modelo que visa a “conformar as decisdes privadas, orientando-as a realizacio de certos
valores de interesse coletivo, e de fiscalizar o desempenho das atividades dotadas dessa
relevancia socioeconomica”. Trata-se de uma ampliacdo das competéncias estatais:
O Estado determina os fins primordiais a realizar e os meios utilizaveis para tanto. As
decisdes empresariais privadas, inclusive no ambito tecnoldgico, dependem da
aprovacgdo estatal prévia ou de fiscalizacdo permanente. Reduz-se sensivelmente a
margem de autonomia privada, produzindo-se aquele fendbmeno de funcionalizacdo

das atividades desempenhadas pelos particulares, tal como anteriormente apontado.
(FILHO, 2002, p. 29)

Essas eram as diretivas governamentais na década de 90, quando entdo foram criadas as
primeiras agéncias reguladoras no &mbito federal. Em 26 de dezembro de 1996, mediante a
criacdo da Lei n° 9.427, foi instituida a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),

vinculada ao Ministério de Minas e Energia, com a finalidade de regular e fiscalizar a producéo,

sdo espécies de contratos administrativos resultantes da descentralizacdo da Administracdo Publica realizada
mediante delegacdo. A concessdo ocorre por meio de licitacdo, por concorréncia ou didlogo competitivo, e podera
ser delegada por prazo determinado a pessoas juridicas ou consorcios de empresas. A permissao seréd formalizada
por um contrato de adesdo — a titulo precério — e também exige licitagdo para tanto, mas a lei ndo estabelece a sua
modalidade. A autorizacdo é o ato administrativo unilateral e precario, que visa a possibilitar ao particular a
realizacdo de alguma atividade de seu interesse ou a utilizagdo de um bem publico, e prescinde de licitacdo. Outro,
bem diverso, ¢ o significado de privatizacdo, também abordado neste trabalho. Por privatizagdo entende-se a venda
de dérgdos ou empresas estatais para o setor privado, o que geralmente ocorre por meio de leildes publicos. A
privatizacdo engloba a transferéncia de ativos ou de a¢cdes de empresas estatais para a iniciativa privada. Tanto a
delegagdo quanto a privatizagdo visam a redugdo da atuacgao estatal direta na economia, mas aquela modalidade
transfere a terceiros apenas a execucdo da atividade, enquanto esta transfere a execucéo e a prépria titularidade do
servigo publico. (JUSTEN FILHO, 2002)

Nas trés espécies contratuais o ente publico delega a execucdo dos servicos publicos a terceiros.

8 |mportante é a distingao a ser feita entre poder regulador e poder regulamentar. As agéncias compete 0 exercicio
do poder regulador, abrangendo toda a normatizacdo produzida acerca da atividade econdmica relativamente a
qual ele se exerca, bem como, sua devida fiscalizacdo. Trata-se de um conjunto de normas disciplinadoras de todos
0s aspectos concernentes a atividade regulada. Outro é o significado de poder regulamentar, atribuido
exclusivamente ao Presidente da Republica pelo art. 84, 1V, da Constituicdo Federal, o qual é competente para
expedir regulamentos para fiel execugdo das leis. (PAULO, 2003)
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transmissdo, distribuicdo e comercializagdo de energia elétrica em conformidade com as
politicas e diretrizes do governo federal. (BRASIL, 1996)

Logo apds foi criada a Agéncia Nacional de TelecomunicacGes (ANATEL), vinculada
ao Ministério das Comunicacdes, com a atribuicdo de adotar as medidas necessarias para o
atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento das telecomunicacGes brasileiras.
(BRASIL, 1997) No més seguinte foi instituida a Agéncia Nacional do Petrdleo (ANP),
vinculada ao Ministério de Minas e Energia, responsavel por promover a regulacdo, a
contratacdo e a fiscalizacdo das atividades econdmicas integrantes da industria do petréleo.
(BRASIL, 1997b)

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVS) foi a ultima a ser instituida na
década de 90, em 26 de janeiro de 1999, vinculada ao Ministério da Saude, com a finalidade de
promover a protecdo da salde da populacdo, por intermédio do controle sanitario da producéo
e da comercializagdo de produtos e servigos submetidos a vigilancia sanitaria. (BRASIL, 1999)
Todas as agéncias federais foram instituidas com prazo de duracao indeterminado, com sede e
foro no Distrito Federal. (JUSTEN FILHO, 2002)

Assim 0 governo passou a descentralizar a prestagdo dos servigcos publicos,8!
mantendo, contudo, sua fiscalizacdo, planejamento e regulagcdo mediante a criagéo de agéncias
reguladoras. O conceito de autarquia proposto pelo legislador brasileiro refere “o servigo
autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e receita préprios, para
executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada”. (BRASIL, 1967) Tais entes
ndo estdo, portanto, subordinados hierarquicamente a nenhum outro 6rgdo administrativo, visto
que suas atribuicdes derivam de lei, ndo de delegacéo, e exercem sempre fungdes de Estado,
além de suas atribuicdes especificas. (BIELSA, 1964)

Ao optar pela qualificacdo das agéncias reguladoras como autarquias, o legislador evita
alguns problemas, mas se depara com outros. O exercicio do poder de policia e a aplicacao de

san¢Oes sao inerentes as pessoas juridicas de direito publico, de forma que seria incabivel criar

81 N&o raros sédo os equivocos quando o tema abordado é a descentralizacdo dos servicos publicos e a privatizacdo
das empresas de determinado setor: essa relagdo ndo é obrigatéria. Evidentemente, o processo de desestatizagdo
na prestacdo de um servigo publico exige maior atencdo para a regulacéo da atividade. Todavia, atenta-se para o
fato de que a regulagdo ndo € exercida apenas sobre os servicos publicos desestatizados, uma vez que o Estado é
responsavel por regular atividades econdmicas diversas em setores como o sistema financeiro, o mercado de
petréleo e combustiveis e 0s servi¢os suplementares de satide. Muitos setores jamais foram explorados apenas pelo
poder publico, como “é o caso do petroleo, que, embora explorado por uma sociedade de economia mista federal
(ndo mais em regime de exclusividade), esta submetido a uma agéncia reguladora instituida nos moldes atuais”. A
criacdo de agéncias reguladoras ndo é, portanto, “sinénimo do processo de privatizagdo das empresas estatais,
prestadoras de servi¢os publicos ou exploradoras de atividades puramente econémicas. Trata-se de processos
intimamente relacionados, mas a relagdo néo ¢ biunivoca”. (PAULO, 2003, p. 16-17)
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uma agéncia que ndo pudesse exercer funcdo fiscalizatéria ou aplicar penalidades
administrativas. Da mesma forma, ndo h& que se falar em atribuicdo de poder normativo a
pessoas juridicas de direito privado, sob pena de ser declarada inconstitucional a lei que
dispusesse nesse sentido. (PAULO, 2003)

O maior problema é que, pertencendo a estrutura da Administracéo Publica Indireta, tais
autarquias ndo podem ficar alheias as determinacgdes constitucionais de submissdo ao controle
administrativo, especialmente no que diz respeito a supervisdo ministerial e a competéncia
privativa e indelegavel do Presidente de exercer a direcdo superior da Administracdo Federal.
A fim de atenuar essa limitacdo, as leis instituidoras das agéncias reguladoras aumentaram sua
relevancia se comparadas as autarquias comuns, razdo pela qual sdo denominadas especiais.
(PAULDO, 2003)

Esse regime especial deve estar previsto na lei que instituiu o ente, o qual diz respeito,
em sintese, a uma maior autonomia em relacdo a Administracdo Direta; a estabilidade de seus
dirigentes garantida pelo exercicio de mandato fixo; e ao carater final de suas decisdes, que ndo
sdo passiveis de apreciacdo por outros 6rgdos ou entidades da Administracdo Pablica. Néo ha,
no ordenamento juridico, uma definicdo legal acerca desse regime especial, mas quando o
legislador deseja conceder prerrogativas especiais a determinada autarquia, a institui sob a
denominacdo de autarquia em regime especial. (JUSTEN FILHO, 2002)

A lei criadora da agéncia reguladora deve limitar, de forma detalhada, toda a
competéncia delegada pelo legislador & agéncia,®? a fim de possibilitar a verificacio do campo
normativo reservado ao ente instituido, bem como, aquele que continua sendo competéncia do
Executivo e do Legislativo. Sua instalacdo, por outro lado, deve ser realizada por decreto, 0
qual ndo pode, em hipédtese alguma, expandir o &mbito de competéncia delegada pela lei. Esta
também deve estabelecer o patrimdnio inicial e transferir todos os bens méveis e imdveis
necessarios a atividade, nao sendo admissivel sua transferéncia apds a instituicdo, visto que o
ente criador passaria a interferir na atuacéo da agéncia. (FIGUEIREDO, 2000)

Os bens do ente instituido sdo publicos e por ele administrados, com destinagdo especial.
Sédo afetados a forma prevista no regulamento da agéncia reguladora, razdo pela qual podem
ser, portanto, utilizados, onerados e alienados independentemente de autorizagdo legislativa

especial. Caso contrario sequer seria correto qualificar as agéncias com a respectiva autonomia

82 Em outros paises, a ampliacdo da autonomia das agéncias reguladoras é seguida de instrumentos de controle
correspondentes a sua atuagdo, visando a evitar a frustracdo de principios democréticos e a ineficiéncia na
consecug¢do do bem comum e da dignidade da pessoa humana. Para além disso, “em nenhum pais se ousa justificar
a ampliacdo da autonomia e a supressdo de controles com o argumento simplista da ampliacdo da eficiéncia da
atividade administrativa”. (JUSTEN FILHO, 2002, p. 593)
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que detém, “ficando a mercé de uma autorizagcdo parlamentar, que pelo ritmo proprio do
processo legislativo, podera chegar de modo tardio”. (MOTTA, 2003, p. 101)

Em que pese sejam os entes reguladores autarquias, a nomeacao de seus dirigentes segue
diretrizes diversas dos dirigentes autarquicos comuns. Sendo evidente que as agéncias atuam
no campo da tomada de decisGes eminentemente técnicas e que interferem na vida de milhdes
de brasileiros, os requisitos devem propostos de forma diferenciada. Nesse sentido, para que
um individuo possa ser nomeado no ambito da agéncia, a lei criadora deve estabelecer o
maximo rigor possivel e a exigéncia de qualificativos técnicos para o cargo. (MOTA, 2003)

Para além disso, deve-se exigir que o dirigente ndo tenha qualquer envolvimento com
as empresas reguladas no setor ou quaisquer associacdes de usuarios do servico, bem como,
gue ndo tenha participacao societaria ou interesse profissional em empresas que possam vir a
fornecer produtos ou servigcos as concessionarias. Para Motta (2003, p. 103), trata-se de um
requisito idealmente impossivel, visto que “um verdadeiro especialista, dotado de tantos
predicados, teria, forgosamente, passagens e interesses, no minimo profissionais, em empresas
prestadoras ou, em menor grau, em associagdes de defesa dos interesses dos usuarios”.

No caso das agéncias reguladoras federais, o candidato ao cargo de dirigente deve ser
escolhido e nomeado pelo Presidente da Republica, apds ter seu nome aprovado pelo Senado
Federal. A grande questdo atinente a investidura diz respeito a possibilidade — ou ndo — da
demissdo ad nutum que ocorre na Administracdo Publica. Todavia, as responsabilidades e
atribuicoes deste cargo exigem uma certa independéncia funcional em relacdo ao Ministério a
que esta vinculado e ao préprio Presidente, razdo pela qual o dirigente somente podera ser
exonerado ou destituido nas hipoteses previstas em lei. (MOTTA, 2003)

Os atos praticados pelos dirigentes das agéncias reguladoras estdo sujeitos a todos 0s
controles® constitucionalmente previstos, dada a sua natureza juridica de direito publico, ndo
apenas quanto aos requisitos de validade, mas, também, quanto aos aspectos econémicos, visto
que sdo atos administrativos. Importante é o controle exercido pela sociedade civil, mediante

instrumentos de participacdo popular ativa, como a consulta e a audiéncia publica, sendo este o

8 Merecem destaque as modalidades de controle da atividade regulatéria: 1) controle de gestdo, mediante a
fiscalizacdo da aplicacdo dos recursos por parte do Tribunal de Contas da Unido, Ministério Publico e 6rgdos de
controladoria governamental; I1) controle da atividade-fim, exercido pelo Poder Executivo e Legislativo, a fim de
analisar o cumprimento da funcdo de implementar todos os objetivos e metas da politica publica; e I11) controle
judicial, exercido sobre todos os atos das agéncias reguladoras, pelo Poder Judiciario, que devera ser provocado
para tanto. (NETO, 2003) Para Justen Filho (2002, p. 585), a fiscalizagdo ndo elimina a autonomia, mas assegura
a sociedade que os 6rgaos titulares de poder politico ndo atuardo sem limites, perdendo de vista a razdo de sua
instituicdo, consistente na realizacdo do bem comum. Esse controle devera recair ndo apenas sobre a nomeagdo e
demissdo dos administradores das agéncias, mas, também, sobre o desempenho de suas atribuicdes. Devera
submeter-se a fiscalizacdo a atuacao das agéncias relativamente a adog¢do de politicas publicas, de edi¢do de normas
tanto gerais e abstratas como individuais e concretas.
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meio mais eficaz de controle dos atos administrativos, uma vez que as decisdes tomadas pelas
agéncias impactarédo a vida de toda a populagéo brasileira. (JUSTEN FILHO, 2002)

Quanto aos contratos firmados com as empresas reguladas, ndo ha duvidas de que séo
contratos administrativos, devendo ser submetidos aos procedimentos licitatérios,
especialmente aqueles que implicam delegacdo de concessé@o ou permissdo. Para Motta (2003),
em que pese haver atividades que dispensam os procedimentos licitatorios, o poder concedente

deve verificar, de forma rigorosa, as qualificacbes do candidato para o exercicio da funcéo.

4.2.1 A Agéncia Nacional de Aguas e as agéncias infranacionais: o0 campo requlador do setor

de recursos hidricos

A Agéncia Nacional de Aguas foi instituida em 17 de julho de 2000, com a publicacéo
da Lei n°® 9.984. Quando da edigdo da lei, a agéncia foi vinculada ao Ministério do Meio
Ambiente, com a finalidade de implementar, em sua esfera de atribuicGes, a Politica Nacional
de Recursos Hidricos (PNRH)®, integrando o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos (SINGREH), estabelecendo regras para a sua atuacao, sua estrutura administrativa e
suas fontes de recursos. (BRASIL, 2000)

A Lei n° 14.026/2020, que estabeleceu o Novo Marco Legal do Saneamento Basico,
reestruturou a lei instituidora da agéncia reguladora, modificando a sua denominacdo: Agéncia
Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA). O ente regulador continua com a
responsabilidade de implementar a Politica Nacional de Recursos Hidricos, integrante do
SINGREH, mas passou a ter a atribuicdo de instituir normas e regular os servigos publicos de
saneamento basico. (BRASIL, 2000) Em que pese a nova nomenclatura, neste trabalho serdo
abordados apenas os temas referentes ao setor de recursos hidricos, haja vista a proposta desta
pesquisa.

O legislador assegurou a vedacgdo ao exercicio de qualquer outra atividade profissional,
empresarial, sindical ou de direcdo politico-partidaria aos dirigentes da ANA. A estes também
é vedado ter interesse direto ou indireto com qualquer empresa relacionada ao SINGREH ou a
prestacao de servigos publicos de saneamento basico, salvo os casos de atividades profissionais
decorrentes de vinculos contratuais mantidos com entidades pablicas ou privadas de ensino e
pesquisa. (BRASIL, 2000)

8 Foi instituida pela Lei n® 9.433/1997.
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Dentre as diversas atribuicdes da ANA conferidas por sua lei instituidora,® esta a de
definir e fiscalizar as condi¢des de operagdo de reservatorios por agentes publicos e privados,
visando a garantir o uso multiplo dos recursos hidricos, conforme estabelecido nos planos de
recursos hidricos das respectivas bacias hidrograficas, bem como, de regular, fiscalizar, fixar
normas e padrbes de eficiéncia, estabelecer tarifas, quando cabiveis, e promover a gestdo e a
auditagem de todos aspectos dos respectivos contratos de concessdo, quando existentes.
(BRASIL, 2000)

Desde a sua criacdo, a agéncia desempenha o papel de regulacdo das aguas de dominio
da Unido — interestaduais, transfronteiricas e reservatorios federais. Assim, sdo diversos 0s
setores de recursos hidricos regulados: abastecimento humano e animal, industria, irrigacdo
agricola, geracdo de energia, navegacdo, pesca, aquicultura e mineracdo. Para atender as
necessidades da populacéo, o ente regulador desenvolve estudos especificos sobre cada um dos
setores usuarios de agua. (BRASIL, site ANA)

A ANA também é responsavel por emitir outorgas® para exploragdo de rios,
reservatorios, lagos e lagoas sob dominio da Unido. A cobranca pelo uso da dgua é prevista pela
PNRH, e tem por finalidade obter verba para a recuperacdo das bacias hidrogréaficas brasileiras,
estimular o investimento em despolui¢do, proporcionar ao usuario o entendimento do real valor
da agua e incentivar a utilizacdo de tecnologias limpas e poupadoras de recursos hidricos. Essa
cobranca ndo deve ser confundida com as tarifas cobradas pelas distribuidoras de aguas dos
usudrios do servico. (BRASIL, site ANA)

No primeiro momento, quando da captacdo dos recursos hidricos dos mananciais, ocorre
a outorga. Apds a captacdo ocorre a aducdo, quando a agua é transferida para as Estacdes de
Tratamento de Agua (ETA), de responsabilidade da empresa delegataria®’, que devera tratar e
conservar a potabilidade da agua, para, entdo, abastecer a regido de sua competéncia em

consonancia com o contrato de concessao, conforme demonstrado a seguir:

8 Art. 4° da Lei n° 9.984/2000.

8 Qutorga é outro meio de reducéo da atuacdo do Estado, que cria uma entidade e a ela transfere, por lei —néo por
contrato, como ocorre na concessao — a titularidade de determinado servigo publico. (MELLO, 2009)

8 No Rio Grande do Sul, o tratamento e a distribuicdo de agua potavel ¢ atribuicdo da Companhia Riograndense
de Saneamento (CORSAN), sediada em Porto Alegre. Trata-se de uma sociedade de economia mista, cujo controle
acionério é exercido pelo Estado do Rio Grande do Sul, instituida em 28/03/1966, com a publicacdo da Lei estadual
n°5.167. Em 31/08/2021, a Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul aprovou o Projeto de Lei n°® 211/2021 —
33 votos favoraveis e 19 contrérios — e criou a Lei Estadual n® 15.708, que autoriza a privatizacdo da CORSAN,
sob o fundamento de que tal medida é necessaria para cumprir as novas exigéncias do Marco Legal do Saneamento.
(CORSAN, s/d)
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Imagem extraida e adaptada da apresentag&o do Programa Atlas Aguas, desenvolvido pela ANA. Disponivel em:
https://portall.snirh.gov.br/ana/apps/storymaps/stories/1d27ae7adb7f4baeb224d5893cc21730

E evidente que a atuacdo isolada da ANA n&o atenderia & demanda reguladora de todas
as delegacBes do territério nacional, razdo pela qual ndo cabe a agéncia a fiscalizacdo dos
servicos de tratamento e distribuicdo de agua potavel e a aplicacdo de penalidades as empresas
delegatarias. Para tanto, foram criadas diversas agéncias infranacionais — municipais,
intermunicipais e estaduais, as quais caberad atender as reclamac@es, denlincias e sugestdes
guanto a qualidade da prestacdo de servicos de saneamento no ambito de sua competéncia.
(ANA, s/d)

No Rio Grande do Sul®, o poder regulador é exercido pela Agéncia Estadual de
Regulacdo dos Servicos Publicos Delegados (AGERGS), autarquia especial criada em 9 de
janeiro de 1997, pela Lei n® 10.931, dotada de autonomia financeira, funcional e administrativa,
seguindo o modelo tradicional das agéncias reguladoras federais. Todavia, diferentemente da
ANA, que é responsavel apenas pelo campo regulador dos recursos hidricos, a AGERGS regula
as areas de saneamento bésico, energia elétrica, rodovias, portos e hidrovias, irrigacdo,
transportes intermunicipais de passageiros, aeroportos, distribuicdo de gas canalizado e
inspecdo de seguranca veicular. (RIO GRANDE DO SUL, 1997)

Os principais objetivos da agéncia estadual sdo assegurar a prestacdo de servigos
adequados, satisfazendo as condi¢Bes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, universalidade e modicidade das tarifas, e garantir a harmonia entre os interesses

dos usuarios, concessionarios, permissionarios e autorizatarios de servigos publicos. A atuagédo

8 Nao serdo analisadas todas as agéncias reguladoras do pais, ndo sendo esta a proposta da presente pesquisa. A
agéncia reguladora do Estado do Rio Grande do Sul foi utilizada a titulo exemplificativo, pois trata-se do local em
que esté sendo realizado o trabalho.


https://portal1.snirh.gov.br/ana/apps/storymaps/stories/1d27ae7adb7f4baeb224d5893cc21730
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da AGERGS também visa a zelar pelo equilibrio econdmico-financeiro dos servicos publicos
delegados. (RIO GRANDE DO SUL, 1997)

Compete a agéncia estadual a regulacéo dos servigos delegados prestados no Rio Grande
do Sul:

I) No acesso aos servigos publicos: garantir a aplicacdo do principio da isonomia no
acesso e uso dos servicos publicos; I1) Nos contratos: homologar os contratos e demais
instrumentos celebrados, assim como seus aditamentos ou extinc¢@es, zelar pelo fiel
cumprimento dos contratos e propor o aditamento ou a extingdo dos contratos em
vigor; 111) Nas tarifas: fixar, reajustar, revisar, homologar ou encaminhar ao ente
delegante, tarifa, seus valores e estruturas e buscar a modicidade das tarifas e 0 justo
retorno dos investimentos; 1V) Na informacao: requisitar a Administracdo, aos entes
delegantes ou aos prestadores de servicos publicos delegados, as informagGes
convenientes e necessarias ao exercicio de sua funcéo regulatoria; V) Nas concessoes:
orientar a confeccdo dos editais de licitacdo e homologa-los, objetivando a delegacédo
de servigos publicos no Estado e propor novas delegagdes; V1) Nos conflitos de
interesse: modera-los, dirimi-los ou arbitra-los; VII) Na fiscalizagdo: cumprir e fazer
cumprir a legislacdo especifica relacionada aos servigos publicos, fiscalizar, a
qualidade dos servigos e aplicar sangdes decorrentes da inobservancia da legislacdo
vigente ou por descumprimento dos contratos. (RIO GRANDE DO SUL, 1997)

Em que pese a descentralizacdo da atuacao reguladora nos diversos estados e municipios
do pais, a ineficiéncia na distribuicdo de agua potavel para a populacdo ainda reflete a
miserabilidade de algumas regides brasileiras. Dos 5.570 municipios existentes, apenas 5.350
recebem o abastecimento de 4gua potavel:

Imagem 2
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Imagens e dados de 2020, retirados do Sistema Nacional de Informac6es sobre Saneamento (SNIS).

Disponivel em: http://snis.gov.br/painel-informacoes-saneamento-brasil/web/painel-abastecimento-
agua.

Conforme dados® do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a
estimativa da populacéo residente no Brasil € de 211,8 milhdes de pessoas. (IBGE, 2020) Deste
numero, apenas 175,5 milhdes recebem a distribuigcdo de 4gua potavel, de modo que 15,9% da

89 Referem-se 1° de julho de 2020, visto que as informages mais atualizadas do SNIS s&o datadas no mesmo ano.


http://snis.gov.br/painel-informacoes-saneamento-brasil/web/painel-abastecimento-agua
http://snis.gov.br/painel-informacoes-saneamento-brasil/web/painel-abastecimento-agua
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populacdo permanece a mercé da utilizacdo de agua ndo tratada ou até mesmo sem qualquer
garantia de acesso a esse recurso. E de suma importancia salientar, portanto, que o direito a
salde e a uma vida digna é negado a, aproximadamente, 35 milhdes de pessoas no territério

nacional.

4.3 Duas propostas de normatizacdo: da Emenda Constitucional n® 4/2018 ao Projeto de Lei
n®4.162/2019

Em que pese o reconhecimento da dgua potavel como direito humano ter ocorrido em
2010, quando da edicdo da Resolugdo n° 64/292, no ambito da ONU, as discussdes no ambito
interno da Republica Federativa do Brasil prolongaram-se por oito longos anos até que fosse
dado o primeiro passo na positivacdo interna desse bem fundamental. Em 07/02/2018 foi
protocolada, no Senado Federal, a proposta de Emenda a Constitui¢do n° 4, visando a incluséo
do acesso a agua potavel entre o rol dos direitos e garantias fundamentais. (BRASIL, 2018)

Diante da proposicdo formulada pelo Senador Jorge Viana, o art. 5° da Constituicdo
Federal passaria a vigorar acrescido de um inciso ao final do rol exemplificativo de direitos e

garantias:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]
LXXIX - é garantido a todos 0 acesso a agua potavel em quantidade adequada
para possibilitar meios de vida, bem-estar e desenvolvimento socioecondmico.

A justificacdo da proposta da emenda advém da qualificagdo da &gua como bem
essencial e fundamental a vida digna da populacéo, no sentido de gque se trata de um recurso
imprescindivel ndo apenas para a vida biol6gica do ser humano, mas, também, assume grande
relevancia no desenvolvimento socioeconémico e para 0 bem-estar da humanidade. Essas séo
algumas das razdes pelas quais a Assembleia-Geral da ONU reconheceu o direito a agua potavel
e ao saneamento como direitos humanos essenciais ao pleno desfrute da vida humana e demais
direitos. (BRASIL, 2018)

Apesar de ser um elemento reconhecidamente indispensavel a garantia do direito a
salde, e, principalmente, a garantia de uma vida digna, o0 acesso a agua potavel ainda ndo é
reconhecido intrinsecamente como um direito fundamental, sequer qualificado como um bem
fundamental, pelo contrario, “a d4gua ¢ considerada, muitas vezes, apenas como recurso € Como

bem econdmico, o que exclui parcelas vulneraveis da sociedade da possibilidade de ter acesso
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ao precioso liquido em quantidade e qualidade que permitam uma vida digna”. (BRASIL, 2018,
p. 1-2)

A proposta também sintetiza acerca do controle do acesso a dgua potavel, o qual é capaz
de definir relagdes de poder e de dominacdo do territorio. Desde os primérdios, a dominacao
das aguas subterraneas e superficiais por grupos humanos e o dominio sobre os estoques
naturais desse recurso ocorrem mediante processos de apropriacdo, a qual representa fatores
historicos, sociais, econémicos e politicos, envolvendo trocas comerciais, guerras,

deslocamentos forcados de populacdes e dominios territoriais:

Processos de disputa de territorio associados aos recursos hidricos também ocorrem
no ambito domeéstico, agravados em regides brasileiras afetadas por escassez hidrica,
como a regido do Semidrido. Ha situagcdes em que o exercicio do poder esta associado
ao dominio das aguas e ao controle sobre o seu acesso. Apesar dos avan¢os na direcao
contraria ao centralismo decisorio, propiciados por certa modernizacdo da legislagéo,
seguem evidentes as fragilidades quanto aos sistemas de representacdo social e de
construgdo de intervengdes politicas focadas no uso das &guas, sendo possivel
constatar que a democracia formal presente nas modalidades de gestdo dos recursos
hidricos ndo resiste as relagdes de poder fixadas nos territorios. (BRASIL, 2018, p. 2)

A ideia na justificacdo seria atribuir maior notoriedade a PEC n° 4/2018 em razéo da
realizaco do 8° Frum Mundial da Agua®, previsto para ocorrer no més seguinte a proposicao,
em Brasilia, organizado pelo Conselho Mundial da Agua®, denominado Compartilhando
Agua.®? O evento® discutiria, dentre outros assuntos, o0 compartilhamento da agua entre povos
e nacdes, visto que aproximadamente 40% da agua consumida no planeta provém de lagos e
rios compartilhados, que nascem no territorio de determinado Estado e seguem seu curso para
outros. (BRASIL, 2018)

Isso poderia acarretar conflitos, especialmente no que diz respeito a mudancas

climaticas, podendo causar a escassez dos recursos hidricos. Em razéo disso, torna-se imperiosa

% O Férum Mundial da Agua é o maior evento global sobre o tema &gua e é organizado pelo Conselho Mundial
da Agua, uma organizagio internacional que redine interessados no assunto e tem como missido promover a
conscientizacdo, construir compromissos politicos e provocar acdes em temas criticos relacionados a agua para
facilitar a sua conservacdo, protecdo, desenvolvimento, planejamento, gestdo e uso eficiente, em todas as
dimensdes, com base na sustentabilidade ambiental, para o beneficio de toda a vida na terra. (WWF, 2018)

%1 QOrganizacdo internacional fundada em 1996, com sede permanente na cidade de Marselha, na Franga, o
Conselho Mundial da Agua é uma organizacio internacional que retine cerca de 400 instituicdes relacionadas a
tematica de recursos hidricos em aproximadamente 70 paises. O Conselho é composto de representantes de
governos, da academia, sociedade civil, de empresas e organizagbes ndo governamentais, formando um
significativo espectro de instituigdes relacionadas com o tema agua.

92 0 evento foi eficaz na construcdo da agenda hidrica no &mbito internacional [...] para promover mudancas, so
necessarias uma visdo comum e agdes coordenadas em nivel local, nacional e internacional [...] a finalidade é
proporcionar a implementacdo dessas mudancas a fim de alcangar objetivos especificos da gestdo dos recursos
hidricos, deixando como legado o compromisso de ter a agua como prioridade global, buscando a conscientizacdo
de mais e mais pessoas com rela¢do ao uso sustentdvel e consciente da dgua. (WWF, 2018b, p. 3)

% O 8° Forum Mundial da Agua no Brasil foi a maior edigdo da histdria, com a participacéo de aproximadamente
120 mil pessoas de 172 paises diferentes. (WWF, 2018c, p. 5)
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a discussao entre os Estados para estabelecer marcos globais de compartilhamentos de recursos
hidricos visando a evitar possiveis conflitos, assegurando, dessa forma, que todos os seres
humanos tenham assegurado o seu acesso a agua, garantindo e satisfazendo os direitos da
pessoa humana como um todo. (BRASIL, 2018)

E nesse sentido que emerge a essencialidade da Proposta para positivacio do acesso a
agua potavel na Constituicdo Federal como direito fundamental, como desdobramento da
garantia a inviolabilidade do direito a vida ja prevista em seu art. 5°, a qual ndo existe — pelo
menos de forma digna — sem provisao de agua potavel. Essa medida também resguardaria a
essencialidade dos recursos hidricos, garantindo que o interesse econdémico-mercantil jamais se
sobreponha ao direito a vida humana. (BRASIL, 2018)

O parecer foi aprovado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania apenas em
08/05/2019. Ato continuo, a Proposta recebeu sua primeira e Unica emenda pela Senadora Mara
Gabrilli em 31/03/2021, a qual propunha adicionar mais um inciso ao art. 5% LXXX — é
garantido a todos o direito a qualidade do ar, inclusive em ambientes internos publicos e
privados de uso coletivo, ndo guardando qualquer correlagio com a proposta inicial da PEC.%*
(BRASIL, 2021)

O parecer do relator da proposta, 0 Senador Jaques Wagner, é no sentido de que a
garantia do direito de acesso a agua potavel é condicdo essencial para a realizagdo dos direitos
humanos em sua plenitude:

A agua é um elemento natural insubstituivel a todas as formas de vida, sejam animais
(sobretudo as vidas humanas), microbianas ou vegetais. E, portanto, um elemento
essencial a vida no planeta. E um direito fundamental para que se possa viver com
dignidade, considerando a importancia da agua potavel para os mais diversos usos
domeésticos. [...] O Brasil precisa caminhar nesse sentido, considerando a precariedade
de atendimento aos servicos de saneamento basico. Ainda que ja estejamos na terceira
década do século XXI, cerca de 35 milhGes de brasileiros ndo tém acesso a agua
tratada [...] a desigualdade regional no abastecimento de agua é um dos maiores
desafios a enfrentar para garantir esse direito humano a populagéo brasileira [...] a
Proposta de Emenda a Constitui¢do n° 4, de 2018, reforca e consolida o acesso a agua

potdvel como um direito humano fundamental, indisponivel, inalienavel e como
condicdo necessaria a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2021)

Nesse sentido, o voto do Senador Jaques Wagner foi pela constitucionalidade,

juridicidade, regimentalidade e boa técnica legislativa da PEC n° 4/2018, votando, no mérito,

% A Emenda proposta pela Senadora foi pensada em razdo da pandemia de Covid-19, visto que a qualidade do ar
é uma das principais influéncias na manutencdo da salde da populacdo: é inquestionavel que a poluicdo
atmosférica deixa a populacéo de cidades onde ha maior nivel de poluentes mais suscetivel ao contagio pela doenca
[...] nos ambientes internos a qualidade do ar é ainda mais importante, sobretudo em caso de pandemias com alta
transmissdo pelo ar nesses ambientes [...] propomos que o direito a qualidade do ar seja elevado ao patamar
constitucional para conferir maior seguranca juridica ao marco regulatério vigente, eis que se trata, inegavelmente,
de um direito humano fundamental. A poluigdo atmosférica tem causado violag@es de outros direitos fundamentais,
como o direito a vida e & sade e o direito de viver em um meio ambiente sadio, saudavel e sustentavel.
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por sua aprovagdo. A Emenda apresentada pela Senadora Mara Gabrilli, todavia, foi rejeitada,
haja vista ndo guardar relacdo direta e imediata com os termos da proposi¢do sobre a &gua
potavel, conforme exige o Regimento Interno do Senado Federal. (BRASIL, 2021)

As duas votacdes no Senado ocorreram em 31/03/2021.

12 VOTACAO
Sim Néo Abstencdes Presidente Impedidos Presentes
75 0 0 1 0 76
22 VOTACAO
Sim N&o Abstencdes Presidente Impedidos Presentes
72 0 0 1 0 73

Fonte: Senado Federal.
Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132208/votacoes#votacao_6297.

Aprovada em dois turnos pelo Senado Federal, a Proposta foi remetida a Camara dos
Deputados em 07/04/2021. Ha trés propostas em apenso a PEC 4/2018: a PEC 258/2016, do
Deputado Paulo Pimenta (PT), que visa a incluir no art. 6° 0 acesso a terra e a agua; a PEC
430/2018, do Deputado Francisco Floriano, que sugere acrescentar ao art. 5° que a dgua é um
direito humano essencial a vida e insuscetivel de privatizacdo; e, por fim, a PEC 232/2019, do
Deputado Orlando Silva, que visa a incluir no rol do art. 6° 0 acesso a agua tratada. Até entao,
nenhuma Proposta de Emenda foi votada na Camara. (BRASIL, 2018)

Por outro lado, havia uma segunda proposta de positivacdo interna no que tange aos
recursos hidricos: o Projeto de Lei (PL) n®4.162/2019, o qual propunha atualizar o Marco Legal
do Saneamento Basico no Brasil, trazendo como principal destaque a necessidade de inserir no
setor de gestdo das &guas a participacdo da iniciativa privada. Tal justificacdo adveio de
argumentos relacionados a ineficiéncia no atendimento dos servicos de distribuicdo de agua
potavel a toda populacdo brasileira e devido a necessidade de aporte de grandes quantias de
recursos para investimentos no setor.

Nesse sentido, o servigo de distribuicdo dos recursos hidricos seria orientado pela
rentabilidade garantida pelo consumidor final, além da suposicdo de que as empresas privadas
seriam mais rigorosas na prestacdo e na fiscalizagdo dos servigos. Consequentemente, as
empresas seriam mais eficientes no que tange aos critérios qualiquantitativos, sem que houvesse
a necessidade de reducéo no atendimento a populacdo para manutencéo da qualidade técnica,

operacional e profissional.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132208/votacoes#votacao_6297
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Em contraposigéo ao servigo prestado pelo Estado, a iniciativa privada tenderia a ser
menos tolerante, por exemplo, ao uso extravagante da dgua potavel, ocasionando perdas reais
dos recursos hidricos, bem como, ao consumo ndo registrado oficialmente ou ilegal, cujos
impactos poderiam ser detectados diretamente nos prejuizos enfrentados pela empresa
responsavel. Ao mesmo tempo, a iniciativa privada visaria a expansdo do mercado de consumo
para multiplicar seu faturamento, estimulando ao méximo a distribuigdo dos recursos hidricos
a uma parcela maior da populacéo.

O procedimento de atualizacdo do Marco Legal do Saneamento Basico brasileiro teve
inicio com a publicacdo das Medidas Provisorias 844 e 868, vigentes no ano de 2018, as quais
foram invalidadas em razdo do término do prazo de tramitagdo. Em 2019 foi proposto o PL
3.261, de autoria do Senador Tasso Jereissati, o primeiro referente a tematica do saneamento
béasico, o qual foi substituido na tramitacao pelo PL 4.162, de autoria do Poder Executivo.

Um dos principais fundamentos do Projeto € que a Lei 11.445/2007, que estabelece as
diretrizes nacionais para o saneamento bésico,® ja restava obsoleta apds seus doze anos de
vigéncia, visto que “a populacdo brasileira ainda enfrenta graves problemas de acesso aos
servicos publicos de saneamento basico [...] além disso, ha um déficit de 40,8 e 103,2 milhGes
de brasileiros sem acesso as infraestruturas de abastecimento de agua e esgotamento sanitario,
respectivamente”. (BRASIL, 2019)

Outras justificacbes podem ser extraidas do PL 4.162/2018, a exemplo do nimero
elevado de perdas na distribuicdo de agua potavel, cujo indice foi aferido em 38,3%, conforme
dados extraidos do Sistema Nacional de Informac@es sobre Saneamento (SNIS). Isso significa
que “quase 4 litros de 4gua tratada sdo desperdi¢ados para cada 10 litros produzidos”. (BRASIL,
2019) Tendo em vista, portanto, a precariedade dos servicos de abastecimento de &gua no
Brasil, com destaque para a zona rural, o sistema demandaria investimentos® vultuosos e
imprescindiveis para a universalizacao dos servicos.

A estrutura monopolizada do setor com predominio de empresas publicas também é

elemento de fundamentagdo ao Projeto: 68,9% sdao Empresas Estaduais de Economia Mista;

% A Lei n° 11.445/2007 também imputa ao Estado a obrigatoriedade de garantir o abastecimento de agua tratada,
0 esgotamento sanitario, a limpeza urbana mediante o0 manejo adequado de residuos sélidos e a drenagem urbana
de 4guas pluviais. (BRASIL, 2007)

% Conforme andlise feita para a proposi¢do do PL 4.162/2019, é necessario um investimento de “pelo menos R$
22 bilhdes de reais por ano para alcangar a universalizacdo do acesso a esses servi¢os. E numa conjuntura de grave
crise fiscal com restricdo de investimentos publicos, ao Governo Federal s6 resta constituir solidas parcerias com
a iniciativa privada, com apoio imprescindivel dos Estados e Municipios e com o interesse Unico de levar conforto,
qualidade de vida e satide aos brasileiros desassistidos.” (BRASIL, 2019, p.26)
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17,4% sao da Administracdo Publica direta; 9,3% sdo Autarquias; 2,9% sdo empresas privadas;
1,4% sdo empresas publicas e 0,1 sdo Organizac¢des Sociais:

Trata-se de um setor altamente monopolizado, onde as empresas estaduais possuem
forte predominio e a iniciativa privada esta presente em apenas 6% dos municipios,
apesar de representar mais de 20% dos investimentos realizados no setor. O setor de
saneamento basico no pais acumula indices preocupantes de cobertura,
comprometendo a salide da populacdo, principalmente daquela menos assistida pelas
politicas publicas, e necessita de respostas ousadas e factiveis [...] ndo se pode viver
com mais de 40 milhdes de brasileiros sem acesso a agua de qualidade [...] num pais
considerado a 92 economia do mundo e subjugada a 123% no ranking mundial de
servicos publicos de saneamento ambiental [...] o Brasil necessita investir mais de R$
20 bilhdes por ano até 2033, para universalizar a cobertura de agua e esgoto em todo
0 seu territorio e evitar a morte prematura de 15 mil pessoas por ano por doencas de
veiculagdo hidrica ou causadas pela auséncia de saneamento. (BRASIL, 2019, p. 26)

Mesmo ap6s doze anos de vigéncia da lei que estabelece as diretrizes do saneamento
basico, existem mais de 49 agéncias reguladoras responsaveis pela regulacdo de 2.906
municipios dos 5.570 existentes. Isso significa que 48% dos municipios brasileiros nédo
possuem qualquer amparo de regulacdo ou fiscalizacdo, mesmo detendo a titularidade dos
servigos, conforme disposto na Constituicdo Federal. (BRASIL, 2019)

Isso se deve a baixa capacidade regulatéria dos municipios, 0 que acaba por ndo
padronizar os servicos deste setor ao longo do territério nacional, influenciando na qualidade e
no valor dos servicos de forma inadequada. Outra consequéncia da auséncia de padronizacdo
regulatdria é o elevado custo de transacdo dos prestadores de servicos, pablicos e privados, que
trabalham para diferentes titulares, os quais “sdo obrigados a se adaptar a regras regulatorias
potencialmente muito diferentes na prestacdo de um mesmo servi¢o.” (BRASIL, 2019, p. 27)

A partir de tais constatacdes, o PL 4.126/2019 propunha uma redefini¢do da estrutura
do setor de saneamento bésico, imputando a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) a
responsabilidade de implementacdo de normas regulatdrias que promovessem maior
uniformidade, clareza e transparéncia nos procedimentos administrativos, oportunizando uma
maior participacdo da iniciativa privada nos projetos de distribuicdo de agua potavel. Além
disso, a proposta modificaria critérios relacionados aos contratos de servi¢os de saneamento, 0s
quais deveriam prever metas e mecanismos de acompanhamento e fiscalizagdo, de modo a
assegurar a governanca do setor e garantir a universalizacdo do atendimento.

Tais argumentos sdo corroborados pelo PL 4.162/2019, aprovado pela Camara dos

Deputados e encaminhado ao Senado Federal em dezembro de 2019:
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VOTACAO NA CAMARA DOS DEPUTADOS

Sim Né&o Abstencdes Presidente Impedidos Presentes
276 124 1 1 1 402
Fonte: Camara dos Deputados.
Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/internet/votacao/mostraVotacao.asp?ideVotacao=9315&numlLegislatura=56&codC
asa=1&numsSessaol egislativa=1&indTipoSessaoLlegislativa=0&numSessao=414&indTipoSessao=E &tipo=uf.

VOTACAO NO SENADO FEDERAL

Sim Néo Abstencdes Presidente Impedidos Presentes

65 13 0 1 0 79

Fonte: Senado Federal.
Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/140534/votacoes#votacao_6144.

O Projeto de Lei 4.126/2019 foi, entdo, aprovado pelas duas Casas do Congresso
Nacional e convertido na Lei n°® 14.026, promulgada em 15 de julho de 2020. Trata-se de uma
normativa com 24 artigos que altera 7 leis anteriores, a qual foi amplamente aclamada pela
iniciativa privada — haja vista estimular a concorréncia e a desestatizacdo de empresas do setor
dos recursos hidricos — popularmente conhecida como o Novo Marco Legal do Saneamento
Bésico. (BRASIL, 2020)

4.4 O Novo Marco Legal do Saneamento Basico no Brasil: desafios e perspectivas

O novo marco regulatério do saneamento basico trouxe mudancas substanciais para o
setor de distribuicdo de agua potavel, sendo a principal delas a previsao da participacdo das
empresas privadas na execucao dos servigos publicos. Sdo inUmeras as discussdes acerca desse
ponto especifico elencado pela Lei n° 14.026/2020 — o que, inclusive, motivou esta pesquisa —
sendo necessario ponderar que os debates deveriam versar ndo sobre ideologias politicas ou
partidarias, mas, sim, sobre a efetividade do novo marco regulatério na concretizacdo dos
direitos inerentes a pessoa humana.

A lei estabelece metas para a universalizacdo dos servigos de saneamento basico, cuja
expectativa é conclui-la até o final de 2033. Para tanto, os contratos de prestacéo dos respectivos
servigos deverdo estabelecer metas para a universalizacdo que garantam o atendimento de 99%
da populagdo com &gua potéavel e 90% da populacdo com coleta e tratamento de esgotos até o
dia 31 de dezembro de 2033. Além disso, tais contratos deverdo prever metas quantitativas de
ndo intermiténcia do abastecimento, que reduzam as perdas dos recursos e que visem a melhoria
dos processos de tratamento. (BRASIL, 2020)


https://www.camara.leg.br/internet/votacao/mostraVotacao.asp?ideVotacao=9315&numLegislatura=56&codCasa=1&numSessaoLegislativa=1&indTipoSessaoLegislativa=O&numSessao=414&indTipoSessao=E&tipo=uf
https://www.camara.leg.br/internet/votacao/mostraVotacao.asp?ideVotacao=9315&numLegislatura=56&codCasa=1&numSessaoLegislativa=1&indTipoSessaoLegislativa=O&numSessao=414&indTipoSessao=E&tipo=uf
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/140534/votacoes#votacao_6144
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Todavia, em que pese as grandes promessas dedicadas a iniciativa privada desde as
justificacdes do Projeto de Lei n°4.126/2019, ainda é incipiente analisar se tais mudancas serao
positivas ou ndo. Serdo necessarias pesquisas qualiquantitativas que visem a mensurar 0
desempenho do novo modelo regulatério a fim de verificar se houve melhora na distribuicao
do servico de agua potével ou ndo. Em razdo disso, o grande cerne da questdo é: a participacao
mais ativa do setor privado promoverd a efetiva acessibilidade a 4gua potavel as populacdes
economicamente vulneraveis? As agéncias infranacionais serdo eficazes na regulacdo dos
servigos deste setor?

Em que pese ndo existir um estudo aprofundado sobre o novo marco regulatorio e sua
efetividade na consecucdo dos direitos da populacéo, é possivel tecer um estudo comparativo
com outras cidades que propuseram mudancas nos mesmos moldes da Lei n® 14.026/2020. Um
exemplo importante a ser analisado € Paris, cujos servi¢os de distribuicdo de agua potavel eram
administrados desde 1984 pelas companhias privadas Suez e Veolia. A prestacdo dos servicos
publicos passou a ser reestatizado em 2009, com a criacdo da empresa publica Eau de Paris,
Visto que 0 governo passou a hdo mais ter controle quanto a alguns parametros da prestacéo do
servico, sendo os principais o preco para sua fruicdo e a obscuridade na gestdo das empresas
privadas. (BRITTO, 2019)

Um ponto agravante é que no modelo de prestacdo de servicos publicos da Franca ndo
ha a previsdo de uma entidade reguladora incumbida de fiscalizar a efetividade do servico
prestado. Os ministérios sdo responsaveis por estabelecer normas de regulacéo e fiscaliza-las:
0 Ministério da Saude era responsavel por atestar a qualidade sanitaria da agua; o do Meio
Ambiente, por tratar da qualidade dos recursos hidricos e controlar a quantidade de agua
captada das bacias. E evidente, portanto, a razdo do descontrole do poder publico quanto as
empresas privadas. Atualmente as tarifas sdo fixadas a cada ano pelo Conselho de
Administracdo da Eau de Paris, as quais passam pela validacdo do prefeito. Além disso, todas
as informacdes e as diretrizes da gestdo ficam a disposi¢cdo do poder publico da capital francesa.
(BRITTO, 2019)

Outro exemplo que merece destaque é o da Guerra da Agua, em Cochabamba, que
assegurou 0 monopolio de interesses neoliberais a partir da publicacdo da Nova Lei de Aguas.
Esta, dentre vérias diretivas, possibilitou a exploracdo dos recursos hidricos como bens
patrimoniais de interesses privados e procedeu a concessao do servi¢o a empresa transnacional

Aguas del Tunari, impulsionada pelo Banco Mundial, ocasionando diversos problemas a
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populacdo que ja sofria com a escassez de agua potavel dados os altos valores®’ tarifarios para
fruicdo dos servigos. Apds fortes reivindicagdes e intensas lutas nos anos 2000, 0 servigo passou
a ser reestatizado. (PRONZATO, 2020)

E nesse sentido que expandir a esfera dos servicos pablicos de saneamento bésico a
iniciativa privada promove discussdes desde as primeiras proposicdes do novo marco
regulatorio. Mesmo com a proposta de fiscalizagdo e regulacdo da distribuicdo de agua potavel,
as mudancas podem sucumbir aos ideais liberais e privar milhares de pessoas do acesso a esse
recurso, multiplicando a miserabilidade e a desigualdade no pais. Neste momento é colocado
em evidéncia o papel das agéncias reguladoras — especialmente as infranacionais — e sua
eficiéncia na fiscalizagio desses servigos.

O desconhecimento quanto as estruturas e ao modo de funcionamento das agéncias
estrangeiras e a propria organizagdo politico-juridica referidas por Justen Filho (2002) pode
conduzir a criacdo de agéncias com finalidades despropositadas, haja vista a auséncia de
mecanismos capazes de neutralizar os riscos de concentracio e desvio de poder. E inadmissivel
que a instituicdo de um novo marco de modelo regulatorio no setor de recursos hidricos seja
instrumento para reduzir o controle social, politico e juridico sobre o exercicio de competéncias
estatais.

N&o se pode assumir um modelo que estimula as privatizacbes de empresas cujo maior
poder acionario pertence, hoje, ao poder publico, para impedir a fiscalizagdo sobre suas
decisbes. Decisdes estas que o Executivo veicula por meio de agéncias reguladoras, dotadas de
autonomia, que ndo devem, em hipotese alguma, infringir os direitos e garantias preconizados
em uma Constituicdo aprovada por — e para — 0 povo:

O futuro das agéncias reguladoras no Brasil dependera do papel que venha a ser
atribuido ao Estado regulador. Este somente sera forte quando se tornar efetivamente
um Estado nacional, expressdo de uma nagdo consciente, dotada da autoestima

necessaria para participar do processo de globalizagdo como sujeito, e ndo, como tem
ocorrido atualmente, como mero objeto. (AMARAL, 2001, p. 6)

Antes de adentrar no papel das agéncias, ainda, se deve atentar que a dgua é um direito,
ndo uma mercadoria, razdo pela qual ter acesso a esse recurso ndo é uma questdo de escolha,
mas, sim, de vida ou morte, uma vez que nao pode ser substituida por qualquer outro recurso.
Trata-se, portanto, de um recurso social que ndo pode ser submetido aos principios do mercado,
visto que sua gestdo como um ativo mercadoldgico ndo observa as diretrizes inerentes a

efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

% A empresa transnacional fez com que, em 2 meses, as tarifas subissem 400%, afetando toda a cidade que
dependia do acesso a agua potavel. (PRONZATO, 2020)
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Qualificar a &gua como um bem patrimonial é sinénimo de provocar Sérios riscos e
dificuldades no que tange a sua acessibilidade, isso porque grande parte da populacdo brasileira
vive em situacdo de extrema miserabilidade e ndo dispde de recursos suficientes para contratar
tais servicos. Nesse sentido, a universalizacao da distribuicdo de agua potavel esta intimamente
ligada ao carater essencial da prestacdo desse servico e deve se manter alheia a capacidade de
pagamento dos usuarios. E fundamental, portanto, promover uma regulago eficaz que assegure
0 equilibrio entre as empresas prestadoras de servicos e seus consumidores finais, aos quais se

deve garantir a efetivacdo dos direitos inerentes a pessoa humana.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Discorrer sobre a tematica dos direitos inerentes a dignidade da pessoa humana —
especialmente a agua potavel — e, a0 mesmo tempo, sobre a efetivacdo de suas garantias,
demanda uma abordagem multidisciplinar para agregar premissas fundamentais ao desafio
proposto com a promulgacdo do novo modelo regulatério de saneamento basico e a proposicéo
de universalizar os servicos de distribuicdo de agua potavel. Nesse sentido, imperiosa foi a
analise da dicotomia acerca do tratamento da dgua entre bem patrimonial e bem social, eis que
1SS0 representa o interesse da coletividade em prol do bem comum.

Ap0s longos periodos de exploracdo ambiental, os Estados passaram a atentar para o
fato de que os recursos hidricos sdo fontes finitas, e a auséncia de uma protecao efetiva desses
recursos poderia ocasionar um desastre global. O cenario supranacional evoluiu desde a
aprovagdo do Regulamento de Helsinque, em 1966 — momento em que as 4guas eram vistas
COmO mera passagem para trocas comerciais entre os Estados — até o reconhecimento da agua
como direito humano, quase meio século depois, sob um viés de desenvolvimento humanitario,
considerando as faltas graves de acesso a dgua potavel ao redor do mundo.

Ao longo da investigacéo feita, todavia, verificou-se que reconhecer o acesso a agua
potavel como direito humano é apenas uma pequena premissa na luta para assegurar a
universalizacdo do acesso a esse recurso. Em que pese o reconhecimento do direito, muitos
paises sul-americanos ainda ndo preconizaram em seus textos constitucionais a agua potavel
como direito fundamental, sendo o Brasil um deles. Essa internalizacdo € imprescindivel
quando analisado o Direito como sistema de garantias, o qual é precipuamente ancorado na
rigidez do texto constitucional.

O Estado Constitucional de Direito foi consolidado como forma de suprimir a
arbitrariedade do poder estatal e estabelecer os fundamentos e a razdo de ser do Estado,
qualificado como agente de promocao social e garantidor dos direitos fundamentais. Corolario
do Estado Constitucional, o garantismo pressupde estabelecer um conjunto de limites e vinculos
impostos a todos os poderes, 0s quais devem garantir a maxima efetividade de todos os direitos
e todas as promessas advindas do texto constitucional, exigindo, portanto, a implementacao de
politicas publicas que permitam a concretizacao dos direitos fundamentais.

Atentando para a efetividade dos direitos preconizados pelo texto constitucional e se
estes sdo capazes de assegurar garantias compativeis com todas as necessidades vitais da pessoa
humana — especialmente no que tange a tutela da coletividade — este trabalho propds, a partir

da nocéo de direitos, deduzir a categoria dos bens fundamentais. Dentro da classificacdo dos
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bens fundamentais estdo os bens sociais, a exemplo da agua potavel, os quais devem ser
juridicamente acessiveis a todos, haja vista ndo serem proporcionados de forma natural a
populacéo e serem indispensaveis a subsisténcia humana.

A construcdo de uma politica global se mostrou necessaria mediante a inclusdo desses
bens em Cartas constitucionais e internacionais de bens fundamentais, visto que ausente uma
esfera publica a altura dos novos poderes transnacionais. A garantia da protecdo desses bens
seria efetivada com a criacéo de instituicdes de garantias primarias, e as san¢des decorrentes do
inadimplemento e das violacGes das garantias seriam efetivadas mediante a criacdo de
instituicOes de garantias secundérias, ambas com status supranacional.

Tal proposicdo é oriunda da constatacdo de que um constitucionalismo planetario deve
ser fundado em um sentido de pertencimento global, de modo a compreender os problemas
nacionais como interesses publicos vitais e universais, conectando os diversos Estados de todas
as formas. Em que pese tratar-se de problemas internos, sdo interesses comuns e que
ultrapassam as barreiras geograficas, constituindo novo preceito de interesse publico geral.
Somente a conscientizacdo geral quanto a gravidade dos problemas que afetam a pessoa
humana é capaz de promover politicas publicas internas de enfrentamento as intempéries de
ambito global.

O viés empirico da pesquisa demonstrou parte dessa conscientizacao ao analisar alguns
julgados das cortes superiores da Bolivia, do Peru, do Brasil, da Colombia, do Chile e da
Argentina, cujos entendimentos sdo no sentido de garantir 0 acesso a agua potavel a todo o
individuo, tendo em vista sua importancia imprescindivel para assegurar a dignidade da pessoa
humana. Os tribunais dos paises cujos textos constitucionais ndo preconizam a gua potavel no
rol de direitos fundamentais fundamentam seus julgados em documentos internacionais,
visando a garantir o acesso a agua potavel em qualidade e quantidade adequadas as suas
necessidades bésicas.

Ocorre que essa conscientizagdo deve ocorrer no ambito dos trés poderes e da sociedade
como um todo, principalmente quanto a responsabilidade de promover politicas publicas e
assegurar o bem-estar da coletividade, momento em que se mostra necesséria a intervencdo do
Estado pautada na protecdo social. Essa intervencdo do poder publico pode ocorrer de forma
direta, na efetiva prestacdo do servico publico, ou de forma indireta — e desde que eficiente —
no planejamento, na fiscalizacéo e na regulacdo do desenvolvimento de cada setor responsavel
pela prestacéo do servico.

Visando a estimular a abstencdo do Estado na prestagéo dos servicos de distribui¢do de

agua potavel de forma direta — seja com a privatizacdo de estatais ou com a delegacédo dos
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servicos a iniciativa privada — o novo marco legal do saneamento basico demanda um poder
regulador permanente, concentrado e eficiente para a consecu¢do da dignidade da pessoa
humana. A reducédo da atuacdo direta do Estado com a privatizacdo de empresas — a exemplo
da CORSAN - traduz a funcionalizacdo de poderes concedidos a iniciativa privada, o que exige
atencdo plena quanto a atuacao do particular, que passa a ser responsavel pela consecucao do
bem comum.

E primordial salientar que a retirada dessa atuaco do poder pablico ndo deve ser vista
como supressao de direitos, mas, sim, apenas como uma modificacdo instrumental para garanti-
los. Todavia, apenas se pode admitir a concessdo de um servigo publico a iniciativa privada
quando esta dispde de mecanismos que garantam que os mesmos valores visados anteriormente
pelo Estado serdo efetivados mediante a atuacdo dos particulares. Estes devem ter por
finalidade, antes de adentrar no campo do faturamento, estimular a expansdo do consumo aos
individuos que ndo tém acesso a esse recurso.

A privatizacdo de empresas com participacdo majoritaria do poder publico — apesar de
reduzir o gasto do Estado com a distribuicdo de dgua potavel — exige uma correlacdo com a
estruturacdo de entes reguladores competentes e eficientes para que haja uma mudanca efetiva
no cendrio atual. Antes da abertura para o setor privado, é essencial que haja consideracdo
quanto as agéncias infranacionais e sua real eficiéncia na elaboracéo de bons editais de licitacdo,
planos de saneamento e estruturacéo de contratos administrativos capazes de regular a atividade
de forma plena e satisfatoria.

Por tal motivo foram expostas neste trabalho as atribuicbes da AGERGS, que é
responsavel por regular ndo apenas o setor de distribuicdo de agua potavel, mas, também,
diversos outros que sequer tem relacdo com o0s recursos hidricos. Questiona-se, portanto, sua
real eficiéncia ao regular uma empresa privada que pode sucumbir aos ideais liberais, uma vez
gue, um contrato administrativo mal elaborado ou precario pode acarretar graves danos a médio
e a longo prazo na materializagdo de direitos inerentes a dignidade da pessoa humana e suas
garantias.

Isso porque cada atividade regulada apresenta caracteristicas e funcionamento proprios,
gue na esmagadora maioria das vezes ndo admitem tratamento similar ao que se revelaria
adequado para outros setores. Essa dificuldade ndo ocorre apenas nas tratativas econémicas,
mas, também, no que diz respeito a propria postura estatal relativamente a cada setor. E evidente
a impossibilidade de reservar solugdes idénticas para o saneamento basico e para 0s aeroportos.
As caracteristicas de cada servigo, da estrutura econémica das atividades e dos interesses sociais

a serem protegidos séo absolutamente diversos.
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H4, portanto, uma séria preocupacéo atinente a disciplina da regulacéo, uma vez que a
reducdo da atuacdo do poder publico e a instauracdo da competéncia regulatdria ndo garantem,
por si s0, a consecucdo de resultados satisfatorios. O Estado pode exercer o poder regulador de
forma equivocada e maneja-lo de forma ineficiente, ou, entdo, pode sucumbir as escolhas e
decisdes politicas conforme as diretivas ideoldgicas do governo eleito. A continua edigdo de
regras de contetdo e finalidades sem qualquer grau de coordenagdo promove uma regulacdo
estatal desordenada, muitas vezes resultante de interferéncias politicas momentaneas ou ideais
obsoletos.

E nesse sentido que a estruturagdo tradicional do Estado, pautada na triparticio de
poderes, pode acarretar resultados catastréficos no ambito da producéo irracional da regulacéo.
Na esfera legislativa, a pressdo popular e a necessidade de atender aos interesses de diversos
grupos sociais amplia os riscos de corromper o regramento de uma regulacdo pautada apenas
em critérios técnicos. A necessidade de conquistar a simpatia do eleitor pode conduzir a atuago
da agéncia competente a medidas menos adequadas e eficientes, sistematizada exclusivamente
em critérios politicos.

Na esfera administrativa a problematica nao é alheia ao campo politico, abrangendo,
ainda, um agravante. As composicGes partidarias direcionam a distribuicdo de cargos e funcdes
publicas entre as coligacBes da autoridade eleita. Partindo desse pressuposto, a relevancia das
competéncias atinentes a determinado cargo sdo alvo de enorme disputa politica. Mesmo com
as exigéncias técnicas para nomeacdo dos dirigentes das agéncias, estes sdo escolhidos e
ratificados por entidades de cunho politico, razéo pela qual o preenchimento deste cargo pode
ocorrer a partir de critérios variaveis, inclusive podendo integrar o processo de barganha
politica.

E nesse sentido que Ferrajoli retrata o argumento de exigir, inicialmente, a
disponibilizacdo dos recursos hidricos em sua forma potavel a toda a populagéo, em especial
aos hipossuficientes — que sequer tém acesso a esse recurso ou o tem em condi¢des inadequadas
para consumo — antes que haja a exploracdo dos recursos hidricos Unica e exclusivamente em
carter liberal. A concessdo do servico publico deve estar pautada no poder regulador e na
efetividade dos direitos da pessoa humana, ndo podendo, em hipétese alguma, ser submetida ao
regime juridico classico do liberalismo econémico.

Sua distribuicdo ndo onerosa garante a satisfacdo do minimo vital necessario, calculada
por Ferrajoli em 40 a 50 litros por pessoa, numero que esta bem abaixo do consumo médio
diario apresentado no relatério do SNIS, de 152,1 litros por dia para cada habitante. N&do serdo

as empresas delegatarias as responsaveis por instituir um modelo de tutela dos interesses da
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coletividade, sequer a taxagao progressiva do consumo de dgua excedente ao limite minimo ndo
oneroso. Pensar na universalizagdo da distribuigdo desse recurso mediante a nova proposta de
concessao € incoerente com os objetivos e as finalidades das empresas privadas, as quais ndo
detém a natureza de instituicdes garantidoras do bem-estar da pessoa humana.

O modelo regulador das agéncias somente seré qualificado como garantidor de direitos
e instrumento de evolucgdo civilizatdria na medida em que for pautado por decis6es politicas e
sociais claramente democraticas, orientadas por premissas efetivas de controle do exercicio do
poder e por ideais de um Estado de bem-estar social. Essa atuacdo deve ocorrer tanto no ambito
das instituicdes politica ora existentes, quanto na atuacao normativa e fiscalizatéria das agéncias
reguladoras.

A eliminacdo das desigualdades na acessibilidade, disponibilidade e qualidade da agua
potavel deve estar no centro das estratégias de planejamento de politicas publicas das empresas
delegatarias, devidamente fiscalizadas por um poder regulador rigoroso e eficiente. Desacelerar
0s objetivos de universalizacdo na distribuicdo da agua potavel é enfraquecer décadas de
concretizacdo do texto constitucional, e significaria atribuir as préximas geracfes 0s custos de

um marco regulatério liberal sob um disfarce social.
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