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O USO DOMESTICO DE AGUA ENCANADA POTAVEL E A SUA
QUALIFICACAO JURISPRUDENCIAL: CONSTRUCAO DE UM
DIREITO HUMANO DE ACESSO A AGUA?
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Resumo

Este pequeno ensaio objetiva apresentar a questdo do estatuto juridico do consumo doméstico de dgua
potdvel, no Brasil, em seu contexto de indefini¢cdes quanto a evolugdo atual do problema global de
abastecimento das popula¢cdes humanas.
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Abstract

This short essay aims to present the question of the legal status of domestic consumption of drinking
water, in Brazil, in context of current uncertainties about the evolution of the global problem of supply
of human populations.
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INTRODUCAO

Este pequeno ensaio objetiva apresentar a questdo do estatuto juridico do consumo
doméstico de dgua potédvel, no Brasil, em seu contexto de indefini¢des quanto a evolucao
atual do problema global de abastecimento das populacdes humanas. Em 28/7/2010, a
Assembléia Geral da ONU aprovou sua Resolu¢do 10967, apresentada pela Bolivia, pela qual
reconheceu, apos 15 anos de deliberacgoes, “o acesso a uma 4gua de qualidade e a instalagdes
sanitdrias como um direito humano”, sem, no entanto, afirmar que os Estados t€ém uma

responsabilidade prioritdria na implementacao da Resolugéoz.
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No momento em que a ONU, ou parte dela, comecou a se preocupar em definir e
adotar um “direito humano a dgua”, o Brasil ja formulou uma referencia legal diferente, a lei
federal n® 9433, que “Institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos, cria o Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos [etc]”, segundo a qual a 4gua é um bem de
dominio publico, com valor econdmico e cujo uso tem finalidades multiplas; para referir
apenas os elementos objetos de indagagcdes neste ensaio.

“Art. 1°. A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes
fundamentos: 1 - a d4gua € um bem de dominio publico; II - a 4gua é um recurso natural
limitado, dotado de valor econf)mico;”3

Desta maneira, estd apresentada a contradi¢do bdsica entre uma afirmacgdo segundo a
qual a dgua potavel € um direito essencial da pessoa humana, referendada pelo Representante
brasileiro na ONU, que votou a Resolu¢do, e, por outro lado, a afirmagao segundo a qual a
dgua, “recurso natural limitado” estd dotada de “valor econdmico”; em tese. O Art. 1° da Lei
Politica Nacional de Recursos Hidricos acrescenta o seguinte fundamento aos dois ja citados:
“III - em situagdes de escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos € o consumo humano e
a dessedentacdo de animais”. A Lei 9433 nao afirma que as pessoas que vivem no Brasil
possuem um direito a(de) receber 4gua potdvel gratuitamente, ji que, ao viverem
majoritariamente em cidades, vivem necessariamente em condicdes de escassez de dgua. SO
encontram 4gua potdvel em lugares de acesso privativo dos respectivos donos, inclusive o
préprio domicilio. E raro encontrar dgua potével em lugares publicos urbanos e é comum
encontrar a informacio “Agua nio potdvel” adjetivando a ocorréncia de dgua publica como
fonte, chafariz ou espelho d’dgua em jardim publico.

Chamar a atengdo para o contexto que estd se esbogcando para o regime juridico da
dgua potdvel € uma tarefa que requer descricoes juridicas, especulagdes econdmicas, olhares
antropolégicos e nenhuma conviccdo ecoldgica: ninguém parece saber donde vem a 4gua
(consumida em drea) urbana e o que representa o conjunto das operacOes de captacdo,
estocagem, tratamento, distribui¢do ou transporte € consumo seguros.

Mas valeria, neste inicio de século XXI, perguntar se a dgua estaria se tornando um

direito social ou um direito humano? Faria sentido tentar chamar a atengao para o fato de que

3 A Lei federal n° 9433 “Institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos, cria o Sistema Nacional de

Gerenciamento de Recursos Hidricos, regulamenta o inciso XIX do art. 21 da Constituicdo Federal, e altera o art.
1° da Lei n° 8.001, de 13 de marco de 1990, que modificou a Lei n° 7.990, de 28 de dezembro de 1989”. Fonte:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/
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N

as decisOes essenciais relativas a mercantilizacdo da dgua j4 terem sido tomadas, fora de
qualquer debate, especificamente no seu impacto para a qualidade de vida?

No Brasil, entre as circunstancias agravantes para a declaracio de uma eventual
condicdo de “assistido por motivo de dgua”, ha o fato de o debate sequer ter surgido entre os
“iniciados” (defensores habituais de Direitos Humanos e de seus titulares/vitimas) e os que
permanecem no ambito “normal” (nos conformes das “normas”) dos conceitos de Direito
Administrativo e Fiscal.

Para contribuir a esse debate, pretende-se relatar decisdes de jurisprudéncia relativas
ao problema de acesso doméstico a d4gua, no intuito de simplesmente esbogar tragos primarios
do pano de fundo e de mostrar a extensao dos desafios ji presentes em matéria de garantia (ou
ndo se trata disso: garantir um minimo de dgua para usos domésticos?) de abastecimento de
dgua potdvel gratuita. Ou serd que ndo se deve usar a palavra “gratuita”, uma vez que a lei
evoca como um fundamento da Politica Nacional de Recursos Hidricos, o “valor econd6mico”

da 4gua?

1. JURISPRUDENCIAS SOBRE O DIREITO HUMANO DO ACESSO A Agua

Formular a indagagdo sobre o papel da jurisprudéncia na defini¢ao do Direito Humano
a dgua € uma pergunta forjada. Usa-se a nocdo de pergunta forjada em uma perspectiva
académica: trata-se de problematizar situacdes de fato e qualifica¢des, e de tentar evidenciar
que estamos no limiar de um no man’s land juridico. Procurar uma defini¢do juridica
operacional relativa ao comportamento social de ingerir 4gua para finalidades de
dessedentacdo humana e animal, e de dispor de 4gua para finalidade de coc¢do de alimentos,
de higiene pessoal e doméstica, esbarra na precariedade de nossa organizagao urbana.

Mas reconhecer a pratica de pergunta forjada chama para outro problema, juridico e
politico agora. Trata-se de apontar para o desafio da qualificagdo: fato de atribuir um sentido a
palavra e, no caso do Direito, fazer com que esse sentido ndo possa ser discutido apds sua
emissdo no meio social.

A qualificacdo de uma situagdo, de um fato, de um comportamento, ndo € uma
operacdo simples. Alids, raramente é uma operagdo simples. S6 € uma operacdo simples em
caso do agente definidor da situagdo possuir o monopdlio da qualificagdo, ou: encontrar-se a

raiz de um enunciado dogmatico, no sentido dado por Tércio Sampaio Ferraz Junior na sua
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Teoria da Norma Juridica. Encontra-se nessa posi¢ao o magistrado que pode “negar que seja

contestado o ponto de partida de suas séries argumentativas’.

2. EXEMPLOS DE DECISOES JURISPRUDENCIAIS

2.1. Falta de pagamento de conta de agua por consumidor causou suspensio do

fornecimento pela CASAN em Picarras (SC)

O Casal L.C.F e RM.F teve cortado o fornecimento de 4gua na sua residéncia pela
CASAN, em virtude da falta de pagamento. Para reprimir o ato atentatério a dignidade
humana, ou seja, o corte no fornecimento de dgua, o casal ajuizou um mandado de seguranca
contra a CASAN. O caso foi julgado em 25/11/1999.

O juiz de direito da Comarca de Picarras/SC deferiu o mandado de segurancga,
entendendo que o fornecimento de dgua constitui um dos mais importantes bens de consumo,
incorporando-se as necessidades vitais humanas. Argumenta, ainda, que o Gnico meio legal de
que a CASAN dispoe, para cobrar as faturas atrasadas, € uma acao de cobranca.

Inconformada, a CASAN recorreu alegando que a tarifa de 4gua € um preco publico e
o corte enquadra-se no poder de poh’cial4 amparado pela lei. Assim sendo, requer a reforma da
sentenca proferida pelo juiz de 1° grau. A procuradoria de Justica manifestou-se’ pela
manutencio da sentenca de 1° grau. Também neste sentindo foi a decisdo do TJISC®
entendendo que o fornecimento de dgua € um servico essencial e sobrepde-se ao interesse da
prestadora na retribui¢do pecunidria pelo servico, dispondo esta da a¢do de cobranga para a

obtencdo de seu crédito.

*Ppoder de policia é a faculdade de que dispde a Administracio Pblica para condicionar e restringir o uso e
gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado”. Ou ainda,
“¢ o mecanismo de frenagem de que a Administragdo dispde para conter os abusos do direito individual”.
(MEIRELES, H.L. Direito Administrativo Brasileiro. ed. Malheiros. SP.1997.p.115)

5“0 abastecimento de dgua, esgoto, etc..., encontra-se classificado na nomenclatura de servigos uti singuli
compulsdrio, portanto ndo sujeito a autorizacio de supressdo pelo ndo pagamento, uma vez que a remuneragdo é
realizada mediante taxa, sendo autorizada somente a cobranga executiva, quando do ndo pagamento”.

%«AGUA. Cuidando-se de bem absolutamente essencial, o corte de seu fornecimento, por falta de pagamento,
lesa direito liquido e certo do usudrio. A cobrancga das respectivas tarifas deve ser feita judicialmente”.(Apelacdo
Civel n° 99.011958-0, da Comarca de Picarras/SC, Relator Desembargador Jodo José Schaefer)
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2.2. Falta de pagamento de conta de agua por consumidor causou suspensio do

fornecimento em Balneario Camboria (SC)

O Condominio E.N. ajuizou medida cautelar no juizo da 2* Vara Civel, da comarca de
Balnedrio Camborit/SC, objetivando impedir a suspensdo da prestacdo de servicos de dgua e
esgoto pela CASAN. O juiz deferiu o pedido liminar do Condominio E.N. O caso foi julgado
em 30/11/1993.

Inconformada, a CASAN recorreu, alegando que hd meses ndo € efetuado o
pagamento pela prestacdo de servicos de dgua e saneamento. O Tribunal na andlise do recurso
menciona que o referido servigo € de utilidade publica. E mesmo sendo realizadas por uma
entidade paraestatal-, as referidas atividades sdo consideradas estatais tipicas. Desta forma,
deverdo atender aos principios constitucionais’ impostos as empresas publicas, como se
publicas fossem.

A decisdo® indeferiu o recurso por restar demonstrado que a suspensdo do
fornecimento de dgua e saneamento por falta de pagamento € ilegal. A CASAN dispde de

meios legais proprios para obter o crédito. Menciona ainda’ que

ndo pode ser cortado, em hipétese alguma, o abastecimento domiciliar de
dgua. Nao importa se a remuneracio desse servigo € designada taxa ou tarifa,

z

nem se o fornecedor é autarquia, empresa publica, sociedade mista ou
empresa privada. O que importa é que se trata de servigo publico
fundamental, instituido para socorrer a uma necessidade vital da sociedade.

2.3. Legalidade no corte do fornecimento de agua aos estabelecimentos de ensino publico

no Estado de Sao Paulo na falta de pagamento

A Fazenda Estadual recorreu da sentenca de 1° grau que julgou legal o corte no
fornecimento de 4gua pelo DAE/SP a estabelecimentos escolares, por falta de pagamento.

Este caso foi julgado em 21/05/1992.

7 Artigo 37, da Constituicio Federal de 1988: “A administragio ptblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, e do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, ...”.

%“AGRAVO de INSTRUMENTO - Corte no fornecimento de dgua. Decisdo que o impede, proferida em acdo
cautelar inominada. Recurso Desprovido. E ilegal e abusivo o corte do fornecimento de dgua com a finalidade
de compelir o usudrio ao pagamento de tarifa. O depésito prévio do valor considerado indevido pelo usudrio é
indispensavel na hipétese da medida cautelar perseguir a discussdo do quantum debeatur a titulo de consumo,
maxime se prestada caucdo real”.

° Revista de Direito Tributdrio, n° 6, pags. 175/176
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A Fazenda se defende argiiindo que os débitos ndo eram exatos e que, a teor da
Constitui¢ao Federal' o servico prestado pelo DAE/SP € publico; razdo pela qual nao pode
ser interrompido. O Ministério Pablico de 1° grau alega que o recurso € improcedente, ou
seja, o corte € legal. J4 a Procuradoria de Justica manifesta-se pelo provimento do recurso, ou
seja, entende que o corte € ilegal. O Tribunal de Justica manteve a decisdo de 1° grau, ndo
deferindo o recurso'. Seguem algumas palavras proferidas pelos Magistrados, quando da

analise do recurso:

a respeitdvel sentenca deu correta solugdo ao caso ora em exame e deve ser
mantida, pelos seus proprios fundamentos. O fornecimento de 4gua, em Bauru, ndo
€ imposto de forma obrigatdria aos municipes, mas sim, recebe-a quem se dispde a
tanto, mediante pagamento de tarifa. Se compulsério o fornecimento de 4dgua, seria
legitima a cobranca de taxa, e ndo de tarifa e somente nessa hipdtese, segunda a
licdo de Hely Lopes Meirelles, lembrada pela respeitdvel sentenca, é que seria
ilegitimo o corte de fornecimento, pelo nao pagamento do respectivo consumo’.
Ainda: “nem se diga, como argumenta a apelante, que se cuida, na hipdtese, de
servico publico, o qual ndo pode ser interrompido. O eventual corte ao
fornecimento de dgua pode causar sério gravame ao funcionamento das escolas,
mas necessariamente ndo interrompe seu funcionamento..., guardadas as devidas
propor¢des, a hipdtese aqui examinada guardaria boa semelhanca com o ndo
pagamento de aluguel ao proprietario de prédio ocupado por reparticao publica sob
o manto de relagdo locaticia, nao sendo possivel impedir esse proprietdrio de obter
o despejo da reparticdo em decorréncia de tal impedimento, ainda que a
desocupacdo forcada desse [sic] causa a interrup¢do do servigo publico prestado
por tal reparti¢do.

2.4. Ilegalidade no corte do fornecimento de agua por inadimpléncia do consumidor

No intuito de evitar o corte no fornecimento de dgua, C.F.M. impetrou mandado de
seguranca preventivo contra a CESAN. Como o mandado de seguranca preventivo foi aceito,
a CESAN apelou, alegando como preliminar a auséncia de direito liquido e certo de C.F.M.

Foi negado provimento ao recurso com base nas seguintes razdes: a auséncia de direito

' Artigo 37, da Constitui¢io Federal de 1988: “A administragdo ptblica direta e indireta de qualquer dos

Poderes da Unido, dos Estados, e do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,...”.

"“AGUA - Fornecimento— Corte — Estabelecimento de ensino — Falta de pagamento das contas mensais -
Servico de imposi¢do ndo obrigatéria remunerada por tarifa - Penalidade que possui amparo legal - Ordem
denegada — Sentenca confirmada”. (Apelacdo Civel n° 163.347-1, Comarca de Bauru, SP. Extraido da LEX n°
138, p. 40/420).
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liquido e certo do impetrante é matéria de mérito, e ndo preliminar; o art. 9°, da Constitui¢do
Estadual do Espirito Santo considera o fornecimento de d4gua como servi¢o publico essencial
e, como tal, ndo pode ser interrompido ainda que inadimplente o usudrio.

A CESAN apresentou, entdo, Recurso Especial'”> ao STJ sustentando a legalidade da
disposi¢do existente em seu regulamento que autoriza a interrup¢ao do fornecimento de dgua
ao usudrio inadimplente, sem atacar a fundamentago no art. 9° da Constitui¢do Estadual do
Espirito Santo, razdo pela qual a Primeira Turma do STJ, tendo como Ministro Relator Milton
Luiz Pereira, ndo conheceu do Recurso Especial.

O Ministro Relator fundamentou sua decisdo em outros julgados da Primeira Turma
que concluiram “pela impossibilidade de corte no fornecimento de dgua ou energia elétrica,
mesmo que inadimplente o usudrio”", considerando o corte como “ato reprovével, desumano
e ilegal”'®, uma vez que a energia é “um bem essencial 2 populacdo, constituindo-se servico
publico indispensédvel subordinado ao principio da continuidade de sua prestacdo, pelo que se

. , . ~ 1
torna impossivel a sua interrup¢ao.” >

3. COMENTARIOS: FATOS, CONCEITOS E QUALIFICACOES DE UNS E OUTROS

3.1. Da afirmacao de um regime juridico nasce a exclusio de outro(s)

As decisdes jurisprudenciais mostram que os tribunais ddo amplo amparo a muitos
pedidos que objetivam garantir o abastecimento de dgua de inadimplentes. Concretamente,
isso significa que pessoas que deixaram de pagar sua conta d’dgua e foram sancionadas pelo
Agente fornecedor contratualmente estabelecido, através de uma cessa¢do de fornecimento
unilateralmente decidida, podem voltar a receber o fornecimento através de peti¢do judicial e
sentenca judicial.

Quanto a decisdo de ndo amparar a dignidade das criancas de uma escola, negando-
lhes o direito (elementar, essencial, humano, fundamental?) de receber 4gua,

independentemente do pagamento desta pela autoridade publica mantenedora da escola, esta

"2 Resp. 00122812/ES. Min. Milton Luiz Pereira, julgado em 05.12.2000.

" Voto do Min. Milton Luiz Pereira, In Resp. 00122812/ES. Min. Milton Luiz Pereira, julgado em 05.12.2000.
14 Resp. 201.112/SC, Min. Garcia Vieira, DJU, 10.05.99, p. 124.

'> ROMS 8.915/MA, Min. José Delgado, DJU, 17.08.98, p. 23.
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decisdo causa perplexidade. Pode-se, entretanto, considerar seu aspecto isolado, entre outras
sentencas que definem com maior nitidez os limites da cobranca de dgua e do corte no
abastecimento, proibido, este, por se tratar de iniciativa indigna nos seus efeitos de humilhar
os consumidores e de lesar direitos essenciais da pessoa humana. Mas pode-se também
estranhar o argumentdrio utilizado pelos egrégios magistrados para justificar sua decisdo.
Com efeito, ndo sdo de indole juridica as afirmacgdes finais dos juizes observando que o
eventual corte de d4gua a uma escola ndo interrompe necessariamente o funcionamento da
mesma e pode ser comparado, “guardadas as devidas propor¢des” [??] ao despejo de inquilino

que nao pagou o aluguel :

O fornecimento de dgua, em Bauru, ndo é imposto de forma obrigatdria aos
municipes, mas sim, recebe-a quem se dispde a tanto, mediante pagamento
de tarifa. Se compulsério o fornecimento de 4dgua, seria legitima a cobranga
de taxa, e ndo de tarifa e somente nessa hipétese, segunda a licdo de Hely
Lopes Meirelles, lembrada pela respeitdvel sentenca, é que seria ilegitimo o
corte de fornecimento, pelo ndo pagamento do respectivo consumo”.

Ainda: “nem se diga, como argumenta a apelante, que se cuida, na hipétese,
de servigo publico, o qual ndo pode ser interrompido. O eventual corte ao
fornecimento de 4dgua pode causar sério gravame ao funcionamento das
escolas, mas necessariamente ndo interrompe seu funcionamento...,
guardadas as devidas propor¢des, a hipdtese aqui examinada guardaria boa
semelhanga com o n@o pagamento de aluguel ao proprietirio de prédio
ocupado por reparticdo piblica sob o manto de relagdo locaticia, nao sendo
possivel impedir esse proprietdrio de obter o despejo da reparticdo em
decorréncia de tal impedimento, ainda que a desocupacio forcada desse [sic]
causa a interrupcao do servico publico prestado por tal reparti¢io”.

O preocupante interesse dessa formulacdo reside no fato de que, nesse raciocinio,
existe a afirmagdo segundo a qual o fornecimento de dgua foi assimilado ao regime juridico
de direitos reais, de direito privado, e as disposicdes relativas ao usus e ao fructus. Segundo os
Magistrados: “nem se diga, como argumenta a apelante, que se cuida, na hipotese, de servico
publico, o qual ndo pode ser interrompido.” Portanto, é o Tribunal que decide, in casu,
tratar-se, ou ndo, de servico publico. E uma operagdo de qualificacdo da qual resulta, ipso
facto, um conjunto de conseqiiéncias de Direito: um regime juridico.

Nao hé servico publico de ensino que surja a mente dos magistrados e cuja evocacao
implique necessério e imediato reconhecimento da dignidade dos seres humanos usudrios do
servico; cujo funcionamento nem seria necessariamente interrompido pelo corte de
abastecimento de dgua.

O eventual corte ao fornecimento de dgua pode causar sério gravame ao

funcionamento das escolas, mas necessariamente ndo interrompe seu funcionamento...
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3.2. Estabelecimento de hierarquia nas operacoes de qualificacao dos fatos?

Em primeiro lugar, seria possivel indagar e conferir se as jurisdi¢des optam por:

- definir primeiro a natureza da  “retribuicdo  pecunidria” (STF  dixir)
pela entrega de dgua, para deduzir dessa “natureza” a qualificacdo da relacdo juridica
“entrega de 4gua” a um consumidor.

- definir primeiro a natureza da operacdo de entrega de d4gua ao consumidor e deduzir dessa
natureza a qualificacdo do vinculo econdmico entre o fornecedor e o consumidor

- deixar de justificar o que vem primeiro: a distribui¢cdo de 4gua como servigo publico a ter
incidéncia sobre a definicdo da remuneracdo; ou a ‘retribui¢io pecunidria”’ pela
distribuicdo como fator econdmico a determinar um tipo de relacdo de consumo; ou a
substancia dgua como elemento fora do comércio em fun¢do da natureza imaterial dos
elementos protegidos (cf. “dignidade humana”; corte de dgua como ‘“ato reprovdvel,
desumano e ilegal”; servico publico”; “um bem essencial a populagdo, constituindo-se
servigo publico indispensavel”; “servi¢o essencial e sobrepde-se ao interesse da prestadora
na retribuicdo pecunidria pelo servico”; “bem absolutamente essencial, o corte de seu

fornecimento, por falta de pagamento, lesa direito liquido e certo do usuério);

Nesta busca de elementos factuais sujeitos a qualificacdo, apareceria a tarefa de
decidir se indenizar a entrega de dgua consiste em pagar taxa, preco publico, ... pois qualificar
a natureza da prestacdo do beneficidrio de abastecimento é outro desafio. Os magistrados
recorrem a diversos termos, sendo o valor pago, sucessivamente:

- a tarifa de 4gua € um prego publico;

- Nao importa se a remuneracdo desse servico é designada taxa ou tarifa;

- taxa;

- preco publico;

- semelhanga com o ndo pagamento de aluguel;

- recebe-a quem se dispde a tanto, mediante pagamento de tarifa;

- retribuicdo pecunidria pelo servico (pouco importando — ou ndo? - no caso, que a - expressao
“retribuicdo pecunidria” se deva a prudentia do STF; que qualifica dita retribuicao de

tarifa);
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- 0 abastecimento de dgua, esgoto, etc..., encontra-se classificado na nomenclatura de servicos
uti singuli compulsério, portanto nio sujeito a autorizagdo de supressdo pelo ndo
pagamento, uma vez que a remuneracdo € realizada mediante taxa, sendo autorizada
somente a cobranca executiva, quando do ndo pagamento”.

Pode-se fundamentadamente indagar se o entendimento majoritario reforca a avaliacao
segundo a qual uma politica publica de d4gua haverd, no futuro, de definir e atribuir uma quota
minima de dgua de consumo para todo residente no Pais.

Outra observagao € relativa a questdo de saber se cabe ao Judicidrio dar injuncdes de
fazer ao Poder Executivo, em func¢do do alegado Principio da separacdo dos Poderes.
Registrou-se uma decisdo'® que se nega a determinar que um prefeito monitore a qualidade da
dgua, enquanto outra'’ determina que outro prefeito municipal instale um esgoto cloacal
eficiente, em prazo determinado.

A acdo impetrada, no primeiro caso, objetivava realizar a correta aplicacdo de cloro na
dgua. Ao deixar de exigi-la, com base na simples responsabilidade do prefeito, o poder
judicidrio permite que a autoridade deixe de cumprir sua obriga¢do. Existem muitas maneiras
de convidar uma autoridade publica a cumprir suas obrigacdes, sem necessidade de evocar a
ndo ingeréncia de um poder nas competéncias do outro como Principio, e com resultados
positivos para a qualidade de vida.

Mas ainda ndo foi resolvida a qualificacio do consumo de dgua como Direito, do
acesso a agua como Direito Humano ou Direito Fundamental. Uma incurs@o na drea do

Direito Penal poderia abrir as perspectivas?

'® ACAO CIVIL PUBLICA — Objetivo —Impor & Municipalidade tratamento de dgua destinada ao abastecimento
publico — Execuc¢do depende de prévio planejamento e de condi¢des econdmico-financeiras —Impossibilidade do
Judicidrio nos termos pretendidos na inicial — Extin¢gdo do processo sem julgamento do mérito - Recursos
providos. Apelacdo Civel n° 252.460-1 da Comarca de Andradina/SP julgada pela 5* Camara de Direito Publico
do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo”.(LEX n°® 184, p. 21/24)

7 “Q artigo 2° da Constituicio Federal de 1988 preceitua que os Poderes da Unido sdo independentes e
harmdnicos entre si, ou seja, foram atribuidas a cada Poder funcdes especificas”. “Ao Poder Executivo incumbe
executar as leis e administrar o Pais, e ao Poder Judicidrio aplicar a lei ao caso concreto. Cabendo ao Poder
Executivo a funcdo de executar as leis, fica claro que ao poder Judicidrio ndo compete dizer quando e como
executar as suas fungdes”
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4. O DIREITO HUMANO A AGUA COMO FATOR DE EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE PENAL?
OU: FURTAR A AGUA PODE SER UM FATO ESCUSADO EM NOME DO EXERCICIO DE UM

DIREITO HUMANO?

Em 20 de maio de 2009, o Ministro do Supremo Tribunal Federal —STF- Ricardo
Lewandowski suspendeu a ac@o penal impetrada contra um réu acusado de furtar 4gua no Rio
Grande do Sul. O Sr. GSJ... realizara uma ligag¢do clandestina de dgua para satisfazer suas
proprias necessidades. O Ministério Publico do Rio Grande do Sul (RS) entendeu tratar-se de
furto em prejuizo da Companhia Riograndense de Agua e Saneamento — CORSAN-. O
ministro concedeu medida liminar, em Habeas Corpus18 (HC 99054), para suspender
temporariamente os efeitos da acao penal impetrada. De acordo com a dentincia do Ministério
Publico, o furto causou prejuizo de R$ 96,33 a Corsan.

Em principio (com esta redacdo, quer-se enfatizar que estd em jogo uma referéncia
bésica a nortear decisdes a serem tomadas pelos juizes; por se tratar de principio’ %), a questdo
foi julgada na esfera penal sem que ninguém levantasse, inclusive no exame da liminar, a
preliminar de o assunto envolver um direito humano, um direito social, um direito
fundamental da pessoa humana ou outro motivo (como um “direito a 4gua’”) que dispensasse
examinar uma eventual culpabilidade penal (“furto de d4gua?”’) do réu, ou constituisse um fato
justificativo, uma desculpa ou um motivo de absolvicdo do ato por ele cometido. Ao
contrério, a a¢do do réu foi claramente caracterizada como uma acdo de furto prejudicial ao
patrimdnio alheio (no caso: da CORSAN), pois foi alegado o principio da
insignificancia/bagatela tanto na primeira instancia quanto no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJ-RS) e, em seguida, pelo Ministro do STF. Isso significa que ndo houve
davida sobre o fato de que se tratava de um furto e tratou-se de desqualificar o ato como furto,
aplicando-se o principio da insignificincia, por considerar-se o caso como de pouca ou
nenhuma relevancia para o Direito Penal. Estd caracterizada uma situagdo em que ndo ha
lesdo significativa ao bem juridico tutelado. Isto é: os juizes que usam a qualificacdo de
insignificancia do furto, afirmam ipso facto a inexisténcia de prejuizo material significativo

ao patrimonio da vitima. Essa qualificagdo provisoria, efetuada pelo STF, divergiu da que fora

'8 Supremo Tribunal Federal HC/99054 - HABEAS CORPUS. Origem: Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. Pacte.(s) Gilson Sandro Jansen. Mpte.(s): Defensoria Piblica da Unido. Coator(a/s)(es):
Superior Tribunal de Justica

19 COMPARATO, Féabio Konder. Fundamentos dos direitos humanos; 2) SALDANHA, NELSON. Legitimacao
e fundamentagdo; 3) DINIZ, José Jangui€ Bezerra. Principios constitucionais do pocesso. In: DINIZ, José
Janguié Bezerra (Coord.). Direito constitucional. Brasilia: Consulex, 1998. 618 p.
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aplicada pelo Superior Tribunal de Justica —STJ-, que acolhera recurso do insistente MP / RS
contra o réu e abrira acdo penal contra ele.

Segundo o Ministro do STF : “E dizer, o furto de dgua no valor reconhecido de R$
96,33 (noventa e seis reais e trinta e trés centavos), nas condicdes narradas na dendncia do
Ministério Pablico gaicho, ndo se mostra, em tese, capaz de atingir de modo relevante a
esfera de protecdo do Direito Penal.”

Até o momento, ndo houve manifestacdo de nenhum dos operadores juridicos
envolvidos no caso, até no STF, para observar que o réu aplicou a seu favor as disposicoes da
Lei 9433 que estabelecem que, em caso de escassez, a prioridade da distribuicdo da dgua €
para satisfazer as necessidades dos seres humanos®. Dentre os operadores envolvidos no
caso, nenhum ouviu falar do “direito humano a dgua”, ou, se ouviu falar, ndo avaliou que
fosse uma base juridica adequada para pedir a liberdade de uma pessoa que se apropriou da

dgua de uma companhia de distribuicao...

5. O QUE SERIA O DIREITO A AGUA SEGUNDO A QUALIFICACAO DADA PELOS MOVIMENTOS

SOCIAIS?

O direito a 4gua € um direito inaliendvel individual e coletivo. A dgua é um elemento
da economia dos bens comuns e da partilha da riqueza, e ndo da economia da acumulacao
privada e individual que promove a depredacdo da riqueza alheia. “O direito a dgua faz parte
da ética de base de uma “boa‘* sociedade humana e de uma “boa* economia”.

A 4gua deve contribuir para a solidariedade da vida entre comunidades, paises,
sociedades, sexos e geragdes. A desigualdade na distribui¢do da dgua e dos rendimentos na

producdo de bens

ndo significa que os povos ricos em dgua e as pessoas ricas em rendimento
possam fazer dela a utilizacdo que entendam, ou seja: vender (ou comprar)
ao estrangeiro para disso tirarem o maximo lucro (ou prazer). E tempo da
dgua deixar de ser, em numerosas regides do mundo, fonte de grandes
desigualdades entre homens e mulheres, estas dltimas suportando o fardo das
atividades economicas ligadas 2 agua.”’

20 «Art. 1°. A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes fundamentos: III — em situagdes de
escassez, 0 uso prioritdrio dos recursos hidricos é o consumo humano e a dessedentacdo de animais”. Fonte:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/

! Comité Promotor Mundial para o contrato de dgua. O manifesto da dgua. Lisboa, Valéncia, Bruxelas. 1998.

p-1.
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A 4gua € um problema de cidadania e de democracia: a gestao integrada sustentdvel e
solidaria da 4gua é dominio da democracia participativa, representativa e direta. Ultrapassa as
competéncias e os conhecimentos dos técnicos, dos engenheiros ou dos banqueiros. O
utilizador (consumidor pagador e ndo-pagador) tem um papel importante a desempenhar pelas
suas opg¢Oes, dentro de préticas norteadas pelos principios de uma economia e de uma
sociedade sustentdveis. Os requisitos de gestdo descentralizada e transparente devem ser
aplicados em todos os ambitos de tomada de decisdo: aldeias, cidades, aqiiiferos, bacias,
regides. As préticas locais e tradicionais devem ser revalorizadas.

A nocdo de parceria é fundamental para realizar a gestdo de maneira eficaz e amistosa.
Uma parceria que seria apenas formal e submetida, na realidade, aos interesses dos atores
privados motivados pela competicdo por motivo da conquista de mercado, o que seria
inevitdvel se a agua fosse reconhecida como um bem econdmico e comercial, s poderia
prejudicar os objetivos do acesso a 4gua para todos e de sua gestdo integrada.

Garantir o acesso a dgua para a satisfacdo das necessidades elementares da vida de
toda pessoa e das comunidades humanas, é uma obrigacdo para a sociedade no seu conjunto.
E a sociedade organizada que deve assumir coletivamente o conjunto dos custos relativos 2
coleta, ao tratamento, a distribui¢cdo, a conservagdo, a estocagem, a utilizacdo e ao re-
aproveitamento da 4gua, bem como determinar quais sdo as quantias e a qualidade
indispensdveis para os integrantes da comunidade.

O conjunto dos custos inclui as externalidades negativas, que nao sido consideradas
pelos precos-de-mercado. Esses custos sdo sociais e coletivos e devem ser divididos entre
todos os integrantes da coletividade. Os mecanismos de tarifacdo individual e a
progressividade eventual dos precos sé podem ser determinados para quantidades de dgua que
ultrapassem o minimo vital indispensavel a sadia manutencdo das condi¢des de vida. Para
efeito da preservacdo das condicdes de sobrevivéncia humana, deve-se considerar a
quantidade minima de 50 litros d’dgua potavel gratuita por dia e por pessoa, como indicam

estudos fidedignos da Organizagdo das Nacoes Unidas:

Suficiéncia. O abastecimento de dgua para cada pessoa deve ser suficiente e
regular para as necessidades individuais didrias. Uma quantidade suficiente
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de agua deveria normalmente chegar a 50 litros, ou ao nivel minimo
essencial (cerca de 20 litros).?

Também devem ser lembrados os solenes engajamentos da Agenda 21,
através da qual houve, em 1992, no Rio de Janeiro, um apelo universal para
providenciar d4gua para as popula¢des humanas do mundo inteiro:

18.58. Todos os Estados, segundo sua capacidade e recursos disponiveis, e
por meio da cooperacdo bilateral ou multilateral, inclusive com as Nagdes
Unidas e outras organizacdes pertinentes, quando apropriado, podem
estabelecer as seguintes metas:

(a) Até o ano 2000, garantir que todos os residentes em zonas urbanas
tenham acesso a pelo menos 40 litros per capita por dia de dgua potdvel e
que 75 por cento da populagdo urbana disponha de servicos de saneamento
proéprios ou comunitarios;

(b) Até o ano 2000, estabelecer e aplicar normas quantitativas e qualitativas
para o despejo de efluentes municipais e industriais;

(c) Até o ano 2000, garantir que 75 por cento dos residuos sélidos gerados
nas zonas urbanas sejam recolhidos e reciclados ou eliminados de forma
ambientalmente segura.

Além do minimo vital, as tabelas de preco devem ser progressivas e considerar a
quantidade utilizada. Os excessos e abusos de consumo ou de outra utilizacdo devem ser
devidamente penalizados.

E dentro desses parimetros que se pode evocar um direito 2 dgua. Entretanto, para que
esse direito ndo seja mais um “direito a”’, sem contetido formal, ainda haveria necessidade de

evocar as condi¢Oes de sua garantia de implementacao.

6. INDAGACOES NECESSARIAS SOBRE OS PARAMETROS DE POLITICAS PUBLICAS (INCLUSIVE

AS DECISOES JURISPRUDENCIAIS?) RELATIVOS AO ACESSO A AGUA EM MEIO URBANO

Este dltimo item de apresentagcdo apenas pretende convidar a reflexao sobre alguns dos
tépicos que deverdo ser levados em consideracdo com a existéncia da Lei 11 445, de
5/1/2007, que

“Estabelece diretrizes nacionais para o saneamento bdsico; altera as Leis n** 6.766, de
19 de dezembro de 1979, 8.036, de 11 de maio de 1990, 8.666, de 21 de junho de 1993, 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995; revoga a Lei n® 6.528, de 11 de maio de 1978; e dd outras

22 UNITED NATIONS. Economic and Social Council. Committee on Economic, Social and Cultural Rights. 29t
Session. Geneva, 11-29 November 2002. E/C.12/2002/11,p. 2:

Sufficiency. The water supply for each person must be sufficient and regular for daily individual requirements. A
sufficient quantity of water would ordinarily amount to approximately 50 litres, or the minimum essential level
(approximately 20 litres).
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providéncias. Alguns tépicos do texto da lei, sem nenhum comentdrio, parecem exigir

consideragdes complexas:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I - saneamento bésico: conjunto de servigos, infra-estruturas e instalagdes
operacionais de:

a) abastecimento de &4gua potdvel: constituido pelas atividades, infra-
estruturas e instalacOes necessdrias ao abastecimento publico de &dgua
potavel, desde a captagdo até as ligacdes prediais e respectivos instrumentos
de medicao;

Art. 40. Os servigcos poderdo ser interrompidos pelo prestador nas seguintes
hipdteses:

IT - necessidade de efetuar reparos, modificacdes ou melhorias de qualquer
natureza nos sistemas;

III - negativa do usudrio em permitir a instalagdo de dispositivo de leitura de
dgua consumida, ap0s ter sido previamente notificado a respeito;

Dos aspectos técnicos:

Art. 43. A prestacio dos servicos atenderd a requisitos minimos de
qualidade, incluindo a regularidade, a continuidade e aqueles relativos aos
produtos oferecidos, ao atendimento dos usudrios e as condicdes
operacionais € de manuten¢do dos sistemas, de acordo com as normas
regulamentares e contratuais.

Pardgrafo dnico. A Unido definird pardmetros minimos para a potabilidade
da 4gua.

Os embates futuros em relacdo a aplicacdo das disposi¢des legais poderdo diminuir?

ANA LUCIA BRITTO aponta para virios desafios, nem todos relatados na seguinte citago:

A institui¢do de tarifas sociais, baseadas no volume consumido pelo usudrio, é
hoje o mecanismo mais difundido como adequado para promover o uso
racional da dgua e garantir o acesso aos servigos da populagdo mais pobre.
Porém, as politicas de tarifas sociais existentes no Brasil ainda se mostram
insuficientes, tanto para garantir a universalizacdo do acesso aos servigos de
saneamento ambiental, quanto para viabilizar a equidade e a justica social na
prestacdo dos mesmos. A discussiao de um sistema tarifario inclusivo passa pela
a definicdo de mecanismos para controlar a légica do mercado e promover a
equidade tais como: obrigacdo do prestador de atender o usudrio que demanda
a ser conectado; a proibi¢do da desconexao de imdveis ocupados; a obrigagcdo
dos prestadores de servigos em assistir de maneira particular os usudrios que
vulnerdveis, de baixa renda.” [...] Pode-se “extrapolar o debate sobre o sistema
de tarifas sociais, e buscar a l6gica que o orienta. Essa légica é a da 4gua como
mercadoria, vendida e comprada de acordo com o poder aquisitivo do
comprador. >

» BRITO, Ana Licia. Tarifas sociais, justica social e justica ambiental no acesso. Aos servicos de abastecimento
de dgua e esgotamento sanitdrio no Brasil. In Conferéncia Internacional da Rede Waterlat. “Tensdo entre justica
ambiental e justica social na América Latina: o caso da gestdo da dgua”. Sdo Paulo (SP), Memorial da América
Latina. 25 a 27/10/2010. P.13
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Haveria alguma l6gica em imaginar uma jurisprudéncia que destoaria das premissas

que ela levava em consideracdo antes da existéncia da lei 11 445?

CONCLUSOES

Pretendeu-se chamar a atencdo para o fato de que a nocdo de dgua como direito
humano ou como direito social é contemporanea e consubstancial das politicas ultra liberais
relativas a inclusdo for¢ada, no mercado, de uma substincia vital insubstituivel. Em outras
palavras: se tanto se evoca a 4gua como direito social ou como direito humano, nos dltimos
dez anos, € porque ja se avangou de maneira considerada irreversivel na sua privatizacdo e na
exclusdo social de partes cada vez maiores da populagdo. Entenda-se bem: a apropriagdo e a
privatizacdo da agua ndo sdo irreversiveis “em si”. Mas nos lugares onde se realizou a
mercantilizagdo da dgua, a proclamacdo do “Direito a” 4gua aparece como um coroldrio
evidente da transformacao da dgua em mercadoria. Neste ultimo contexto, ndo ha mais quem
argumente que o fornecimento da dgua deva permanecer gratuito, além de ja se admitir a
cobranca de preco para a amortizacdo das instalagcdes necessdrias a colocar a agua a
disposi¢do do consumidor, no lugar do consumo. Segundo os promotores do Direito a dgua,
realizar as infra-estruturas de captacao, estocagem, tratamento e distribuicdo da dgua potdvel é
um conjunto de operagdes que poderiam ser objeto de uma precificacdo e de uma cobranca.
Mas o estabelecimento de um preco € uma operagao que nunca poderia se aplicar a 4gua em

si, a substancia essencial para manter vivos os seres humanos.
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