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1.INTRODUCAO

Os direitos humanos ndo decorrem da natureza, ndo sao
atributos metafisicos. Igualmente ndo decorrem de norma. Os
direitos humanos decorrem da cultura de cada povo. A classi-
ficagdo dos direitos em geragao os hierarquiza e oportuniza que
o Estado programe o que considera relevante implementar. Tal
concepcdo fundamenta a reserva do possivel e posterga a reali-
zacao substancial do direito do titular.

A teoria critica dos direitos humanos ndo despreza a im-
portancia da norma. Ao contrario, reconhece a norma como ins-
trumento imprescindivel para contornar barreiras limitativas da
dignidade da pessoa humana. No entanto, antes da dignidade
da pessoa humana, ha que se considerar os meios indispensaveis
para a propria existéncia da vida humana, dentre as quais o di-
reito de captacdo de dgua potavel, indispensavel a sobrevivéncia.

O Brasil foi ocupado por Portugal no periodo de formacao
dos Estados Nacionais, embora Portugal ja tivesse nascido cen-
tralizado no século XII, e é expressdo do capitalismo comercial
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em expansdo naquele tempo. A apropriacdo das riquezas trans-
portaveis deu a tonica naquele momento nascente do capitalis-
mo. No entanto, no século XIX, por meio da Lei n° 601, de 1850,
conhecida como “Lei de Terras” (Brasil, 1850), a terra foi consti-
tuida como mercadoria, e sua apropriagdo origindria foi negada
a quem ndo pudesse pagar por ela. A terra, de forma comunal,
foi transformada em bem econdmico suscetivel de apropriacdo
privada, mesmo sem destinagdo a qualquer uso. A Constituicao
Brasileira de 1988 (Brasil, 2008) garantiu o direito de propriedade
(art. 5°, XXII), mas ressalvou que a propriedade hé de ter funcao
social (art. 5°, XXIII).

O processo de transformacdo da terra em bem econdmico
se repetiu no final do século XX, no Brasil, em relagdo a agua,
quando as fontes hidricas deixaram de ser consideradas bens na-
turais e foram, por lei, declaradas como bem econdémico. Dai é
que ndo mais se passou a cobrar pelo servigo de disponibilizacdo
da dgua, mas pelo proprio bem.

Dessa forma, a captacdo na natureza passou a ser vedada,
pois a 4gua — em si — passou a ser considerada bem econdmico.
Isso resultou na violagdo ao direito a vida daqueles que ndo
podem pagar pela apropriacdo da quantidade de agua indis-
pensdavel a sua sobrevivéncia. Até mesmo a captagdo direta nas
fontes esta vedada, notadamente em face da privatizacdo dos
recursos hidricos.

A construgdo de uma cultura dos direitos humanos depen-
de dos valores de cada sociedade. Democracia, direitos humanos
ou quaisquer outras formas relacionadas a organizacdo ou con-
vivéncia humanas ndo sdo exportaveis, tal como pretende a he-
gemonia da ordem mundial inaugurada apds a queda do Muro
de Berlim.

Simultaneamente ao discurso dos direitos humanos uni-
versalizados, o neoliberalismo se implanta desregulamentando
as relacdes e estimulando o retorno a um Estado hobbesiano;
mas, a0 mesmo tempo, se apodera do aparato repressivo do Es-
tado e promove a eliminacdo dos indesejaveis, parias indignos
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de vida (Zaccone, 2015). Vivemos em permanente estado de ex-
cecao (Benjamin, 1992).

Os direitos humanos ndo podem ser uma abstragdo, pois
sua validade e eficacia hdo de estar fundamentadas nas condi-
¢Oes materiais de existéncia. A dignidade da pessoa humana
é categoria concreta. E o direito de viver. Mais que sobreviver
com dignidade.

Direitos humanos é o conjunto de préticas sociais e cultu-
rais que geram um processo de participagdo e emancipacdo do
ser humano numa determinada sociedade em relacdo com o
meio ambiente, possibilitando a vida e gerando bem-estar e qua-
lidade de vida.

O presente trabalho analisa o direito a d4gua, indispensavel a
vida humana, como realizagdo substancial dos direitos humanos.

2. AGUA, BEM INDISPENSAVEL A VIDA; MAIS QUE UM
BEM ESSENCIAL

As coisas necessdrias a vida antecedem ao Direito, a pro-
dugdo do mundo e da cultura, e sua apropriagdo ndo pode ser
suprimida pela ordem juridica, sob pena de tornar impossivel a
propria subsisténcia. O fornecimento de 4gua no quantitativo mi-
nimo per capita por dia, definido pela ONU como indispenséavel a
vida humana, transcende a possibilidade de contraprestacao.

O direito a 4gua no Brasil, além da considera¢cdo como bem
vital que ndo pode ser negado, nos remete ao art. 1°, I1I, da Cons-
tituicdo da Republica (Brasil, 2008), que trata da dignidade da
pessoa humana, e ao art. 6°, que assegura o direito a satide, bem
como aos estatutos infraconstitucionais, como o art. 6° 1, da Lei
n° 8078/90 (Brasil, 1990), referente ao direito a vida.

O que a concepgdo empresarial — que impregna a interpre-
tacdo ou construcdo juridica — tem entendido, neste momento
ampliada pela sanha neoliberal, € que as pessoas somente po-
dem gozar daquilo para o qual puderem despender recursos
pecuniarios. Argumenta-se que, em se tratando de relagdo juri-
dica bilateral-sinalagmaética, com reciprocas prestacdes entre as
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partes, uma nao pode exigir o cumprimento da obrigacdo pela
outra, sem o cumprimento do que lhe compete.

No entanto, em se tratando de fornecimento de 4gua,
bem essencial a vida e sem o qual ndo seria possivel subsistir,
a construcdo juridica ha de ser diferente da andlise quando
se trate de bens que possam ser dispensados e sem o0s quais a
pessoa possa subsistir.

Tal como a terra, originariamente comunal e depois realen-
ga, mas de uso comum a todos, a 4gua foi também tornada objeto
de apropriacdo exclusiva, com subordinagdo do seu uso a con-
traprestacdo aos que dela, com fundamento na ordem juridica,
se apropriaram.

Admitidas pela ordem juridica, a apropriagdo das fontes
naturais, a transformacdo da dgua natural em bem in commercio
e sua mercantilizacdo — aquém dos limites necesséarios a sobrevi-
véncia — se afiguram lesivas a propria espécie humana.

Agua ¢é um bem essencial, mas, no limite minimo, é mais
que isso. E um bem vital. Dai a necessidade de distincio entre o
que é vital e o que € essencial.

Servigo essencial é aquele ao qual se atribui carater de im-
prescindibilidade, no que tange a manutencdo de patamares mi-
nimos de subsisténcia de acordo com o modo de vida da socieda-
de no qual é prestado e os costumes de cada época, e, para tanto,
a ordem juridica determina que seja prestado de forma continua.

Assim, o Estado chama para si a prestagdo — diretamente
ou por meio de delegacdo — dos servigos essenciais ou regula-
menta o fornecimento do servi¢o ou produto. Em regra, mas nem
sempre, 0s servigos publicos se revestem de essencialidade, pois
tém cardter de manutencdo do interesse ptblico. Ndo é a essen-
cialidade que determina a natureza publica do servi¢o nem torna
a prestacao estatal em servico essencial.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, conside-
ra-se servigo publico essencial “toda atividade material que a lei
atribui ao Estado para que exerca diretamente ou por meio de seus
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delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessida-
des coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente piiblico” (Di
Pietro, 2005).

E essencial todo servigo que resguarda, em si, a manuten-
¢do da qualidade de vida e satide do cidadao, razdo pela qual é
assente que deve ser prestado ininterruptamente, aos que quise-
rem adquirir.

Rizzatto Nunes diz que “hd no servigo considerado essencial
uma perspectiva real e concreta de urgéncia, isto é, necessidade concreta
e efetiva de sua prestagdo” (Nunes, 2005).

Todo servigo considerado essencial ha de ser prestado em
obediéncia ao principio da continuidade, ante a incidéncia efeti-
va do caréter de urgéncia de sua prestagao.

Com o intuito de definir potencialmente quais servigos
resguardam a essencialidade de sua prestacdo, extrai-se da Lei
n° 7.783, de 28 de junho de 1989 (Brasil, 1989), a chamada “Lei
de Greve”, os servigos considerados pelo ordenamento juridi-
co brasileiro como essenciais. Em seu art. 10, a Lei n°® 7.783/89
enuncia as atividades que devem ser prestadas de forma conti-
nua; assim, ainda que haja greve, os sindicatos dos trabalhado-
res grevistas deverdo se organizar de maneira a ndo provocar a
interrupgao do servigo.

A aplicacdo da Lei n°® 7.783/89 as relagdes de trabalho per-
mite sua extensdo as relagdes de consumo, quando se trate de
prestagdo de um servico publico fornecido diretamente pelo Es-
tado ou indiretamente por delegatarios, e faz com que atividades
como o fornecimento de dgua, energia elétrica, telecomunicagao,
entre outras, sejam consideradas insuscetiveis de interrupcao.

Os servigos considerados essenciais pela Lei de Greve
igualmente hdo de ser considerados essenciais, quando analisa-
dos sob a 6tica das relagdes consumeristas, e disso decorre a apli-
cacdo do principio da continuidade.

Desse modo, caracterizar determinado servico como essen-
cial é relacioné-lo ao principio da continuidade, impondo a pres-
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tagdo efetiva e continua a quem o quiser ou puder adquirir, ndo
podendo haver interrupgédo, sob pena de se infringir a qualidade
de vida do cidadado, depreciando-o e o submetendo a situa¢des
de impossibilidade de manutencdo de seu bem-estar.

Assim, servigo essencial é aquele imprescindivel ao modo
de vida numa determinada sociedade, com o conforto, seguran-
¢a e bem-estar que lhe sejam considerados préprios, de acordo
com cada época.

Os bens se revestem do atributo de essencialidade, de acor-
do com padrdes temporais, e tornam a vida mais tranquila.

A prestacdo do servico de fornecimento de dgua, de acordo
com os padrdes de exigéncia do modo de vida de determinada
sociedade, é servico essencial. No entanto, no minimo necessario
a subsisténcia, é mais que isso: é vital.

Os bens essenciais sdo necessédrios ao modo de vida de uma
determinada sociedade. Os bens vitais sdo imprescindiveis a
propria vida em qualquer sociedade e em qualquer época. Den-
tre eles, estdo o ar e a 4gua em quantidade minima necessaria
para a hidratacdo, para o preparo de alimentos e para a higiene.

Agua potavel é um bem essencial e deve ser prestada con-
tinuamente a quem a queira adquirir mediante contraprestagao;
em quantidade minima, indispensavel a subsisténcia, é vital e
deve, ainda assim, ser prestada mesmo quando o adquirente ndo
disponha dos meios para a contraprestagao.

No Estado do Rio de Janeiro, pela Lei n° 622, de 02 de de-
zembro de 1982 (Rio de Janeiro, 1982), foi instituida taxa de pre-
vencdo e extingdo de incéndio, com amparo na Constitui¢do da
Republica, que, em seu art. 145, II, dispde que os entes da Federa-
¢do podem instituir taxas “em razdo do exercicio do poder de policia
ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos puiblicos especificos
e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do”, bem
como no art. 194, 11, da Constituicao do Estado do Rio de Janeiro
(Estado do Rio de Janeiro, 1989), e no art. 77 do Cédigo Tributé-
rio Nacional (Brasil, 1966).
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Tal como a tarifa, as taxas cobradas pela Unido, pelos Es-
tados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de
suas respectivas atribuigdes, tétm como fato gerador o exercicio
regular do poder de policia ou a utilizacdo, efetiva ou poten-
cial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao con-
tribuinte ou posto a sua disposigdo. O que ha de distinguir taxa
e tarifa (ou prego publico) é a compulsoriedade da exigéncia.
Enquanto a tarifa somente é exigivel do consumidor que con-
tratar o servigo publico, a taxa é exigivel compulsoriamente
pela mera disponibilizagdo do servigo ao contribuinte. Porém, o
inadimplemento da prestagdo pelo contribuinte ndo torna pos-
sivel a interrupgao do servigo ptblico remunerado por taxa. As-
sim, o Estado ndo pode se negar a combater um incéndio dado
o inadimplemento da taxa de prevengdo e combate a incéndio
pelo contribuinte. Isso porque o servigo é vital, mais que es-
sencial. Da mesma forma, o fornecimento de 4gua em quantia
minima para garantia da sobrevivéncia.

Os indices de aferigdo de consumo de agua indicam que
trés quartos da agua potavel do mundo sdo usados em irriga-
¢do'; uma parte tem destinacdo animal e outra tem uso indus-
trial. Pouca é a quantidade de 4gua doce empregada no consumo
doméstico e humano. Mas o direito humano a 4gua, em quanti-
dades minimas para a hidratagdo, higiene e preparo de alimen-
tos, é direito relacionado ao proprio direito a vida e ndo pode
estar condicionado ao pagamento. Trata-se do minimo vital, sem
0 que ndo se pode existir.

O direito aos bens naturais, cuja existéncia independe
de trabalho, vitais porque indispensédveis a existéncia da vida,
preexiste a concepgao do que sejam direitos fundamentais. A li-
berdade e o direito a liberdade sdo construcdes sociais, assim
como os direitos sociais, culturais, econdmicos, ambientais e con-
sumeristas. Porém, antes da construcdo social dos direitos, nao
se pode negar o poder de apropriagdo primaria dos bens neces-
sarios a subsisténcia.

1 Irrigagdo é responsavel pelo consumo de 72% da dgua no Brasil:https://www.teraambiental.com.br/
blog-da-tera-ambiental /bid /320413 /irrigacao-responsavel-pelo- consumo-de-72-da-agua-no-brasil
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Nenhuma ordem pode suprimir os meios necessarios a vida.

Antecedente a concepcdo de Direito e a constru¢do do
mundo e da cultura, as necessidades humanas, dentre as quais
a dgua, em quantidade minima para a sobrevivéncia, é interesse
vital. Nao se trata de direito natural, mas de necessidade natu-
ral de coisa inaliendvel e indispensavel a subsisténcia, tal como
o ar atmosférico.

A regulamentacdo da captagdo de dgua doce no Brasil, edi-
tada na esteira da nova ordem mundial e do neoliberalismo que
a acompanhou nos anos 90 do século XX, transmudou o servico
de prestagdo de fornecimento de dgua em alienacdo do préprio
bem. Assim, a dgua potavel passou a ser mercadoria, quando
anteriormente o que se cobrava era tarifa pelo servigo de trata-
mento e transporte até a unidade consumidora, ou seja, o que se
cobrava anteriormente era o servico de abastecimento, e ndo o
proprio produto. Agua, em quantia minima necessdria a sobre-
vivéncia, ¢ um bem comum a humanidade.

Mas os direitos demandam a ponderagao de Maurice Hau-
riou, para quem “ndo basta que um direito seja reconhecido e declara-
do. E necessirio garanti-lo, porque virdo ocasides em que serd discutido
e violado” (Hauriou, 1968). A alteracdo da natureza dos bens de
comuns para privados ou estatais, porém exclusivos dos titula-
res, com possibilidade de transformacdo de sua natureza para
mercadoria, implica a transmudacdo da natureza de sua apro-
priacao: exclusiva por uns — ainda que entes estatais — em preju-
izo de outros.

A alteragdo da natureza da terra no Brasil se operou por
forca da Lei n° 601, de 1850 (Brasil, 1850), que lhe atribuiu a na-
tureza de mercadoria.

Tal como a mercantilizagdo da terra com a Lei n° 601, de
1850 (Brasil, 1850), tivemos a mercantilizacdo da dgua com a Lei
n°9.433, de 8 de janeiro de 19972 (Brasil, 1997), que, em seu art. 1°,
IT, dispds que “a Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos

2 Agua como mercadoria e a luta dos movimentos sociais pelo acesso a 4gua no Pontal do Paranapanema.
OLIVEIRA, Jaqueline da Silva e CARVALHAL, Marcelo Dornelis. http://www.proceedings.scielo.br/
scielo.php?pid=MSC0000000142012000100005&script=sci_arttext
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sequintes fundamentos: a dgua é um recurso natural limitado, dotado
de valor econdmico” .

A questdo da dgua no mundo foi objeto de deliberacdo da
Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), organismo internacio-
nal do qual o Brasil faz parte e que proclamou a Declaragio Uni-
versal dos Direitos da Agua, em 1992 (ONU, 1992).

Essa declaracdo é, na verdade, uma convocatéria aos cida-
daos e aos paises do mundo inteiro para que se esforcem no desen-
volvimento da cultura do direito e dos deveres em relagdo a agua.

Dispde o art. 1° da declaragdo que “a dgua faz parte do patri-
monio do planeta”, e o art. 2° dispde que a dgua é condigdo essencial
da vida de todo ser vegetal, animal ou humano, bem como que
o direito a 4gua é um dos direitos fundamentais do ser humano.

A declaragdo entende a 4gua como um patrimoénio da hu-
manidade, condic¢do essencial para a vida, um direito humano e
um bem ptblico.

No seu art. 6°, a mesma declaracdo diz que “a dgua nio é
uma doagdo gratuita da natureza; ela tem um valor economico” .

Evidencia-se aparente contradi¢do entre os arts. 1°, 2° e 6°
da Declaragdo da Agua. No entanto, temos que interpreté-los
de acordo com o uso a que a adgua se destina. Se a dgua é con-
siderada “condicdo essencial de vida” e “patriménio do planeta”,
ndo pode ser considerada bem econdémico, desfrutavel exclu-
sivamente mediante pagamento. O tnico pagamento exigivel,
quando existente a possibilidade de prestagdo, ha de ser pelo
servigo de disponibiliza-lo para o consumo humano. Diversa-
mente pode ser sua natureza quando se tratar de destinacdo
industrial ou irrigacao.

Foi no sentido da imprescindibilidade da dgua potavel
para uso humano que a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
no dia 28 de julho de 2010, aprovou Resoluc¢do A/RES/64/292
(ONU, 2010), proposta pela Bolivia, que reconhece o acesso a
agua potavel e ao saneamento bédsico como um direito de todo
ser humano.
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Em novembro de 2002, o Comité das Na¢des Unidas para
os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais ja havia formulado
seu Comentdrio Geral n° 15 sobre o direito a dgua, afirmando
que: “O direito humano a dgua prevé que todos tenham dgua suficien-
te, sequra, aceitdvel, fisicamente acessivel e a precos razodveis para usos
pessoais e domésticos” (ONU, 2002).

Além disso, em abril de 2011, o Conselho dos Direitos Hu-
manos adotou, através da Resolucao A/HRC/RES/16/2 (ONU,
2011), o acesso a agua potavel segura como um direito humano;
um direito a vida e a dignidade humana.

Para a ONU, 4gua é dever, e ndo caridade, devendo ser dis-
tribuida em quantidade suficiente, ou seja, de 50 a 100 litros por
pessoa ao dia, podendo o servico ser cobrado, mas o valor ndo
pode ultrapassar 5% da renda familiar. Inexistindo renda fami-
liar aferivel, ndo pode ser exigido valor pecunidrio como con-
traprestacdo pelo minimo necessario a sobrevivéncia, devendo o
minimo vital ser provido as expensas do Estado.

A imprescindibilidade da agua, em quantidade minima
para a sobrevivéncia ja foi tratada em decisao do Superior Tribu-
nal de Justica (BRASIL, 2011), nos seguintes termos:

“a hipotese versa sobre minimo existencial, porquanto dgua
é substincia imprescindivel a subsisténcia da humanidade,
sendo de importincia inexcedivel no semi-arido nordesti-
no. Esta-se aqui diante do minimo vital, a gravitar em torno
do direito a vida (art. 5°, caput, CF), a justificar a interven-
¢do do Judicidrio na seara das politicas piblicas”. G.N.

(AgRg no REsp 1211989 / RN. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL 2010/0161249-2. Relator(a): Minis-
tro BENEDITO GONGCALVES. Orgio Julgador: PRI-
MEIRA TURMA. Data do Julgamento: 04/08/2011. Data
da Publicag¢do/Fonte: D]e 10/08/2011)

Em julgado no qual se tratou da essencialidade da dgua
para a subsisténcia humana (Brasil, 2001), o Superior Tribunal
de Justica (STJ) assentou a impossibilidade da interrupc¢do do
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fornecimento, mesmo diante do inadimplemento do consumi-
dor. Disp6s o acérddo daquele tribunal que o delegatario do
servigo publico ha de utilizar-se de outros meios para o reem-
bolso do servigo:

50

“EMENTA: Corte no fornecimento de dgua. Inadimpléncia
do consumidor. Tlegalidade. 1. E ilegal a interrupgio no for-
necimento (...), mesmo que inadimplente o consumidor, a
vista das disposi¢des do Cédigo de Defesa do Consumidor
que impedem seja o usudrio exposto ao ridiculo. 2. Deve
a concessiondria de servigo publico utilizar-se dos meios
proprios para receber os pagamentos em atrasos. 3. Recurso
nao conhecido”.

(Processo: REsp 122812/ES. RECURSO ESPECIAL:
1997/0016898-0; Relator(a): Ministro MILTON LUIZ PE-
REIRA. Orgio Julgador: PRIMEIRA TURMA. Data do
Julgamento: 05/12/2000. Data da Publicagdo/Fonte: D]
26/03/2001 p. 369).

As razdes expostas pelo magistrado foram as seguintes:

“O Senhor Ministro Milton Luiz Pereira (Relator): fundamentou-
-se 0 Acorddo recorrido, para negar provimento a apelagdo, no artigo
9° da Constituigdo Estadual do Espirito Santo, preceito que dispde
que “ninguém poderd ser privado dos servigos piiblicos essenciais”.

“Considerado o fornecimento de dgua como integrante desses servi-
¢os, nio poderia a impetrada interrompé-lo, ainda que inadimplente o
usudrio. A CESAN, em seu Recurso Especial, nio atacou essa funda-
mentagdo, limitando-se a sustentar a legalidade de seu Regulamento
a vista do disposto na Lei 6.528 e no Decreto 82.587. Esse aspecto da
questdo, entretanto, ndo foi discutido pelo Tribunal de origem.

“Parece-me, portanto, que ndo merece o recurso ser conhecido
pela alinea “a”, vez que ndo se infirmou o real fundamento do
Acordio recorrido.

“No tocante ao dissidio, nenhum dos arestos colacionados analisou
a questdo a luz do artigo 9° da Constituicido Estadual do Espirito
Santo, razio pela qual ndo vislumbro a configuragio da divergéncia.
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“Ainda assim ndo fosse, hi decisdes desta Primeira Turma, julga-
mentos dos quais participei, em que se concluiu pela impossibilidade
de corte no fornecimento de dgua ou energia elétrica, mesmo que
inadimplente o usudrio,

A 4gua potavel, no minimo indispensavel a sobrevivéncia
humana, ndo pode deixar de ser fornecida, ainda que inadim-
plente o usudrio do servigo. Trata-se de bem vital, insuscetivel de
suspensdo do fornecimento.

3. CONCLUSAO

Agua é um bem vital. A pessoa que ndo possa efetuar a
prestacdo pecunidria exigida pelo fornecimento de dgua para
consumo pessoal tem direito a vida, para a qual a agua é indis-
pensavel.

A agua, embora tenha sido classificada pela ordem juridica
brasileira vigente como bem econdémico, é um bem natural vital.
A necessidade de consumo para a sobrevivéncia assegura o di-
reito de apropriacdo na quantidade necessaria para a subsistén-
cia, independentemente da possibilidade de pagamento.

A delegacao do servico de prestacdo de fornecimento de
agua a empresas, cuja finalidade é o lucro, ndo autoriza que, em
nome do empreendimento econdmico, torne-se possivel a inter-
rupgdo do fornecimento no limite minimo para a subsisténcia.
Os bens vitais podem ser apropriados, mesmo sem contrapresta-
¢do, no limite da necessidade da pessoa humana.

Os bens vitais, decorrentes da natureza e comuns a todos,
apropriados com exclusividade por empresas ou corporacdes,
com anuéncia do Estado e com autorizacdo da ordem juridica,
hado de ser providos no minimo necessdrio, como garantia da
subsisténcia dos que ndo podem por eles pagar. <
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