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1. Introducao

Os direitos concernentes a dgua, assim como os direitos em geral da Mae
Terra, devem ser postos em primazia a quaisquer outros direitos sociais e
humanos. Dai que o seu reconhecimento e declaracéo ¢ mais do que uma
exigéncia legal, ¢ uma acomodacao existencial. Todavia, dada a necessida-
de de expressar (ou reduzir) em ordens legais (expectativas normativas)
aquilo que se concebe como ordem de conhecimento, as expectativas cog-
nitivas, as consideracdes e apropriacdes no ambito do aprofundamento
cientifico e do conhecimento acerca do elemento “dgua” em todas as suas
formas e dimensoes, precisam ser igualmente traduzidas em termos legisla-
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tivos e juridicos inteligiveis, que também contemplem a sua anterioridade
existencial e fundamentalidade ecossistémica. Ha nos sistemas juridicos
certa ambivaléncia, que, a0 mesmo tempo em que reconhece e resguarda
a relevancia da dgua enquanto elemento vital a sobrevivéncia e reproducao
humana e dos demais seres, nem sempre a erige num nivel de reconheci-
mento privilegiado capaz de propiciar politicas publicas condizentes.

A realidade fisica da agua exorbita as fronteiras humanas e os codigos
normativos estatais, além de confrontar as soberanias nacionais, razao por
que precisa ser primeiramente considerada em sua complexidade. O pri-
meiro eixo de analise do artigo aborda a necessidade de assuncéo de con-
ceituacodes claras no campo do direito internacional, o que inclui a analise
do direito das aguas transfronteiricas e a declaracao do direito humano a
agua. O segundo eixo, com foco no ordenamento e nas politicas hidricas
brasileiras, tera por escopo a abordagem local, mas sem perder a consi-
deracao comparada e internacional, até porque as questoes sao sempre
interconectadas. Apontam-se, nesse contexto, para os desafios e obstaculos
rumo a concretizacao de regime peculiar e privilegiado para as aguas, a
luz da experiéncia nacional e internacional. Como conclusoes, destaca-se
a natureza vital da agua, como base de politicas ptblicas e demais direitos
fundamentais, no ambito de sua complexidade inerente. A concretizacao
de estatuto especial passa pela consideracao de uma perspectiva dialogica
entre o direito internacional e o direito nacional, com politicas publicas
igualmente abrangentes e consistentes, sob o prisma socioambiental.

2. Estatuto especial da 4gua no direito internacional

Os Estados resistem em assumir um estatuto privilegiado da agua no am-
bito do direito internacional. Por muito tempo, tem prevalecido o enten-
dimento da dgua como um recurso natural semelhante aos outros, sem a
constatacao juridica de estatuto especial. O paradigma da soberania estatal
¢ ainda um empecilho ao reconhecimento das condicoes e formas especiais
da égual, cujas nascentes, aquiferos e cursos — isto é, dimensio subterranea
ou superficial —, ndo se submete as circunscricoes politico-juridicas artifi-
cialmente criadas pelas nacdes humanas. E dizer: a manifestacao natural
da agua é bem diversa daquelas dadas pelas conjuncodes culturais e histo-

1 PAQUEROT, 2010, pp. 542-543.
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ricas das sociedades humanas. Ao contrario, essas sao devedoras das aguas
para sua elaboracdo. Essa precedéncia no ambito da historia natural e sua
essencialidade como recurso vital que extrapola as condi¢cdes humanas de
existéncia, mas abrange todo o conjunto vital, coloca a d4gua no centro das
discussoes ambientais atuais e reivindica consideracoes e estatutos espe-
ciais, compreendidos em sua propria constituicdo — pretérita a quaisquer
elucubracoes humanas.

Alguns aspectos sao de especial e necessaria reflexdao quando se pro-
poe a discussao do estatuto especial da dgua. O primeiro conjunto desses
aspectos respeita a dimensao natural-ecossistémica das aguas. Inicialmen-
te, reconhece-se a complexidade natural inerente a agua e aos demais re-
cursos da natureza que estdo em dinamicas existenciais emaranhadas e
inextricaveis; sua analise deve ultrapassar as consideracoes meramente an-
tropologicas sem, contudo, despreza-las. Assim, pode ser assumida uma
exigéncia de “ordem publica ecolégica”, haja vista sua cogéncia ante outras
pretensoes e direito’. Reconhece-se também a integracao global/local: em
decorréncia de sua complexidade, os elementos suscitados no nivel local
das acdes impactam abrangéncias regionais e mesmo globais que precisam
ser avaliadas. E preciso ainda atentar para a capacidade de regeneracao dos
recursos, escassos e limitados e que requerem apreciacao dos milénios de-
corridos para sua formacdo, como é o caso especial dos aquiferos.

O segundo conjunto concerne a dimensdo social, isto ¢, diz sobre a
relacdo entre sociedade e agua enquanto recurso socioecondomico para
o desenvolvimento. Ha uma multiplicidade de usos, espacos e recursos
atinentes a agua, que correspondem a ampla variedade de fins humanos
contemplados, incluindo também suas dimensdes econdmicas, mas que
devem se hierarquizar garantindo antes as mais fundamentais em termos
de prioridade, com destaque para a dessedentacdo. Faz-se necessario tam-
bém considerar as tensoes entre a necessidade de protecdo e a conservacao
da sociobiodiversidade e da biosfera e o desenvolvimento das sociedades
humanas e de suas tecnologias, em vistas de respostas adequadas e solida-
rias de preservacao e redistribuicdo dos recursos.

Ha, por fim, um terceiro conjunto de aspectos, de natureza ético-juri-
dica. Preliminarmente, os sistemas de pensamento e de normatizacdo hu-
manos devem responder as condicoes vidveis de existéncia e coexisténcia

2 MCDOUGAL et al., 2008.
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das futuras geracdes, ou seja, com olhos na responsabilidade intergeracio-
nal, deve-se conservar um patrimonio natural capaz de viabilizar a per-
maneéncia da vida na Terra: inclusive a humana. Nesse sentido, avulta-se
a essencialidade do direito humano a agua. A consideracao antropoldgica
da necessidade essencial e vital da dgua antepoe-se as demais condicoes e
direitos humanos, vez que ha uma dependéncia absoluta e indeclinavel do
ser humano ao elemento natural “agua”, desde suas origens remotas até
seu desenvolvimento atual. Por isso, é preciso instituir uma legitimidade
e soberania compartilhadas, superando a dimenséo formal e territorial das
concepcoes juridicas por uma logica funcional, em que nao somente os
beneficios sio compartilhados, mas igualmente as responsabilidades ante a
protecao e preservacao dos recursos naturais; assim, de modo semelhante,
sao compartilhados os encargos e sdo considerados os limites de uso.

Ainda nesse conjunto, e considerando todos os anteriores, é preciso
reconhecer o estatuto de res publica e “bem comum universal” a agua. Esta
nao pode ser objeto de apropriacao particular em detrimento de interesses
comuns da humanidade. A agua é bem comum, coisa publica e universal,
que precisa ser protegida para efeitos de sobrevivéncia da humanidade e
de todas e cada uma das comunidades humanas. O que implica, enfim,
a consciéncia da exigéncia de construcao de um projeto comum para a
humanidade, em que os diversos segmentos constitutivos das sociedades
humanas (governantes, cientistas, educadores e agentes de formacao de
opinido, juventude e infancia, classes politicas, operariado...) se engajem
em sua criacdo. Isso demanda o estabelecimento de consensos minimos,
0 que € bastante exigente, mas que sejam orientados por expressdes meta-
normativas’, isto é, as consideracdes acerca da natureza mesma das coisas
que se prepdem ao direito estatuido humano, nao por consideracoes parti-
cularizadas de interesses estatais ou de classes®.

3 Sobre os desafios de construcéo de bases axiologicas e discursivas comuns, cf. PONZILAC-
QUA, 2017.

4 Os conjuntos de aspectos aqui levantados foram constituidos com base na literatura dispo-
nivel acerca da agua como direito fundamental ou de reflexdes juridicas a respeito dos direitos
socioambientais, especialmente: PAQUEROT, 2010; MCDOUGAL et al., 1980; BELAIDI, 2008;
e PONZILACQUA, 2015.
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2.1 O direito das aguas transfronteiricas

Um dos primeiros elementos que exsurgem no debate internacional é a
necessidade de composicdo de interesses de duas ou mais soberanias es-
tatais em disputa por recursos naturais compartilhados e como prevenir
tensoes insuportaveis e conflitos em larga escala. Trata-se de discussao que
se impoe ao conjunto da comunidade internacional e, neste sentido, de-
manda enfoque no ambito dos direitos humanos fundamentais e suas res-
pectivas garantias, associado a uma concepcao adequada de preservacao
do ecossistema planetario. Reclama, enfim, a consideracao de “direito de
coexisténcia™ tanto no ambito da dimensao humana que se envolve com
os elementos naturais, e, no caso dessa abordagem, especialmente com
a agua, como da dimensao césmica, em que se compreende a interacao
existencial de os elementos da cadeia natural e biologica, para além das
configuracdes antropologicas.

Nessa discussdo, é preciso considerar a ordem normativa internacional
em face das expectativas e dos desafios ligados ao direito e a agua contempo-
raneamente. A questao das aguas transfronteiricas, como aludida, é muito sig-
nificativa no direito internacional, tendo sido objeto de controvérsia nos tribu-
nais internacionais em diferentes momentos durante este século e o passado®.

Por corpos d’agua transfronteiricos, entende-se os cursos d’agua, lagos
ou aquiferos que se estendem pelo territério de mais de um Estado. Em
parte desses, vigem acordos e tratados especificos entre os paises ribeiri-
nhos. Mas o direito internacional também apresenta um arcabouco juridi-
co, de aplicacdo universal, cujas principais referéncias, concernentes aos
cursos d’agua superficiais e aos aquiferos, respectivamente, sio: (i) a Con-
vencao das Nacdes Unidas sobre os Usos Nao Navegaveis dos Cursos de
Agua Internacionais, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacio das
Nacdes Unidas (ONU) em 1997 (Convencao de Nova lorque); e (ii) o es-
boco de artigos sobre o direito de aquiferos transfronteiricos, da Comissao
de Direito Internacional (CDI), que foi objeto da Assembleia Geral e consta
em trés diferentes resolucoes — Resolucao n. 63/124 de 2009, Resolucio n.
66/104 de 2011, e Resolucdo n. 68/118, de 2013. Esses documentos codi-
ficam o direito costumeiro aplicavel as aguas transfronteiricas.

5 PAQUEROT, 2010, p. 545.
6 CRETELLA NETO, 2012, pp. 293-346.
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A referida Convencéo foi aprovada em 21 de maio de 1997 pela As-
sembleia Geral da ONU, mas somente passou a vigorar em 17 de agosto
de 2014, quando se somaram as trinta e cinco ratificacdes que condiciona-
vam a entrada em vigor. Antes da vigéncia internacional, ela ja constituia
significante instrumento de direito internacional, servindo como base para
acordos especificos; hoje, vigente, ¢ o documento a regular universalmen-
te os cursos d’agua internacionais, o que é especialmente relevante nos
casos em que ndo houver acordos ou tratado especifico entre os Estados
ribeirinhos. Os rascunhos de artigos contidos nas Resolucoes, embora nao
vinculantes, retratam o direito internacional referente aos aquiferos trans-
fronteiricos, e podem servir de base para a formulacéo de acordos bilaterais
e regionais, como de fato embasou o Acordo sobre o Aquifero Guarani,
entre Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai.

Sao dois os principais principios que regem o direito internacional
das aguas transfronteiricas, constando igualmente na Convencao de Nova
lorque e nos rascunhos de artigos da CDI. E evidente que ha diferencas na
aplicacdo dos principios tratando-se das aguas ou superficiais ou subter-
raneas. De todo modo, ambos os principios, a saber, o principio da utili-
zac¢do equitativa e razoavel e a obrigacdao de nao causar dano significativo,
compoem fundamentalmente o quadro interpretativo do direito das aguas
transfronteiricas. Destacaremos os principios em linhas gerais, com enfo-
que no texto da Convencdo, que trata sobre os cursos d’agua internacio-
nais, uma vez que ja vigente e capaz de fazer surtir seus efeitos.

O principio da utilizacao equitativa e razoavel das dguas internacionais
¢ delineado nos artigos 5 e 6 da Convencao. No artigo quinto, a equidade
e a razoabilidade sao implicadas por uma utilizacao que vise a otimizacao
e a sustentabilidade, considerando os interesses de cada Estado ribeirinho
e consistente com a adequada protecao do curso d’agua. Assim, os Estados
tém o direito de utilizar as dguas e o dever de cooperar para a protecao e
o desenvolvimento da bacia. O artigo 6 estabelece uma série de fatores e
circunstancias, em rol nao exaustivo, que devem ser considerados para a
determinacdo do uso razoavel e equitativo.

O segundo principio, definido no artigo 7, estipula uma obrigacao
aos Estados de ndo causarem danos significativos ao curso d’agua em seus
territérios e por consequéncia aos Estados ribeirinhos a jusante. Devem
adotar todas as medidas apropriadas para prevenir esses danos, sem per-
der de vista, porém, o principio da utilizacdo equitativa e razoavel e seu
contexto de efetivacdo.
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A relacao entre os dois principios mostrou-se problematica desde as
primeiras discussoes sobre o texto da Convencado. Estados a montante de
rios internacionais tendiam a favorecer o primeiro principio (uma vez que
uso “equitativo” nao implica em uso “igual”), e os Estados a jusante, o se-
gundo. Nao obstante a formula firmada na Convencao, que se pretendeu
neutra — a obrigacao de prevenir ou limitar os danos por meio de medi-
das apropriadas sem, contudo, desconsiderar os parametros da utilizacdo
equitativa e razoavel —, prevalece na doutrina a visdo que a Convencao
subordinou a obrigacio de ndo causar dano significativo ao principio do
uso equitativo e razoavel’.

A cooperacao entre os Estados ribeirinhos é uma orientacao que per-
corre o texto da Convencao, e pode constituir a chave interpretativa capaz
de conciliar e tornar aplicaveis os principios acima. Com efeito, ha uma
obrigacdo geral a cooperacdo (artigo oitavo), com o propdsito de atingir a
utilizacdo 6tima do curso d’agua, além de sua protecao adequada. Também
se estimula a criacao de comissoes conjuntas ou mecanismos de interacao,
a fim de promover a cooperacao e facilitar a troca regular de informacoes e
conhecimentos. Ressalta-se a importancia dessas comissdes como ambien-
tes favoraveis ao dialogo e ao mutuo respeito entre os Estados.

A Convencao nao estabelece prioridade entre os usos da dgua de um
curso d’agua internacional, exceto na ocasido de conflitos entre Estados
sobre 0s usos: nesses casos, devem-se priorizar as necessidades humanas
vitais. Ademais, os Estados ribeirinhos sdo obrigados, individualmente e
em conjunto, a proteger e preservar os ecossistemas dos cursos de agua
transfronteiricos. Para esse fim, também se incentiva a Cooperagao e a acao
associada, como a atribui¢do conjunta de critérios de qualidade de agua e/
ou o acordo sobre a proibicao ou limitacdo de substancias emitidas.

O Brasil ainda nao ratificou a Convencdo, embora a tenha assinado. A
ratificacdo representa o primeiro passo para a posterior vigéncia interna do
texto, segundo os procedimentos legais do ordenamento nacional. Trata-se
de oportunidade ainda nao aproveitada. A ratificacdo da Convencao é rele-
vante nao s6 no ambito externo, em vistas da aplicabilidade internacional,
mas também no ambito interno no qual o documento fortaleceria o arca-
bouco juridico da protecao das aguas. Apor-se-ia ao ordenamento nacional
uma principiologia cujo fundamento é a cooperacao, e que poderia ser uti-

7 SALMAN, 2014, pp. 4-16.
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lizada ainda que em interpretacao analdgica: pensemos, por exemplo, em
casos de conflitos de apropriacdo de aguas por diferentes entes federativos,
estados-membro notadamente, e a necessidade de composicao com vistas
ao atendimento de direitos fundamentais de diferentes populacoes.

2.2 A 4gua concebida como direito humano fundamental e como
recurso coletivo, para o uso comum de todos, e o seu reconhecimento
internacional

Paquerot® apresenta alguns critérios para a compreensao da agua como
direito humano fundamental que podem ser agrupados e atualizados em
quatro grandes grupos.

O primeiro grupo corresponde aos critérios principiologicos, emba-
sados em principios fundamentais de direitos humanos, especialmente a
solidariedade e o interesse publico, em vista de uma economia publica da
agua. A solidariedade emerge de estratégias simples da logica de ajuda e dos
avancos de cooperacdo voluntaria e reflete a propria solidariedade natural e
universal. Engendra-se mediante a constatacao da necessidade fundamen-
tal de dessedentacao — ou seja, a agua como elemento indispensavel — para
os homens, os animais e as plantas, em escalas distintas, mas substanciais,
para todo ser vivo’. O interesse publico universal, associado a concepcao
de res communis, implica na perspectiva dos interesses que sobrepdem aos
interesses particularizados de individuos ou grupos (e até mesmo dos Esta-
dos-nacdes), mas a instancia de afericdo é a coletividade humana universal,
em composicao dos interesses publicos nacionais e locais.

O segundo grupo concerne aos critérios de gestao comum e de sub-
sidiariedade. Considerando os principios atinentes ao bem e ao interesse
comum, ha que haver escala de compartilhamento de responsabilidades,
monitoramento e distribuicao de beneficios que vao desde o local ao global
e vice-versa. O Acordo sobre o Aquifero Guarani, de 02 de agosto de 2010,
celebrado entre Argentina, Brasil, Uruguai e Paraguai, é¢ exemplo de norma-
tiva internacional que contempla gestao compartilhada e responsavel dos
recursos em bases cooperativas. A verificacao de problemas sociojuridicos
de implementacao (tais como prospeccdo inadequada e descontrolada, po-

8 PAQUEROT, 2010, pp. 545-565.
9 MCCAFFREY, 2000.
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luicao, uso de pesticidas, densidade demografica e especulacido imobiliaria
em regides de recarga, entre outros) implica a necessidade de acoes subsi-
diarias. Em consequéncia, o principio de subsidiariedade enfoca justamente
a necessidade de acdes na escala em que os fenomenos acontecem, do local
para o global, em perspectiva integrada, para evitar danos comuns.

O terceiro grupo enfoca os critérios de necessidade e de preocupacao
comum. Embora Paquerot tenha exposto esse critério como um dos tul-
timos, talvez deva ser anteposto aos demais, em ordem de aparecimento
e até mesmo de importancia. A necessidade da agua no tocante aos seus
usos e especialmente em relacao a dessedentacao ¢ cogente. A necessidade
precede a utilidade. Por consequéncia, deve ser colocada como prioritaria
e implicar preocupacdo substancial nos ambitos internacionais e locais.
Confere-se estatuto de jus cogens, sintetizada na locucéo vital global impor-
tance, que implica igualmente a consideracao de patrimonio e heranca co-
muns e cuja preocupacao deve ser compartilhada por toda a humanidade,
em toda parte, em sentido prioritario e urgente'”.

Por fim, ha o critério de finalidade e sentido de ordem publica. Se os
critérios anteriores estdo afeitos a propria natureza do elemento protegido
e sua essencialidade para a existéncia humana, o critério da finalidade cor-
responde a sua posicao como elemento constituinte, basal e orientador das
politicas publicas; enquanto o critério de “ordem publica”, implica na limi-
tacao do poder estatal e do poder economico ante a cogéncia do aproveita-
mento consciente, racional, equilibrado e equitativo dos recursos naturais.
O controle da poluicao e da exploracdo irracional da agua, o respeito aos
ciclos hidrologicos'!, sdo exemplos da aplicacéo do critério, que propicia o
acesso universal ao recurso.

Por sua vez, a agua concebida como direito humano compreende: (i)
a obrigacao dos Estados e instituicoes privadas de prover dgua a popula-
cao em quantidade e qualidade satisfatorias e em proporcao adequada as
necessidades humanas fundamentais; (ii) a provisao de agua em regime
permanente e ininterrupto, haja vista a continuidade das necessidades hu-
manas; (iii) o emprego de esforcos para que a extensio integral do direito a
agua atinja a todas as pessoas e comunidades; e (iv) a transparéncia na ges-
tao, maximizando as condicdes de provisao e reduzindo os desperdicios'*.

10 BASLAR, 1998.
11 GUDEFIN, 2016.
12 HUMBY; GRANDBOIS, 2010, pp. 522-523.

Direito, Estado e Sociedade = n.58 jan/jun 2021



Regime juridico e politicas publicas de dguas no direito internacional
e brasileiro: rumo a estatuto privilegiado? 319

Internacionalmente, o direito humano a dgua e ao saneamento basico
foram reconhecidos pela ONU, por meio da Resolucdo n. 64/292, de 28
de julho de 2010. O reconhecimento remonta a décadas de discussao no
ambito internacional, nas quais se postulava, ou dessa posicao se diver-
gia, que era possivel distinguir o direito humano a agua implicitamente a
partir do reconhecimento dos outros direitos. Entendia-se que o conjunto
de direitos humanos a vida, a um padrio de vida adequado, a satde e a
alimentacao implicava o direito a agua, constituindo o seu fundamento®.

A inferéncia era amparada por um argumento simples, mas nao por
isso menos contundente: sem agua, muitos dos direitos previamente reco-
nhecidos careciam de sentido e eficacia. Como falar de direito a vida, a sau-
de, a alimentacdo, entre tantos outros (considerando a essencialidade da
agua, a lista pode ser facilmente ampliada), se ndo se garantir agua limpa
e segura? Embora essa inferéncia fosse amplamente reconhecida na dou-
trina, os Estados continuavam a interpretar a 4gua como uma necessidade
bésica e nao como um direito, ja que, por nao haver mencao explicita, nao
havia contetido normativo a ser considerado'.

O direito a agua foi explicitamente reconhecido em trés documentos
internacionais, embora apenas para alguns grupos especificos, antes do
reconhecimento oficial e universal. A Convencido sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres (1979), da qual o
Brasil ¢ signatario, dispoe (art. 14, 2, h) que os Estados devem atuar para
garantir adequadas condicoes de vida, especialmente em relacdo a aloja-
mento, saneamento, fornecimento de energia elétrica e agua, transportes e
comunicacoes, a mulheres que vivem nas zonas rurais. A Convencao sobre
os Direitos das Criancas (1989) estabelece (art. 24, 2, ¢) que os Estados
signatarios, Brasil incluso, devem tomar medidas apropriadas para comba-
ter doencas e malnutricao por meio da provisao adequada de agua limpa e
potavel. Por fim, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia (2006), da qual o Brasil também é signatario, dispde (art. 28, 2, a) que
as pessoas com deficiéncia deve ser garantido igual acesso aos servicos de
agua potavel. Esses tratados sdo juridicamente vinculativos, isto é, geram
direitos aos sujeitos e obrigacdes aos Estados. Contudo, sio pouco abran-
gentes e ndo qualificam um direito humano a agua®.

13 BRZEZINSKI, 2012, pp. 60-82.
14 CORTE, 2015, p. 483.
15 CORTE, 2015, p. 483.
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Um ponto de inflexdo nessa trajetoria deu-se com a Observacdo Geral
n. 15, de 2002, do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
da ONU, oérgao responsavel por supervisionar o cumprimento do Pacto
de Direitos Economicos, Sociais e Culturais. Observacoes gerais sao inter-
pretacoes do Pacto, objetivam orientar os Estados em sua aplicacdo e nao
definem obrigacoes legais'®. Na Observacéo, o Comité se refere a frequente
negacdo do direito a dgua por paises desenvolvidos e em desenvolvimento
e observa a necessidade de que os Estados passem a adotar medidas para
efetivar um direito a agua, sem qualquer discriminacéo.

Em seu conteudo, a Observacao Geral aborda o direito a d4gua a partir
de perspectiva ampla e antropocéntrica: prioriza o uso da agua para fins
domésticos e pessoais, relaciona o direito a agua aos direitos a satde e a
alimentacdo, busca garantir a disponibilidade, a qualidade e a acessibilida-
de (fisica, economica e sem discriminacdo, além de acessibilidade a infor-
macao). Projeta tanto liberdades (direitos a manutencao do acesso a agua,
livre de interferéncias e de contaminacdo), como direitos (direito a um
sistema de abastecimento de dgua). Menciona a necessidade de assegurar
o direito a agua para as futuras geracoes, embora as questdes ambientais
aparecam concernidas as garantias de provisiao de agua segura e limpa —
relacionadas a satide, portanto. Ressalta a agua como bem social e cultural,
e ndo como bem primariamente econdmico; assim, define que a d4gua nao
deve ser objeto de interpretacoes limitantes que levem em consideracdo
apenas tecnologias e quantidades volumétricas.

A Resolucdo n. 64/292 da Assembleia Geral da ONU enfim reconhe-
ceu o direito humano a agua e ao saneamento em 2010. Fé-lo, contudo,
de maneira mais timida do que a Observacdo Geral n. 15 delineava. Como
elemento mais importante, reconhece o direito a agua portavel, limpa e
segura e a0 saneamento como um direito humano essencial para o pleno
gozo da vida e de todos os direitos humanos. Também chamou aos Estados
e as organizacdes internacionais para o fornecimento de recursos financei-
ros, capacitacdo e transferéncia de tecnologia, por meio de cooperacio e as-
sisténcia internacionais, particularmente para paises em desenvolvimento,
para se atingir o objetivo de um direito a 4gua e ao saneamento para todos.
E quase nada mais. Nao se menciona a agua como bem social e cultural,
nem se refere as futuras geracoes.

16 BRZEZINSKI, 2012, p. 64.
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No entanto, o reconhecimento explicito e universal de um direito
humano a agua e ao saneamento é algo a ser comemorado. Trata-se de
constituir bases politico-juridicas para que se possa trabalhar em direcao a
justica socioambiental nas questoes relativas a agua.

Porém, ainda restam duvidas a respeito da cogéncia juridica da reso-
lucdo em relacao aos Estados. Ndo ha consenso. De um lado, o Conselho
de Direitos Humanos ja se manifestou por meio da Resolu¢do n. A/HRC/
RES/15/9 e afirmou que o direito humano a dgua e ao saneamento é de-
rivado do direito a um padrao de vida adequado e esta inextricavelmente
ligado ao direito ao mais alto possivel padrao de satide mental e fisica, bem
como deriva dos direitos a vida e a dignidade humana. Confirma, assim,
que os referidos direitos fazem parte do direito internacional e, portan-
to, sao juridicamente vinculativos para os Estados. A doutrina cléassica do
direito internacional, de outro lado, entende que as resolucdes sdo ins-
trumentos de soft law, ou seja, sao desprovidos de cogéncia, funcionan-
do como meras recomendacoes aos Estados. Em relacdo a Resolucdo n.
64/292, é geralmente ressaltado o seu valor politico enquanto conquista.
Ressalva-se a forma com que o direito foi explicitado que nao lhe garante
vinculatividade em face aos Estados'’.

Relacionado a declaracao da agua como direito, a provisao da agua é
problema que avulta especialmente nas zonas agricolas proximas aos cur-
sos de agua, em razdo do uso intensivo de agrotoxicos nas lavouras e de
outras contaminacodes derivadas das praticas da agricultura em larga escala
e, igualmente, é problema patente nos conglomerados urbanos. A questao
da distribuicéo equitativa fomenta o olhar também para as vulnerabilida-
des sociais destes centros. A destruicao da natureza, especialmente da con-
taminacao e exploracdo irracional da agua, a pobreza, o desemprego e as
moléstias comparecem aqui conjugados e como efeitos colaterais nefastos
e indesejados do modo de producado e acumulacéo capitalista, mas tolera-
dos para a manutencao dos sistemas de comércio e industria. E sucedem
em menor ou maior grau tanto no hemisfério norte, como no hemisfério
sul, sendo que nos continentes e paises mais ricos as organizacoes socio-
juridicas mais consolidadas conseguem ao menos amenizar os impactos e
regulamenta-los de modo mais satisfatério, sem, contudo, equacionarem
os problemas, que, por vezes, sdo “exportados” para as periferias mundiais.

17 CORTE, 2015, pp. 509-512.
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Alguns exemplos levados aos tribunais demonstram a assertiva. No
Canada, a provisao de agua esta associada ao degelo das montanhas. Mas
crescem igualmente problemas na orbita das competéncias legislativas.
Afirmou-se a competéncia federal ordinaria para a matéria ambiental, in-
clusive relativa as aguas, e a competéncia subsidiaria, em regime de urgén-
cia, para as provincias. O Canada se afigura como produtor importante de
agua, em decorréncia de sua compleicao hidrologica especial e privilegiada
na regido e ha expectativas crescentes de demandas de paises vizinhos para
a provisao de agua. O estatuto da dgua, concebido como de interesse na-
cional estratégico, é tomado em perspectiva unitaria, indivisivel e peculiar,
que lhe afasta da competéncia provincial ou até mesmo interprovincial,
alavancando-as como matéria de competéncia da esfera federal'®. Na Fran-
ca ha constatacdo de insuficiéncia de andlise acerca das zonas timidas e de-
gradacao florestal, o que impacta na producao de agua. Os tribunais regio-
nais tém entendido que a insuficiéncia de analises ambientais produzem
prejuizos a protecao dos cursos de dgua e isso precisa ser retificado'?; por
vezes, ha problema mesmo na traducao para o direito, internacional e in-
terno, de locucodes centrais para a protecao da agua, tais como a “sistemas”,
“processos” e “ciclos hidricos” (“systéme”, “processus” e “cicle hidrologique”),
emprestadas das ciéncias ambientais e hidricas e cuja afericdo é substancial
para aquilatar os meios apropriados de prospeccdo e uso dos respectivos
mananciais e cursos d’agua®. Na Africa do Sul, no bairro de Soweto, na
capital de Johanesburgo, o alto consumo verificado pelos agregados fa-
miliares obrigou a um replanejamento dos sistemas de abastecimento. O
caso, contudo, foi levado aos tribunais e chegou a Suprema Corte de Ape-
lacdo, que compeliu o governo e Johanesburg Water (a agéncia de aguas) a
estruturagao progressiva do servico de dgua, com a consequente gradativa
provisao do recurso a todas as populacoes e bairros?!.

2.3 Cursos de agua, propriedade e direito de uso

A existéncia d’agua precede e muito a ‘era do direito’. Assim, a precisdo se-
mantica e terminogica do direito das 4aguas é tarefa exigente e complexa.

18 CARDENAS; VEGA, 2010, pp. 771-800.
19 DROBENKO, 2017.

20 GUDEFIN, 2016.

21 HUMBY; GRANDBOIS, 2010.
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Historicamente, a agua foi inicialmente reconhecida em sua condicéo re-
lacional essencial, ou seja, por ser elemento vital, nio pode ser apropria-
da sob risco de colocar em perigo a sobrevivéncia das pessoas, enquanto
individuos, e de grupos ou comunidades inteiras. Todavia, nao tardou o
estabelecimento de condi¢des de uso e reparticdo ‘equitativa’ da agua. Gra-
dativamente, da reparticio passou-se ao poder de controle e de fiscaliza-
¢@o sobre os recursos hidricos. Na Idade Média, por exemplo, os senhores
feudais tém o poder sobre cursos de rios presentes em seu feudo. Os rios
e mananciais passam a compor o patrimonio feudal. Alguns juristas enten-
dem nisto uma espécie de direito de propriedade, que implicava inclusive
a possibilidade de concessoes a determinadas comunidades. Na sequéncia
historica, por volta do século XV, os direitos senhoriais sao confrontados e
subordinados aos direitos dos soberanos. Exemplo é o “Edit de Moullins”,
de fevereiro de 1566, na Franca, que reputa ao rei o direito inalienavel so-
bre o dominio das aguas. Em 1669, as ordenancas sobre as dguas e florestas
hao de consolidar o principio do dominio, incluindo-se explicitamente os
rios navegaveis. Esse entendimento perdurara até o Iluminismo e a conse-
quente deposicao dos reis em favor de governos republicanos. Sao restau-
rados pouco a pouco institutos romanos sobre dominio particular, em que
aterra, e o que esta contido na sua circunscricao, ¢ simbolo da propriedade
privada, absoluta, inviolavel e sagrada — o que inclui por certo os cursos de
agua. Restauram-se diversos institutos conexos, compreendidos no direito
romano, tais como direitos de passagem, direitos de vizinhanca e aluvioes.
A jurisprudéncia vai acompanhar esse movimento, e o direito tradicional e
anciao, ao lado do direito romano, ¢ invocado para o reconhecimento do
dominio das aguas*.

Excecdo no contexto medieval de legislacao mais abrangente e “demo-
cratica” se pode encontrar na Lei “Stratae” de Barcelona. No artigo 72 da
Lei, sobre os usos e costumes de Barcelona, fora editada no século XII. E
chama a atencao justamente por garantir aos habitantes catalaes o direito
de uso sobre estradas, rios e pastos. Infelizmente, trata-se de lei célebre no
dominio histérico do direito, mas negligenciada ou olvidada na pratica. E
hoje, na Catalunha prevalece, como em toda parte, o direito de contratos
privados de irrigacao®.

22 GAZZANIGA; LARROUY-CASTERA, 2010, pp. 904-907.
23 GAZZANIGA, LARROUY-CASTERA, 2010; BRUTAILS, 1888.
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Sucede que os modos de apropriacdo de bens que se foram cristali-
zando no Ocidente acabaram por conferir estatuto especial aos direitos de
dominio, privados ou publicos. E, lamentavelmente, a agua acaba por ser
objeto de disputas de propriedade que, por vezes, incidem em detrimento
dos grupos ou comunidades que se beneficiariam desses recursos, sem
contar a perspectiva muito localizada e nao integrada do direito. Exemplo
disto é o problema atinente as bacias hidrograficas ou a outros corpos hi-
dricos superiores aos limites geograficos regionais ou até mesmo nacionais.
Os sistemas de direito respeitam o direito adquirido e a coisa julgada em
matéria de propriedade, mas gradativamente cresce a consciéncia de que o
direito de propriedade é condicionado ou limitado por interesses comuns
ou interesses publicos que se configuram como direitos metaindividuais**.

Incidem sobre a propriedade do direito das aguas no Brasil elementos
de diversas ordens e disciplinas, que vdo desde preceitos constitucionais
e dos diplomas internacionais ratificados pelo Brasil, passando por con-
figuracoes de direito administrativo e urbanistico, e atingem a orbita do
direito civil, penal e processual, o que torna a matéria bastante complexa
e nem sempre convergente. A confluéncia de elementos de diversos mati-
zes legislativos e juridicos pressupoem abordagens extensas e, por vezes,
pouco produtivas em termos de elucidacao do direito. A terminologia e a
hermenéuticas empregadas desfavorecem a emancipaciao em decorréncia
de discursos inextricaveis até para especialistas e de empecilhos de com-
preensao dos termos pelo cidadao comum, o que interrompe a clareza nos
caminhos de interpretacéo jurisdicional®.

Mas nao se constitui exclusividade do sistema brasileiro. Em geral, as
ordens juridicas nacionais sao bastante complexas em matéria do direito
das aguas e da expressdo de seu dominio. As disputas incidentes sio cada
vez mais evidentes e incidem embates de varias ordens, que implicam acir-
rados conflitos em torno da apropriacdo de capitais economicos, mas que
sdo intimamente associados aos capitais simbolicos, culturais e sociais. Em
paises onde a participacdo, vigilancia e monitoramento da sociedade civil
sao intensos também ha problemas constatados na érbita da complexida-
de, clareza e dinamica do direito das dguas, que se afiguram desde disputas
de competéncia administrativa, legislativa ou judiciaria como igualmente

24 PONZILACQUA, 2011.
25 PONZILACQUA, 2010.
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disputas de propriedade e de usos diversos. Na Europa ou no Norte da
América, conflitos dessa natureza sao recorrentes°.

Com efeito, o legislador precisa estar atento a protecao juridica dos
ciclos e processos hidricos, sem o que a preservacao dos sistemas hidrolo-
gicos estaria comprometida. O proprietario pode ver limitado o direito de
propriedade em razdo de configuracéo juridica adequada dos ciclos d’agua,
a fim de imprimir realidade juridica ao processo natural preexistente?’. E
dizer: a compleicdo fisica dos sistemas hidricos, em seus ciclos e processos,
¢ limitante natural da apreensao humana da agua e, por consequéncia,
precisam ser igualmente traduzidas para os sistemas de direito humanos
em termos adequados, como condicionante intransponivel do direito de
propriedade, a fim de projetar nas ordens legislativas e juridicas o que ja
sucede na natureza, sob pena de desastres ambientais e crises sucessivas e
agravadas de abastecimento.

3. O direito das aguas no Brasil

No Brasil, as aguas nao tiveram um tratamento analitico na Constituicao
Federal (CF) de 1988, mas foram inscritas na sistematica constitucional
como objeto de regulacao pelo Estado como recurso util ao aproveitamen-
to socioeconomico e como elemento do meio ambiente merecedor de pro-
tecao. A CF publicizou as dguas: tornou-as dominio ou da Uniao ou dos
estados-membro. A atribuicdo de dominialidade aos entes federativos nio
lhes confere propriedade sobre a agua, mas antes lhes institui a responsa-
bilidade pela conducao de seu gerenciamento®.

Ha controvérsia quanto a definicdo da natureza juridica da agua. De
um lado, entende-se que as dguas sao um bem publico de uso comum do
povo, em interpretacdo literal e combinada do artigo 225, caput, CE com
o artigo 99, inc. I, do Codigo Civil*. De outro, defende-se que constituem
bem difusos como os bens ambientais lato sensu, posto que os bens am-
bientais, como definido na CF, sdo bens de uso comum do povo e essen-
ciais a sadia qualidade de vida, garantindo-lhes natureza juridica privile-

26 GOLIARD, 2010, pp. 637-658; CALDERON, 2010, pp. 859-878.
27 GUDEFIN, 2016, p. 548.

28 GRANZIERA, 2014, pp. 67-68.

29 VIEGAS, 2005.
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giada. As dguas, assim, integram o macrobem meio ambiente e como este
tem a natureza juridica difusa. Esta concepcdo parece-nos mais alinhada a
ideia de fundamentalidade ecossistémica das dguas.

No regime constitucional, ainda se destaca a distribuicdo de compe-
téncias sobre a agua e matérias relacionadas. Diferencia-se a competéncia
legislativa da administrativa: a primeira concerne a competéncia dos entes
federativos (Unido, estados, Distrito Federal e municipios) para editar nor-
mas juridicas regulando determinadas atividades; a segunda, a competén-
cia de Uniao, estados e Distrito Federal (uma vez que os municipios nao
tém dominio sobre as aguas) para editar normas administrativas que via-
bilizem o gerenciamento das dguas e seu aproveitamento socioeconéomico.

No que atine a competéncia legislativa, a Constituicdo Federal atribuiu
a Uniao a competéncia de legislar privativamente sobre dguas (art. 22, inc.
IV), embora em sede de competéncia concorrente e comum também se
definam matérias relacionadas e de fundamental importancia para a gestao
integrada do bem.

A competéncia legislativa respeita a criacao e alteracéo de direito sobre
as aguas, notadamente os constantes no direito civil. O Codigo Civil de
2002 tem secao especifica sobre as dguas, inserida em capitulo sobre direi-
to da vizinhanca, no ambito do direito da propriedade. A secao, em geral,
apresenta normas que regulam a relacao entre proprietarios ou possuidores
de prédios superiores e inferiores acerca do fluxo e do curso das aguas e
de sua utilizacao. Nao atribui, e nem poderia, direitos particulares sobre as
4guas. E dizer: trata sobre os cursos d’dgua, estabelecendo regras sobre o seu
fluxo no caso de este interferir na propriedade, nao trata sobre a agua em si.

Por sua vez, a competéncia administrativa estd relacionada ao geren-
ciamento das 4guas, de acordo com a dominialidade dos corpos d’dgua. E
exercida por meio das politicas publicas, planos e programas de gestao das
aguas. A CF estabelece que a Unido cabe “instituir sistema nacional de ge-
renciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos
de seu uso” (art. 21, inc. XIX), o que foi regulamentado pela Lei de Aguas
(Lein. 9.433, de 8 de janeiro de 1997), e abriu caminho para que os esta-
dos, a partir da promulgacao das constituicoes estaduais, organizassem os
seus sistemas estaduais de gerenciamento.

Na Lein. 9.433/1997, a agua é definida como bem de dominio publi-
co e como recurso natural limitado, dotado de valor econdmico. A gestao
deve ser orientada para proporcionar os multiplos usos, mas determina-se

Direito, Estado e Sociedade = n.58 jan/jun 2021



Regime juridico e politicas publicas de dguas no direito internacional
e brasileiro: rumo a estatuto privilegiado? 327

que em situacoes de escassez 0 uso prioritario € para o consumo humano
e a dessedentacao de animais. Ademais, define-se uma gestao descentra-
lizada e participativa, isto é, a bacia hidrografica passa a ser considerada
unidade territorial para aplicacdo da politica e a gestao passa a contar com
a participacdo do Poder Publico, dos usuarios de dgua e da sociedade ci-
vil. O l6cus da gestao descentralizada e participativa da-se nos comités de
bacia hidrografica, considerados “parlamentos” da agua por possibilitarem
o envolvimento de todos os atores interessados na gestao comum do bem.
Tém funcoes deliberativas, consultivas e propositivas.

A lei citada inscreve e delineia a politica de aguas no Brasil: com efeito,
institui sistema de gestdo, define os agentes, os objetivos e os instrumentos
para a realizacao da politica, orientada para o aproveitamento socioecond-
mico do recurso. Trata-se de lei de planejamento do uso do recurso: estabe-
lece-se uma metodologia com a formulacdo de principios gerais e de meios
para atingir as metas propostas®. De fato, trata-se de uma lei de gestao do
recurso que aparentemente pouco contempla os aspectos ambientais/ecos-
sistémicos. Critica-se, por exemplo, que com edicdo da Lei n. 9.433/1997,
as aguas passaram da condicdo de elementos fora do mercado a condicao de
mercadorias, sem que as funcoes ambientais fossem consideradas’.

Ha contra-argumentos. Alguns dos instrumentos da politica de aguas,
como o enquadramento dos corpos dagua em classe, segundo os usos
preponderantes, e a propria outorga e cobranca pelo uso, tém em seus
procedimentos administrativos algumas exigéncias de cunho ambiental.
Além disso, o art. 3°, inc. IlI, da Lei n. 9.433/1997, define que a integracao
da gestdo das aguas a gestao ambiental é diretriz geral de acdo da politica
nacional. O inciso era sequer necessario; se considerarmos a fundamenta-
lidade ecossistémica das aguas e sua natureza vital, é forcoso reconhecer
que uma gestao ambiental que conserva e propicia a qualidade dos ecossis-
temas é imprescindivel para a propria execucdo da politica de aguas, ainda
que sob uma oética utilitarista, ja que a escassez de dgua em boas condicoes
de qualidade e quantidade prejudica o desenvolvimento de quaisquer ati-
vidades humanas. Porém, explicitar a integracao entre as citadas politicas
publicas é adequado: dirige-se assim o olhar do intérprete para a com-
preensao das dguas no ambito da sistematica da legislacao ambiental, para

30 GRANZIERA, 2014, pp. 114-115.
31 CAUBET, 2011, pp. 34-37.
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além de sua normatizacao administrativa que, é de se reconhecer, é timida
no que concerne aos aspectos ambientais.

3.1 Politica hidrica e direito: a situacao brasileira ante a experiéncia
internacional

Sao indissocidveis as questoes atinentes a politica hidrica e ao direito. As
politicas publicas nao se reduzem ao direito, por certo. Mas sio impensa-
veis sem dimensao juridica. E dizer: a compreensio dos elementos legisla-
tivos e judiciais que permeiam as politicas publicas é fundamental para a
inteligibilidade e concrecao de quaisquer politicas publicas.

Quando se analisam as politicas publicas, ha alguns aspectos de ne-
cessaria avaliacdo, a saber: 1) os atores ou agentes envolvidos — politicas
publicas implicam necessidades e interesses, nem sempre convergentes —
em geral conflitantes ou colidentes, razao por que é imprescindivel con-
sideracdo dos individuos e grupos sociais envolvidos, desde as demandas
de base, passando pelos processos legiferantes até a execucdo e eventuais
judicializacoes. Politica publica é conceito humano, e como tal se perfaz
mediante agentes humanos que precisam ser compreendidos em suas aspi-
racoes e reivindicacoes, bem como os movimentos ideologicos subjacentes.
No caso da politica hidrica, sdo multiplos os atores ou agentes presentes e
variam segundo a situacdo contemplada, mas em geral sio desde os usua-
rios e beneficidrios, os gestores publicos e privados comprometidos com
o problema e com a gestdo do recurso, os legisladores, os operadores do
direito, os demais profissionais responsaveis por projetos e avaliacoes, tais
como engenheiros, assistentes sociais, educadores, politicos, profissionais
da saude, entre outros; 2) recursos disponiveis: tantos os recursos fisicos,
como a durabilidade, disponibilidade e escassez, que sdo patentes nas si-
tuacoes a envolver politicas hidricas, como os recursos econdmicos: pos-
sibilidade de acesso e provisdes orcamentarias, publicas e privadas; 3) ob-
jetivos e estratégias de acdo e intervencao: que implicam objetivos claros,
metodologias, planejamento, cronogramas, projetos e perspectiva global
da politica publica, em perspectivas gerais ou focalizadas, segundo as de-
mandas de acdo e intervencao; 4) tecnologias disponiveis: atentar para as
tecnologias disponiveis e respectivos custos para se alcancar os objetivos e
estratégias delimitados. As tecnologias compreendem nao apenas o aparato
fisico-estrutural, mas igualmente a dimensao sociojuridica, o que implica
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empregar os meios de avaliacao aprofundada do fenémeno social impli-
cado e, igualmente, de técnicas de aplicacdo e interpretacio do respectivo
campo juridico. Mas nao podem ser concebidas como analises dissociadas
ou estanques. Exigem-se mutuamente, por isso demandam equipes inter-
disciplinares de elaboracao e avaliacdo permanente.

No horizonte das politicas hidricas brasileiras e latino-americanas se
pode dizer que nem sempre esses requisitos sdo tomados em horizontes
complementares ou convergentes. Igualmente se pode dizer que as politi-
cas e suas respetivas analises acabam por serem superficiais ou indcuas jus-
tamente por nao abordarem esse conjunto de fatores, com olhar integrado:
dialogico e holondmico.

O primeiro aspecto a ser verificado, quando se cuida de politica hidri-
ca, diz respeito a sua dimensao fisica: 1) quantificacao - disponibilidade,
durabilidade e quantidade; 2) qualificacao: qualidade dos recursos hidri-
cos. Nao se pode falar de politica de gestdo da agua sem a consideracao fi-
sica de sua presenca e 0 modo como ela se da. O rebaixamento gradativo e
acelerado das aguas subterraneas, notadamente dos aquiferos, e o risco de
diminuicao, rarefacao ou ressecamento de fontes de agua superficiais, além
de aspectos como poluicdo e contaminacao vao demonstrar a cogéncia da
observacdo desses elementos e necessaria consideracdo do uso racional da
agua, e a necessidade de protecao ambiental dos ecossistemas e territorios
a que estao vinculados as aguas®.

Multiplos sdo os aspectos fisicos a serem considerados tais como: sis-
temas de mensuracdo de quantidade e qualidade, abrangéncia territorial,
controle da qualidade da agua, porosidade e drenagem do solo, afetacao do
solo, elementos contaminantes, controle de efluentes e interacdes ecossisté-
micas. Os sistemas de direito internacionais, regionais e nacionais precisam
ter em conta esses diversos aspectos para uma efetiva protecdo da agua.

Na Uniao Europeia, desde o Tratado de Maastrich, de 1992, ha alguns
avancos consideraveis no que atine a politica hidrica. Interessa por se tratar
de direito comunitario, enquanto expressao supranacional.

Para o Corte de Justica da Unido Europeia, a quantidade e a qualidade
da dgua precisam ser vistas sob angulos complementares. O monitoramen-
to da quantidade é subordinado aos objetivos de boa qualidade d’agua.
Mas essa perspectiva é discutivel segundo Theresa Calderon, para quem a

32 CALDERON, 2010, pp. 858-879.
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“manutencao ou restauracao da qualidade ambiental da d4gua é praticamen-
te impossivel sem a consideracdo das necessidades quantitativas ecossisté-
micas da agua™’. Assim, ha subordinacdo reciproca, ou melhor dizendo,
uma coordenacao ou integracao entre a qualidade e a quantidade.

Outro elemento de indispensavel revisdo no que concerne a politica
hidrica é a necessaria integracdo dos ambientes urbanos e rurais. No Bra-
sil, nem sempre isso sucede. Ao contrario, acabam sendo tomadas como
realidades distintas e, por vezes, dissociadas. Mas a destruicao ambiental e
os problemas hidricos decorrentes, urbanos ou rurais, tém causa comum,
a saber: a racionalidade exploratoria e irresponsavel dos modelos de acu-
mulacdo capitalista, que se manifestam hoje tanto nos chamados paises do
liberalismo econdmico explicito quanto naqueles que se intitulam socialis-
tas. Ou seja, ha uma destruicao massiva dos recursos naturais em vista de
ganhos excessivos de grupos econdmicos privilegiados, que se apresentam
como corporacoes internacionais em diversos ambitos de mercado e de
poder, como a industria de agrotoxicos, de implementos agricolas, os con-
glomerados industriais, as corporagoes profissionais, como dos advogados
de mercado, os grandes consorcios para a construcao de hidrelétricas, os
potentes grupos de especulacdo imobiliaria, crediticia e financeira.

As barragens para fins de obtencio de energia elétrica, instaladas em
todo o globo, desde Franca, Portugal, Canada, passando pela Africa, Asia,
América Latina, especialmente o Brasil, demonstram o poder desses con-
sorcios internacionais, que se baseiam essencialmente na producdo de
energia elétrica para os parques industriais que a consomem em grande
quantidade, como é o caso da producao dos metais pesados, mas sob a
mascara do desenvolvimento urbano e o fomento ao acesso das popula-
coes de baixa renda. Os planos de gestao das bacias hidrograficas sao em
geral muito tolerantes, nao consideram a complexidade dos ecossistemas e
as populacoes atingidas — isso até mesmo em regides desenvolvidas como
Québec, onde a legislacdo mais rigorosa manifesta atraso consideravel em
relacdo a instalacao das primeiras barragens. No Brasil, mais de um milhao
de atingidos por barragens reivindicam a consideracido de suas demandas
e um olhar mais incisivo e coerente para a questdo ecologica e da sociodi-
versidade implicados™.

33 CALDERON, 2010, p. 876.

34 PONZILACQUA, 2007, pp. 239-304; CHOQUETTE; GUILHERMONT; NOEL, 2010, pp.
855-857.
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De modo mais dramatico, as barragens relativas a rejeitos de mine-
racao assumiram notoriedade recente. E ha potencial de devastacdo so-
cioambiental consideravelmente ampliado. Os incidentes de Mariana e
Brumadinho, ambos em Minas Gerais, que envolveram a empresa Vale e
subsidiarias, publicizaram um problema que ha décadas se arrasta no Bra-
sil, e envolvem capitais nacionais e estrangeiros, por se tratar de empresa
de capital aberto. Foram amplamente divulgadas negligéncias assombrosas
relativas aos seres humanos e a natureza. Minas Gerais se tornou o epicen-
tro dos debates em razao da dimensao das consequéncias dos descasos e
dos danos causados, com sofrimentos incomensuraveis®>. Mesmo ante 0s
indicios incontestaveis de seguidas negligéncias e irresponsabilidades, que
apontam para crimes ambientais de enormes dimensdes, pouco ou nada
se tem feito em termos de responsabilizacdo das pessoas juridicas e fisicas
sobre as quais incidem os 6nus da protecao humana e da natureza. O caso
de Mariana revela que os processos penais e indenizatorios se arrastam e
as solucoes sdo precarias e provisorias. As omissoes e inépcia do Estado,
no ambito de suas atribuicdes fiscalizatorias e de licenciamento ambiental,
também se demonstram evidentes. E ha muitas regioes afetadas cotidiana-
mente por esses mesmos e gigantescos problemas. A Agéncia Nacional de
Mineracao (ANM) detectou quase duzentas barragens com alto potencial
de dano espalhadas pelo Brasil. Mais exatamente, 197 barragens. Destas,
132 estdo no estado de Minas Gerais. A empresa Vale e subsidiarias tem 59
barragens classificadas como de alto potencial de risco de dano™!

Revela-se o desafio do olhar convergente também no que diz respeito
aos modos de relacdo entre as comunidades humanas, as culturas desen-
volvidas, as interacoes com a biodiversidade e as apropriacdes e disputas
territoriais, que se convencionou chamar, no ambito da geografia politica,
de “territorialidade”.

As dinamicas transterritoriais sio patentes no caso das barragens, mas
também o sdo noutras situacoes igualmente complexas, como é o caso
da distribuicdo urbana, da especulacdo imobiliaria, das dinamicas de dis-
tribuicao e uso do solo urbano, e sua contrapartida, que sao os desafios
agricolas, notadamente a resisténcia a agricultura ecologica propiciada pela
‘industria’ de implementos, sementes e defensivos agricolas, que fecham o

35 PERET, 2019a, 2019b.
36 VENTURA, 2019.
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cerco em torno de projetos monoculturais em larga escala e com foco, no
caso brasileiro, nos latifindios. Nos paises centrais, avancam propostas
de agricultura ecologica e de contratos que contemplem o associativismo
dos agricultores que a promovem, como ¢ o caso da cidade de Munique,
na Alemanha. Elas visam especialmente a protecdo da agua, do solo e da
cobertura vegetal natural. E implicam numa feliz conjugacéo entre a legis-
lacdo supranacional e a legislacdo local. Ha prescricoes contratuais claras,
tais como sistemas de cotizacao, de distribuicdo equitativa da dgua, de
interdicao absoluta do uso de pesticidas, de obrigacao de engajamento dos
agricultores associados, entre outras®’.

Infelizmente, paises que tém politicas hidricas adequadas nos seus
territorios, com expressao oportuna de substrato normativo e juridico, ex-
portam para a periferia do mundo os seus problemas de contaminacao das
aguas e outros abusos ambientais. O escandalo envolvendo os rejeitos da
mineradora norueguesa nas nascentes amazonicas ¢ emblematico. Além
da ja bastante grave contaminacdo das aguas em decorréncia dos rejeitos
lancados pela gigante de aluminio norueguesa Norsk Hydro, ha repercus-
soes sérias sobre a vida e saude das populacdes autoctones, com impactos
notaveis e tragicos sobre a fauna e flora locais®. Ha dentncia de trafico de
agua extraido de rios amazonicos também por sociedade norueguesa para
paises do Oriente Médio, Grécia, Ilha da Madeira e Caribe™.

De modo semelhante, as grandes corporacoes produtoras de pesticidas
ou que controlam o comércio mundial de sementes agricolas, como a ale-
ma Bayer, a americana Monsanto e a suica Syngenta, com sede nos paises
centrais, sdo continuamente confrontadas com dentincias de contaminacio
de solo e da agua, e, por vezes, recebem resisténcia em sociedades de mo-
nitoramento social mais estruturado, como a Europa, mas que encontram
palco de atuacao favoravel no hemisfério sul, sobretudo na América Latina,
por forca de pressao economica®. O IBAMA constatou o uso do “agente
laranja”, pesticida altamente toxico para devastacdo de areas da floresta
amazonica, produzido pela Monsanto. E mais um tragico capitulo desta
desastrosa politica ambiental e hidrica. O “agente laranja” fora empregado

37 KRIMER, 2010, pp. 705-728.
38 ANGELO; TARGINO, 2018; SENRA, 2018: YOANN, 2018.
39 ARAUJO, 2018.

40 FLEITOUR, 2017.
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como arma de ataque pelos Estados Unidos durante a guerra do Vietna, e
foram registrados casos de deformacao congénita em decorréncia do uso
do agente™.

4, Conclusao

A andlise do direito das aguas enseja tanto a consideracao global como a
local. As abordagens acima demonstram a complexidade do tema e, ao
mesmo tempo, a cogéncia do estabelecimento de conexdes, que conside-
rem sob perspectiva comum o direito internacional e o direito nacional,
em plano dialégico.

As articulacdes natural-ecossistémicas das bacias hidrograficas e da
continuidade das aguas superficiais vao além das fronteiras humanas, com
acentuada configuracao artificial, ainda que elas, as fronteiras, tenham sido
muitas vezes delineadas sobre a ancestralidade dos cursos e fonte d’agua,
das quais se valeram e se valem as populacoes locais. O direito concer-
nente as aguas € essencialmente metanormativo, isto €, implica conside-
racoes existenciais, como direitos fundamentais e preexistentes a todo e
qualquer ordenamento humano, inclusive em sua acepcao juridica, e, por
consequéncia, sao direitos do conjunto da vida, aos moldes do que hoje se
reivindica para a Terra em geral — os direitos da Mae Terra.

Ao mesmo tempo, o regime juridico das aguas ¢é a base de sustentacao
das politicas publicas, quaisquer sejam, haja vista seu carater substancial
para os servicos e desenvolvimentos da humanidade.

Nesse ponto, é preciso olhar para o direito das dguas, nos ambitos na-
cional e internacional e considerando as interconexdes entre ambos, a luz
das possibilidades juridico-politicas que aquele enseja. No plano global,
o principio da cooperacdo deve despontar como fundamento das relacdes
em questdes que envolvem dgua, populacoes e Estados. Ademais, ha bases
legais suficientes para que a jurisprudéncia internacional cultive um am-
biente de decisdes que privilegie a agua como direito humano, o que pode
exigir certa coragem e arrojamento para enfrentar interesses econdmicos.

No Brasil, o cenario é de uma complexa teia normativa e de relacdes
institucionais entre os diferentes 6rgaos, nos trés niveis de governo, impli-
cados na gestao das aguas. Ha diversos desafios associados ao desenvol-

41 BRASIL, 2011; MESSENGER, 2011.
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vimento das politicas publicas de dguas nesse contexto, especialmente a
efetivacdo do direito a agua para as populacdes, com atencao as peculiari-
dades locais, e o cuidado com a dimensao ecossistémica — o direito da agua
—, que envolve esforcos conjuntos entre diversos setores de politicas, mais
urgentemente o saneamento basico.

Portanto, o acesso a dgua é constitutivo dos direitos e garantias huma-
nos fundamentais. Politicas hidricas precisam ser, a um s6 tempo, abran-
gentes e consistentes, donde nascem intimeros desafios. O olhar micro e
macrocosmico que orienta as relacoes vitais deve igualmente nutrir e sus-
tentar a expressao juridica para efeito de justica socioambiental.
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