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Resumo: O presente artigo tem por mote uma investigacao sobre o processo de reconhecimento
do direito a 4gua como direito humano-fundamental na experiéncia juridica contemporanea. Objetiva
analisar a genealogia desse direito em trés ambitos da experiéncia juridica: a legislagao construida no
plano do Direito Internacional; a linguagem hermenéutica desenvolvida nos Gltimos 30 anos a esse
respeito e as experiéncias de jurisdicao acerca desse direito nos sistemas internacionais de protecao
aos direitos humanos. Igualmente, operou-se nesses trés ambitos, problematizando a tendéncia de
fundamentacao do direito a agua como desdobramento do direito a vida, enquanto direito de primeira
geracao. Critica-se essa ilagdo e as consequéncias que pode trazer a questdo do acesso igualitario
a agua, como requisito ndo apenas para a sobrevivéncia, mas para a qualidade de vida e a vida
digna. Como principal resultado, apresenta um quadro preciso do estado da arte desse debate nos
trés planos analisados, além de um diagndstico da tendéncia atual a expansao da fundamentagao
do direito a 4gua, como mais que um direito civil, um direito social, cultural e econémico, a exigir
correlatas acgoes e prestacoes de promog¢ao, pautadas na justica distributiva.
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1 Introducao

Mais que um recurso natural, a 4gua € um dos mais importantes elementos
propiciadores da vida; e da vida humana. Na tratativa do direito humano a agua
potavel, limpa e segura, tornou-se inevitavel o encontro com a questao da
fundamentacao desse direito, como direito humano. Em uma primeira busca,
costuma-se concluir pela resposta de que ele seria “uma faceta do direito a
vida” (VIEIRA, 2016, p. 4). Tal concepcao nao parece suficiente, tendo em vista
0 objetivo de explicitar, mais que o fundamento desse direito, as implicacoes da
importancia de seu efetivo respeito para a qualidade de vida de cada pessoa, bem
como os desafios de sua operacionalidade.

O presente trabalho, assim, parte do problema da necessidade de uma
fundacao do direito a 4gua como direito humano, para além da sua identificagao
apenas como desdobramento do direito a vida (e, termos de um direito civil, ou
de primeira geragao). Nesse contexto-problema, busca identificar as implicacoes
de uma tratativa do direito a agua que incorpore aspectos relacionados aos
direitos sociais, culturais e econdémicos, a exigir perguntas relativas a questoes
de igualdade e de justica social, quando de sua tratativa em situagoes concretas.

Complementarmente, a presente investigacao busca mensurar qual € o grau
de efetiva forca normativa, de efetiva aplicacao e de efetiva operacionalidade
do referido direito, notadamente no ambito do Direito Internacional dos direitos
humanos, contexto juridico em que a linguagem dos direitos humanos se faz
presente como elemento nuclear da jurisdigao.

Partimos, assim, da hipotese de que, pese a sua indispensabilidade para
a vida e para a qualidade de vida, ndo ha ainda um grau satisfatorio de efetiva
tutela desse direito no plano dos sistemas internacionais de direitos humanos;
notadamente porque, ao ser tratado como desdobramento do direito a vida,
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somente possui uma justiciabilidade indiretanas Cortes internacionais, a depender
da demonstracao da ofensa a outros direitos, para merecer tutela na jurisdicao
internacional.

Apos realizados os levantamentos feitos na pesquisa, constatou-se que a
hipotese descrita se confirma. As implicagoes da confirmacao desta hipotese sdo
relevantes; permite-nos vislumbrar que, ao menos no plano do Direito Internacional
dos direitos humanos, nao ha ainda plena exigibilidade juridica do direito humano
a agua. Sua exigibilidade esta limitada pela necessidade de atrelamento desse
direito a outros direitos humanos mais consolidados na dogmatica juridica. Como
resultado disso, vislumbram-se situacoes em que pessoas que nNao possuem
acesso adequado a agua precisam alegar e provar a repercussao disso no prejuizo
grave a outros direitos humanos, para somente assim receberem a devida tutela,
o que dificulta a protecao em sede internacional do direito a agua.

A pesquisa passou por trés itinerarios metodoldgicos basicos. Primeiramente
centrou-se na analise critica dos fundamentos teérico-filosoficos para o reconheci-
mento do direito a 4gua como direito humano, vinculando essa andlise a tratativa
das respectivas bases normativas surgidas no Direito Internacional nas Gltimas
trés décadas. Num segundo momento, a pesquisa voltou-se para a analise das
condigoes dogmatico-hermenéuticas de reconhecimento do direito humano a
agua, percorrendo a literatura cientifico-académica internacional que consolidou
a tratativa do acesso adequado a dgua como um direito humano e avaliando os
termos dessa afirmagao doutrinaria. Assim, num terceiro momento da pesquisa,
investigou-se 0 estado atual dos entendimentos de dois dos mais importantes
sistemas de protecao de direitos humanos, o sistema interamericano e o sistema
europeu, a fim de entender, por meio da andlise dos julgados em que a questao
do acesso a agua esteve em debate, qual o grau de acolhida a este direito e quais
sao das dificuldades e limites da operacionalidade de tais direitos no plano da
jurisdicao internacional.

Constatou-se que, do ponto de vista dos modelos hermenéuticos estabe-
lecidos pela literatura juridica internacional, ha uma ampla compreensdo de que
o direito humano a agua deve ser tutelado de forma plena e irrestrita, como de-
corréncia nao apenas do direto a vida, mas do direito a dignidade, a vida digna.
Porém, do ponto de vista dos modelos dogmaticos estabelecidos pela jurisdicao
internacional, a protecao a esse direito humano somente se da por meio de sua
Jjusticiabilidade indireta, o que precariza as condicoes de efetiva tutela.
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2 Um ponto de partida para a reflexao: Swyngedouw em
Guayaquil e a importancia do “espirito de fraternidade” e
no reconhecimento do direito a agua

Erik Swyngedouw € professor de geografia na Universidade de Manchester,*
que inicia sua obra Social power and the urbanization of water descrevendo, em
prefacio escrito em 2003, uma visita a um ponto de observagdo panoramico da
cidade equatoriana de Guayaquil, em meados da década de 1990.

No inicio da narrativa, a atencao do autor se fixa em uma movimentagao
intensa de caminhoes e pessoas, proximos ao sopé do monte onde se encontrava.
Ele, entao, indaga a seu amigo sobre essa inquietagao, para descobrir uma intensa
atividade comercial “semilegal” de agua. A naturalidade como sua indagacao é
respondida € descrita pelo autor como uma sugestao de “ingenuidade e ignorancia
quanto a realidade da vida urbana da cidade”. O autor volta a questionar a respeito
dessa atividade, aprendendo que na cidade, com entao mais de 2 milhoes de
habitantes, cerca de 600 mil pessoas nao possuiam acesso a agua potavel ou a
agua encanada e instalagoes sanitarias.

Nesse momento, 0 autor apresenta ao leitor o quanto o calor o afetava,
descrevendo sua transpiracao e o desejo por uma bebida gelada. Ao final,
enguanto observava a vista da cidade, o autor a imagina sem agua, momento em
gue a imagem da cidade da lugar a um deserto indspito. Ele passa, entdao, a uma
reflexdo sobre como milhares se esforcavam para obter agua potavel, enquanto
outras zonas da cidade eram guarnecidas com jardins irrigados, piscinas e fontes
decorativas.

A partir da vivéncia apresentada, & possivel abstrair que o autor estabelece
uma reflexao instigada por um sentimento de “piedade” ou “compaixao”, em razao
de vivenciar certa medida das adversidades as quais alguns habitantes locais
estao submetidos. Resguardadas as diferencas, o prefacio em discussao relembra
a cronica dos meldoes de malta, narrada em Emilio (ROUSSEAU, 1754/2001, p.
57), na qual o jovem, apds a frustragao inicial por ver seu trabalho destruido,
reconhece gque ele havia sido responséavel por um mal de igual sorte. No entanto,
assim como ocorrido com o professor inglés, Emilio necessitou experienciar um
problema para reconhecé-lo como prejudicial a outro homem.

Ambas as narrativas acima elencadas evocam 0 conceito de “piedade”,
desenvolvido por Rousseau em Discurso sobre a origem da desigualdade
(1754/2001, p. 79), entendido como “um sentimento natural, que, moderando
em cada individuo a atividade de amor de si mesmo, concorre para a conservagao

1 Disponivel em: <http://www.manchester.ac.uk/research/Erik.swyngedouw/>. Acesso em: 09 jul. 2017.
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muUtua de toda a espécie”, e acrescenta ser “ela que nos leva sem reflexao em
socorro daqueles que vemos sofrer”.

Assevera-se que o conceito de “piedade” apresentado pode ser aperfeicoado
e atualizado na ideia de “espirito de fraternidade”, proposto pela Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948. De acordo com Helena Esser dos Reis
(2013, p. 150), é necessario que as pessoas passem a se compreender no
mundo, sentindo-se afetadas pelos outros, invertendo a perspectiva do sujeito,
para, assim, desenvolver o referido espirito proposto pela Declaracao de 1948.

O “espirito de fraternidade”, enquanto “principio norteador da agao”, tem
esse relevante papel de alterar a perspectiva autocentrada do sujeito, e reconhecer
o outro. Afinal, como destaca a Reis, “sem o outro, sem o diferente, cada um deixa
de ser singular, deixa de ser livre e igual em dignidade e direitos” (REIS, 2013, p.
150). E notério o potencial explicativo que o “espirito de fraternidade” possui nas
anedotas referenciadas, entretanto a piedade ou compaixao permite aos sujeitos
imbuidos desse animus de alteridade reconhecer os problemas vividos pelo outro
sem a obrigatoriedade de 0s ter experienciado previamente.

A partir desse reconhecimento do outro como igualmente digno & que se
pode dar inicio a fundamentacao do direito humano a agua. Contudo, para alcancar
este objetivo, antes se deve apresentar as bases historico-culturais que levam
ao reconhecimento desse direito, tendo em mente que as relacoes de carater
deontico entre seres humanos sao produto cultural, transformando-se ao longo do
tempo em fungao da agao social (REIS, 2013, p. 145).

3 0 papel da agua no devenir das culturas: digressoes da
mitologia a necessidade e da necessidade ao direito

E inegavel que, ao longo da civilizagdo humana, a agua tenha ocupado papel
de destaque no imaginario e na cultura. Os antigos egipcios acreditavam que ela
era um dos elementos primordiais, em conjunto com o sol e a terra, e que o inicio
de tudo havia se dado com as aguas do Nilo (FAGAN, 2011, p. 43-44). Em outras
culturas, a dgua assumiu fungoes diferentes no imaginario social. Na mitologia
nordica, por exemplo, conferiu sabedoria a Odin, no momento em que bebeu das
aguas da raiz da arvore de Yggdrasil. Na América, sua relagao com o mistico e com
a cultura pode ser demonstrada pela fonte da juventude, perquirida por Ponce de
Ledn (SALZMAN, 2012, p. 19-22).

Muitas ligagoes sao estabelecidas, nessas culturas histéricas, entre a agua,
a fertilidade e a vida humana (FAGAN, 2011, p. 44; SALZMAN, 2012, p. 19-24;
VARNER, 2009, p. 1), emergindo constantemente em diversas culturas a figura
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das fontes ou pocos sagrados com propriedades curativas e misticas, recebidas
pelo cristianismo com a nomeagao de pogos em homenagem a santos, e com 0s
acontecimentos ocorridos em Lourdes, por exemplo (SALZMAN, 2012, p. 27-34;
VARNER, 2009, p. 1-3).

Além das explicagoes mitologicas de poderes especiais atribuidos a agua,
ela logo passou a ser considerada uma necessidade imanente, uma “necessidade
fisiologica”, nos termos definidos por Abraham Maslow, em Motivation and perso-
nality (1954). Nas culturas em geral, a agua logo passa também a ser compreendi-
da como um elemento fisiologicamente fundamental para a vida. O poder divino da
agua da lugar a esse poder concreto, imanente, o de manter a vida, como requisito
fisiologico de funcionamento do corpo humano. Isso fez com que, mesmo em
culturas com cosmovisdes menos focadas na relagao entre elementos naturais e
0 sobrenatural (o judaismo e o cristianismo, notadamente) a dgua continuasse a
ser historicamente muito importante no devenir das culturas.

Ja na contemporaneidade, Maslow afirmava em 1954 que as necessidades
fisiolégicas sao as mais preponderantes entre as necessidades humanas,
defendendo que, na hipdtese de insatisfagcao absoluta de todas as necessidades
humanas, a motivacao maior sera para satisfazer as fisiologicas, podendo as
demais se tornarem “simplesmente inexistentes, ou serem colocadas em segundo
plano” (1954, p. 36-37). Acrescenta o psicologo americano que “é impossivel,
bem como indtil, fazer uma lista com as necessidades fisiologicas basicas”.
Entretanto, reconhece certas questoes como necessidades basicas indiscutiveis
em qualguer ambiente social, como o sono, a agua, e a comida; e colaciona
exemplos disso em sua obra a respeito da questao (MASLOW, 1954, p. 36).

A &gua, entdo, transitou, na historia das culturas entre ser um elemento
divino ou sobrenatural, uma necessidade basica indispensavel a vida humana
e, mais recentemente, um direito humano, ligado tanto a vida humana como as
demais formas de vida no planeta.

4 Os contextos da positivacao do direito humano a agua no
contexto internacional

O reconhecimento da agua enquanto direito humano advém de um contexto
global de preocupacao com a seguranca das condicoes de satisfazer essa
necessidade fundamental de todo ser humano. Quando o ocidente desenvolvido
vislumbrou um panorama de possivel escassez, conduzido pela descoberta de
gue apenas 2,7% do total da dgua existente no planeta é doce, sendo que, desta
agua doce, a maioria nao seria acessivel (NEVES, 2011, p. 104-106), varias

270 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 12, n. 39, p. 265-297, jul./dez. 2018



DIGRESSOES CRITICAS SOBRE O RECONHECIMENTO DO DIREITO HUMANO A AGUA: GENEALOGIA DO DIREITO A AGUA E OS DESAFIOS...

conferéncias foram realizadas para se discutir essa questdo ambiental, dentre
as quais se destaca a Conferéncia de Estocolmo de 1972, que enunciou, em
seu segundo principio, que 0S recursos naturais, dentre eles a agua, “devem ser
protegidos para o bem das presentes e futuras geragoes”.

Pese o discurso pretensamente humanista, universalista e “fraterno”, pode-
MOoS Nos perguntar se essa preocupacao se deu em razao da solidariedade com
populagdes e povos em sociedades periféricas que, em razao de dificuldades
tecnolégicas, econdmicas ou naturais, tinham dificuldade de acesso a agua; ou
se, numa perspectiva um pouco mais autocentrada o brado de preocupacao do
ocidente com o tema da 4gua se deu, ao menos num primeiro momento, por uma
preocupagcao com um possivel cenario futuro de escassez, no seio dos paises
“desenvolvidos”.

De qualquer maneira, na sequéncia dessas preocupagoes realizou-se a
Conferéncia de Mar de Prata de 1977, em que se reconheceu que “todas as
pessoas, qualquer que seja seu estado de desenvolvimento e suas condigoes
sociais e econdmicas, tem o direito de ter acesso a dgua potavel em quantidade
e qualidade suficientes a suas necessidades basicas”.

Posteriormente, a questao voltou a ser enfocada com a denominada Clpula
da Terra, ou Eco-92, realizada no Rio de Janeiro em 1992. A conferéncia foi
responsavel por continuar os trabalhos desenvolvidos em Estocolmo ha vinte
anos, produziu importantes documentos como a Carta da Terra, a Agenda 21, a
Convencao-Quadro das Nagoes Unidas sobre Mudangas Climaticas, Convengao
sobre Diversidade Biologica, entre outras com objetivos especificos, mantendo um
enfoque sobre a sustentabilidade.

Ainda no ano de 1992, realizou-se a Conferéncia de Dublin, conhecida
como Conferéncia Internacional sobre Agua e Desenvolvimento, cujo predmbulo
da declaragao produzida trouxe em suas primeiras palavras a seguinte redagao,
“escassez e mau uso da agua doce constituem uma séria e crescente ameaga ao
desenvolvimento sustentavel e a protecao do meio ambiente”. O primeiro principio
da declaracao em estudo reconheceu que a “agua doce € um recurso finito e
vulneravel, essencial para a manutencao da vida, para o desenvolvimento e para
0 meio ambiente”.

No sistema regional europeu de protegcao aos direitos humanos, o direito
em estudo foi adotado através de uma resolucao do Conselho Europeu de Direito
Ambiental, no ano 2000, que afirma que “cada pessoa tém direito a agua em
qualidade e quantidade para a sua vida e salde”, além de estabelecer que “o
direito a dgua nao pode ser desassociado do direito a alimentacdo e do direito
a moradia, [...] e se encontra intimamente ligado ao direito a salde” (SCALON;
CASSAR; NEMES, 2004, p. 42).
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O discurso da agua enquanto direito humano ressurgiria com o Comentario
Geral n¢ 15 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 2003, no
gual se estabeleceu que “o direito humano a agua é indispensavel para se levar
uma vida digna”. Por fim, o reconhecimento por parte da Assembleia Geral da ONU
ocorreu por intermédio da Resolugao n2 64/292, de 28 de julho de 2010. Como
bem detalhou o documento, “a cada ano, 1,5 milhdo de criangas com menos de
cinco anos morrem, e 443 milhoes de dias escolares sao perdidos em razao de
doengas relacionadas a 4gua e saneamento”.

No ambito latino-americano, a Organizacdo dos Estados Americanos reco-
nheceu, por meio da Resolugao AG 2349 - XXXVII-0/07 de junho de 2007, a
importancia da agua para a vida digna, sem, no entanto, atribuir-lhe carater de
direito humano. Ainda assim, progressivamente, alguns paises da América do Sul
foram incorporando o acesso a agua no rol de direitos fundamentais previstos
em suas constituicoes. A Constituicao do Equador, de 2008, prevé esse direito
como fundamental e irrenunciavel em seu art. 12; de igual sorte fez a Constituigao
da Bolivia, de 2009, em seu art. 16; a Constituicdo do México foi emendada em
2012, adicionando-se o direito a agua no rol de direitos previsto em seu art. 4%;
recentemente, foi aprovada no Peru a Ley de Reforma Constitucional n® 30.588
de 22 de junho de 2017, que constitucionaliza o direito de acesso a agua, adicio-
nando o art. 7-A a carta constitucional.

A carta constitucional equatoriana é tida por Wolkmer, Augustin e Wolkmer
(2012, p. 57-59) como paradigmatica por ter declarado o mencionado direito a
agua sob a perspectiva da cosmovisao andina, superando a visdao mercantil da
agua e a instituindo como direito de cidadania. De outra maneira, os autores afir-
mam que a compreensao passou a ser de que a agua é “um patrimonio de todos
0S seres Vvivos, e sua gestao deve ser plblico-comunitaria”, uma vez que seu ciclo
“integra os seres vivos a natureza, e interage em todos os ecossistemas, permi-
tindo a articulagao entre a natureza e as sociedades com diferentes formas de de-
senvolvimento”, razao pela qual a privatizagao foi proibida (WOLKMER; AUGUSTIN;
WOLKMER, 2012, p. 62).

Um dos pontos principais destacados pelos autores supracitados é a supera-
¢ao, no direito fundamental a 4gua como proposto pela constituicao equatoriana,
da restricao ao ser humano do direito humano a agua. Dentre os documentos an-
teriormente citados, a Carta da Terra enunciou a necessidade de garantir 0 acesso
a agua potavel como um dos pilares para erradicar a pobreza e construir uma
sociedade justa em termos econdmicos e sociais. Contudo, o destaque efetuado
pelo autor reside na persecucao do mencionado direito a partir de uma cosmovi-
sao que abrange o conjunto de todos 0s seres vivos e 0 ambiente.
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Seja qual for a motivacao dos movimentos dos paises desenvolvidos que
levaram ao reconhecimento do direito humano a agua, se faz necessario ressaltar
a importancia desses atos formais que declaram direitos. Como alegou Hunt
(2007, p. 145), “uma vez anunciados abertamente, os direitos propunham novas
guestoes — questoes antes ndo cogitadas e ndo cogitaveis”. Incorporar a pretensao
de acesso a agua potavel no rol dos direitos humanos, ou, na linguagem dos
direitos humanos, é conferir, através dos atos, declaragoes, discursos ou textos,
“forca simbdlica” a essa pretensao, possibilitando a sua concretizagao, ainda
que a realidade vigente seja de auséncia de forgca normativa (NEVES, 2005, p. 5).
Dessa maneira, 0s atos acima apresentados sao, hoje, fatores importantes para
a mobilizagao social pela efetivagao do direito humano a agua nas mais diferentes
regioes e contextos.

A digressao acima apresentada demonstra que o aparecimento da dgua como
direito humano se deu, na segunda metade do séc. XX, por sua correlagcao direta
com o direito a vida: uma necessidade vital. Entretanto, o direito humano a agua
guarda relagdes com outros valores e direitos, como a salde, o bem-estar e 0
desenvolvimento sustentavel. Assim, resta a questao: como fundamentar (e, mais
gue isso, operacionalizar) o direito humano a agua para além do direito a vida,
dando vazdo politico-juridica a importantes questoes relacionadas ndo apenas a
vida, mas a qualidade de vida?

5 A incorporacao do direito a agua no discurso académico-
cientifico dos direitos humanos: genealogia da linguagem
da agua como direito humano

Os estudos publicados a respeito do direito humano a 4gua comegam a
ganhar aso a partir do marco inicial as ja mencionadas a Conferéncia de Estocolmo
de 1972 e Conferéncia de Mar del Plata de 1977.

Observa-se que, muitas vezes, publicagoes inseridas nesse contexto inicial
apenas tangenciam a questao do direito humano a agua. Isso pode ser exemplifi-
cado com o trabalho de Lathem (1977), que se prop0s a analisar a Conferéncia de
Mar del Plata e acaba por nao fazer mengao a dgua como direito em momento al-
gum do estudo. Destaca-se que o autor foca em variados assuntos, entre eles as
diferencas de precipitacao entre regioes geograficas, a importancia da agua para
atividade agricola e o risco de contaminagao que os grandes centros e concentra-
¢oes urbanas oferecem, que para ele se encontra em niveis adequados. Sem co-
meter anacronismos, o texto de Lathem permite demonstrar como era estado da
arte do debate da questdo referente a agua na década de 1970 e como a questao

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 12, n. 39, p. 265-297, jul./dez. 2018 273



SAULO DE OLIVEIRA PINTO COELHO, TIAGO DUCATTI DE OLIVEIRA E SILVA

avangou, iniciando-se em uma perspectiva centrada na agua como recurso natural,
traduzida em questdes como distribuicao de recursos hidricos, e chegando, nos
dias atuais, ao ponto de se estabelecer a clara relagao entre a qualidade da agua
e a salde populacional, e mesmo, como vimos, a prote¢ao da agua como direito
cultural, nos mais recentes debates.

Nesse interim, na década de 1990 a questao da agua voltaria a ser abordada,
agora com um discurso claramente vinculado aos direitos humanos. Stephen
McCaffrey escreveu, em 1992, artigo chamado “A human right to water: domestic
and international implications”, no qual inicia destacando como pouca atencao
tem sido dada ao direito humano a agua, apesar de suas evidentes relagoes com
o direito a vida, a salde e a alimentacao.

O autor propunha, entdo, algumas questoes quanto ao direito a agua, nota-
damente questoes de 4guas fronteiricas e, também, um debate sobre se ha um
direito a sustentabilidade dos recursos hidricos (MCCAFFREY, 1992). O artigo re-
flete claramente as preocupagoes da conjuntura, alertando para o contraste entre
o crescimento populacional e a finitude dos recursos hidricos (MCCAFFREY, 1992,
p. 3-5). Além disso, faz breves consideragdoes sobre 0s usos da agua para além
do mero consumo, apontando sua importancia para a agricultura, e, ainda por
cima, mostra casos em que a agua pode ser utilizada como instrumento politico
(MCCAFFREY, 1992, p. 6). Em seguida, o autor passa a apresentar a relagao entre
a Declaragao de 1948, os Pactos Internacionais de Direitos Humanos e o direito
a agua, mostrando a necessidade de se adotarem medidas positivas por parte
do Estado para a sua protecao, defendendo inclusive a responsabilizacao estatal
para 0s casos em que nao fossem tomadas providéncias para conter secas na-
turais, ou quando o Estado possui os meios para fornecer instalagoes sanitarias
adequadas e conter poluentes mas nao o faz (MCCAFFREY, 1992, p. 14). Por fim,
defende que o direito a alimentacao deveria ser entendido como direito a nutricao
adequada, o que compreende a ideia de agua suficiente, e que esses direitos
relacionam-se mais estreitamente com os previstos no Pacto de Direitos Civis e
Politicos e, especificamente, o direito a vida (MCCAFFREY, 1992, p. 23).

Gleick, autor subsequente a McCaffrey, se propds a defender o direito humano
a agua como um direito implicito, iniciando seu trabalho com a afirmagao de que “o
século 21 comecaria com uma das condigoes fundamentais do desenvolvimento
humano nao alcangada: acesso universal a servigcos basicos de abastecimento de
agua” (GLEICK, 1999, p. 488). Ao inicio da discussao o autor afirma que “muitas
das maiores referéncias e bibliografias relacionadas ao tema direitos humanos
nao possuem nenhum registro ou citagdo relacionada a agua”, incluindo, como ele
apresenta, o site do Alto Comissario das Nacoes Unidas para Direitos Humanos
(GLEICK, 1999, p. 489). Gleick, entao, referencia McCaffrey, reconhecendo seu
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trabalho de 1992, e sua abordagem frente a questao, propondo uma expansao da
analise de seu predecessor.

Em semelhanca ao que fez McCaffrey, Gleick analisacomo o direito a aguaesta
implicitamente contido no artigo 25 da declaragcao de 1948, que propoe um padrao
de vida adequado para a salde e o bem-estar do ser humano, e sua importancia
para a salde, alimentacdo e higiene (GLEICK, 1999, p. 491). A mesma analise
é realizada para os pactos internacionais de direitos humanos, reconhecendo o
direito a 4gua como implicito em suas disposigoes. A maior inovagao do trabalho
de Gleick consiste em reconhecer o direito a 4gua como direito explicitado por
documentos de Direito Internacional. Em um primeiro momento, o objeto dessa
andlise recai sobre as conferéncias internacionais iniciadas na década de 1970,
incluindo a Conferéncia de Mar del Plata, a Clpula da Terra, e a Declaragao do
Direito ao Desenvolvimento, as quais “ainda que nao sejam documentos legais
com a mesma posicao que os pactos descritos acima, oferecem forte evidéncia
de intengdes e politicas internacionais que informam as opinioes dos Estados”
(GLEICK, 1999, p. 493). Entretanto, um de seus principais argumentos para o
reconhecimento internacional explicito do direito a agua, ainda que brevemente
explorado, recai sobre a Convencao sobre os Direitos da Crianga, € como seu
artigo 24 estabelece o direito de ter acesso a agua potavel.

A inovagao trazida por Gleick se tornaria argumentagao corrente, sendo re-
petida em trabalho posterior de Smets, que se propds a analisar o direito a agua
enquanto direito humano, em funcao da adogdo da resolugao sobre o direito a
agua por parte do Conselho Europeu de Direito Ambiental.

Além de elaborar um discurso semelhante ao de seus predecessores, expon-
do os instrumentos em que o direito se encontra previsto implicitamente, Smets
inovou ao argumentar que o direito humano a agua teria sido explicitado nao
somente na Convencao sobre os Direitos da Crianga, como propds Gleick, mas
também na Convencao sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminagao
contra a Mulher (SMETS, 2000, p. 249). Pensamos que 0 autor se referia ao artigo
14 da convengdo de 1979, que estabelece que os Estados devem garantir as
mulheres “adequadas condigoes de vida, particularmente em relacdo a moradia,
servigos sanitéarios, eletricidade e abastecimento de agua”. O dispositivo mencio-
nado foi apontado por Salman como um dos principais argumentos, referentes ao
reconhecimento prévio desse direito, utilizados no momento em que o Comentéario
Geral n? 15 de 2002 foi publicado pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da ONU (SALMAN, 2004, p. 60).

Para Salman, a resolucao adotada pela Conferéncia de Mar del Plata de
1977 é definitivamente um marco historico para o direito a agua, abordando as
guestoes relacionadas ao direito de acesso a agua potavel, entretanto, como
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destaca o autor, o faz referindo-se simplesmente a um direito e nao a um direito
humano (SALMAN, 2004, p. 9). Como o0 mesmo autor alega adiante, manteve-
se uma vacilagao entre declarar a dgua uma necessidade humana basica ou
um direito humano, o que é resolvido apenas com a resolugcao sobre direito ao
desenvolvimento de 1999 (SALMAN, 2004, p. 11).

Dessa maneira, fica evidente que, apesar do posicionamento do autor a
respeito da importancia da conferéncia de 1977, o desenvolvimento de um direito
humano a agua somente ocorreu com a década de 1990. A definicao desse periodo
como 0 momento em que a 4gua comecga a ganhar contornos de direito humano
pode ser corroborada através das citagoes e referéncias feitas aos trabalhos de
1992 de McCaffrey e de 1999 de Gleick (SALMAN, 2004, p. 57). Assim, pode-se
afirmar que o discurso de um direito humano a agua foi sendo desenvolvido, ao
menos em ambito académico-cientifico, a partir das publicacoes mencionadas na
década de 1990, nao antes disso.

Fica evidente a importancia e o pioneirismo dessas obras a partir de uma
analise de suas influéncias em publicagoes sucessoras. Foi possivel perceber que
as obras de Hammer (2003), Canhill (2005), Kiefer e Brolmann (2005), Fitzmaurice
(2007), Abu-Eid (2007), Parmar (2008), Russell (2010), Kirschner (2011), Chen
e Gerber (2011), Brzezinski (2012), Cavallo (2012), Larson (2012) e Vilar (2012)
referenciaram as obras de McCaffrey e Gleick, como obras germinais em relagao
ao debate. Nas palavras de Fitzmaurice, “McCaffrey fez o trabalho pioneiro de
explorar a possibilidade de um direito humano a dgua em 1993. Ele pensou que a
abordagem baseada em direitos humanos seria a mais apropriada” (FITZZMAURICE,
2007, p. 539).

Necessario destacar que outros trabalhos analisados, mais precisamente
Mirandola (2005), Biswas (2007), Jayyousi (2007), Langford (2005), Varis (2007),
Irujo (2007), Klawitter (2007), Khadka (2010), Donoho (2012), Baer (2015) e
Ribeiro e Rolim (2017) nao referenciaram essas obras iniciais sobre direito
humano a agua, fazendo variadas referéncias, no entanto, aos instrumentos de
Direito Internacional apresentados no topico anterior.

O presente trabalho nao possui a pretensao de apresentar as variadas
delimitacoes, alteragoes, progressos ou questionamentos realizados por todos
esses autores. Porém, tendo a intencao de mostrar quando surge o discurso
do direito a agua enquanto direito humano em ambito académico-cientifico, é
imperativo apontar que grande parte dos autores reconhece as publicagoes de
McCaffrey e de Gleick como o ponto de partida para esse. Nao se pode, contudo,
afirmar certamente que os autores que nao fazem referéncia a esses (ltimos
também nao os tomaram, direta ou indiretamente, como ponto de partida, tendo
em vista que podem ter deixado de fazer-lhes mengao em razao da especificidade
de seus trabalhos, entre variados outros motivos.
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6 O cerne da questao: o direito humano a agua e as
assim chamadas geracoes de direitos humanos frente
a expansao do direito a agua como condicao para a
dignidade

Tornou-se evidente a relacao entre o direito humano a agua e o direito a
vida. De forma semelhante, hd normas e doutrina que estabelecem vinculos
entre o direito em foco e outros direitos humanos, como exemplo, a adocao, pelo
Conselho Europeu de Direito Ambiental, de uma resolucao, no ano 2000, que
afirma que “o direito a agua é uma interpretacao do art. 11 do Pacto de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais”. A partir disso, Vieira (2016, p. 20) concluiu
gue esse direito decorre da garantia de um padrao de vida adequado, e que nao
poderia ser desassociado dos direitos a alimentagdo, salde e moradia.

No ambito do sistema interamericano de Direitos Humanos, os “modelos
hermenéuticos”? existentes reconhecem o direito a dgua como direito implicito
nas disposicoes referentes aos direitos a salde (art. 10), a um meio ambiente
sadio (art. 11) e a alimentagao (art. 12), previstos no Protocolo de San Salvador.
De igual maneira se interpreta o art. 20 do Pacto de Sao José da Costa Rica,
o0 qual prevé a adocao de medidas de cooperagao internacional em busca da
realizagao plena dos direitos humanos, incluindo ai o dever de cooperacao pra a
preservagao e acesso a agua (VIEIRA, 2016, p. 20).

Cumpre anotar que essa indissociabilidade entre o direito humano a agua e
os demais direitos € notoria e esperada, a partir do momento em que se aborda
a questao com a perspectiva de indivisibilidade dos direitos humanos. A ideia de
divisao geracional dos direitos humanos em civis e politicos, “econdmicos, sociais
e culturais” e de titularidade coletiva dificulta a leitura de que essas geragdes sao
sucessivas. Deve-se ressaltar a inevitavel interagao entre as geragoes de direitos,
a fim de afirmar os direitos humanos como uma totalidade, interdependente e
indivisivel (SILVA, 2009, p. 69).

No direito a agua essa interagao entre geragoes de direitos humanos se
torna especialmente evidente, posto que interage notadamente com: direitos civis
e politicos, notoriamente o direito a vida; bem como com direitos econdmicos,
sociais e culturais, na figura dos direitos a salde e a alimentacao; e guarda re-
lagao expressa com os direitos de terceira geragao, na necessidade de um meio
ambiente sustentavel.

2 Termo utilizado por Reale (1994, p. 11-12; 2002, p. 184) para designar os modelos construidos pelo
exercicio da doutrina juridica.
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Quando o direito humano a agua passa a ser pensando ndo somente como
desdobramento do direito a vida (direitos civis), mas como um desdobramento do
direito a salde, a qualidade de vida e a dignidade (direitos econdmicos, sociais
e culturais), a questao da agua passa a ser pensada nao somente como direito
que, por exemplo, impoe o correlato dever de preservar, mas também como direito
gue impoe, dentre outras questoes, o correlato dever de acesso igualitario a agua,
inclusive com custos economicamente justos para todas as pessoas (inclusive
direito ao acesso gratuito ou subsidiado a agua tratada, para aqueles que nao
podem pagar).

No entanto, a fundamentacao pretendida nao pode advir tdo somente da
compreensao do direito a 4gua como “direito fundamental implicito” nas normas
acima expostas. E necessario que sua fundamentacdo seja embasada na ideia
de que “todos os seres humanos tém dignidade, como uma propriedade moral
de base, e sao merecedores de igual respeito” (ROSAS, 2014, p. 175), e é
necessario que esse processo de reconhecimento do outro como igualmente
digno seja pautado, como visto anteriormente, de “espirito de fraternidade”.

A complexidade da questao reside, ainda, na incorporacao das interagoes
que o direito a agua guarda com os demais direitos e com a cultura. Nao basta,
portanto, reconhecer o outro como igualmente digno de ter acesso a agua, por ser
esta uma necessidade fisiologica, e consequentemente ser essencial a vida; ou
reconhecer a necessidade de ter acesso a agua potavel, limpa e segura, incapaz
de prejudicar a saide humana. Deve-se ir além e reconhecer o lugar da agua na
cultura de um determinado povo, como o fez a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ao julgar o caso da “comunidade indigena Yakye Axa v. Paraguay”,
conectando o acesso as terras ancestrais a obtencao de alimento e ao acesso a
agua limpa.®

Assim, a Corte estabeleceu a imperativa relagao entre 0s modos de vida de
uma cultura, as terras ancestrais postuladas, e sua subsisténcia alimenticia e
de acesso a agua, entrelagando, portanto, o direito ao reconhecimento de terras,
o direito a cultura e o direito a adgua. Essa atitude, focada no reconhecimento
em espacgos sociais de diversidade cultural, encontra respaldo na suposicao feita
por Taylor (1995, p. 274) de que as culturas com horizonte de significado para
uma populagao composta por seres humanos diversos, certamente possuirao
elementos que evoquem admiracao e respeito, ainda que sejam acompanhados
de rejeicao.

3 En el caso de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos
naturales que en ellas se encuentran estan directamente vinculados con la obtencion de alimento y el
acceso a agua limpia. (§167)
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Afinal, como afirma o autor, a exigéncia de reconhecimento esta cadavez mais
explicita, e se traduz como exigéncia “que todos reconhecamos o igual valor de
diferentes culturas; que nao apenas as deixemos sobreviver, mas reconhegamos
seu valor” (TAYLOR, 1995, p. 268).

Constata-se que & imprescindivel a expansao da fundamentagao do direito
humano a agua e sua densificagao semantica na linguagem dos direitos.

Cabe analisar como as Cortes Internacionais estao tratando da questao, de
modo a dotar de alguma densidade e operacionalidade o direito humano a agua
como um direito de qualidade de vida e de vida digna.

7 Os desafios de operacionalidade e de justiciabilidade do
direito humano a agua: analise dos trabalhos da Corte
Interamericana e da Corte Europeia de Direitos Humanos

Persistem ddvidas no que se refere a “justiciabilidade” desse direito em
ambito dos sistemas internacionais regionais de protecao dos direitos humanos.
Aqui, a questao é perguntar sobre a real capacidade de se obter tutela e protecao
jurisdicional do direito humano a 4gua. Em termos mais especificos, essa questao
se desdobra em duas perguntas que servem de guia a nossa investigagao sobre
o trabalho das Cortes Interamericana e Europeia a esse respeito. Seria o direito
humano a agua provido apenas de uma “forga simbdlica”, mas desprovido de
uma capacidade de enforcement no plano internacional? Serviria esse direito,
de maneira ambivalente, a manutencao da realidade de desigualdade quanto ao
acesso a agua, enquanto, como resposta simbdlica, ao mesmo tempo inspira a
mobilizagao pela sua concretizacao e efetivacao (NEVES, 2005, p. 5)? Os tribunais
em estudo adotam uma postura favoravel a “justiciabilidade direta” desse direito
humano, ou tém se pautado por sua “justiciabilidade indireta”, ou seja, a ocorrer
apenas quanto se pode fundamentar a protecao da dgua ou do acesso a agua, na
tutela de outro direito com maior forga normativa (vida, sobretudo)?

No que concerne aos conceitos de “justiciabilidade”, “justiciabilidade direta”
e “justiciabilidade indireta”, Azevedo Neto (2016, p. 43) destaca que ser justicia-
vel diz respeito a “admissibilidade desses direitos como habeis a serem exami-
nados pelos tribunais e nao, necessariamente, o deferimento deles em quaisquer
condigoes”. Logo, a justiciabilidade “é direta quando o direito postulado transpoe
sozinho o exame preliminar e caminha para ser discutido como questao de fun-
do, e indireta quando atravessa a barreira da admissibilidade acoplado a outro”
(AZEVEDO NETO, 2016, p. 1). Assim, analisar a justiciabilidade do direito humano
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a agua implica em verificar se 0 mesmo é recebido pelo érgao julgador como ques-
tao de fundo ou se é necessario estar em conjunto com outro direito.

No caso do direito humano em estudo, a doutrina busca lhe dar fundamento
através de interpretacdes ampliativas do direito a vida, do direito a salde, no que
se refere a qualidade da agua, e do direito a alimentagao, no que diz respeito ao
acesso a agua. Também é possivel perguntar pela prote¢do da 4gua como dimensao
da protecao ao direito ao meio ambiente equilibrado. Além disto, assevera-se
que alguns documentos dos sistemas regionais reconhecem, explicitamente, o
mencionado direito humano (VIEIRA, 2016, p. 37).

Quanto ao sistema europeu de prote¢ao dos direitos humanos, vé-se que
o direito a dgua é norma explicita prevista em alguns documentos, sendo que o
primeiro de grande relevancia é o ja citado Protocolo sobre Agua e Salde de 1999,
adicional & Convencao Europeia Sobre o Uso dos Cursos de Agua Transfronteiricos
e dos Lagos Internacionais.

O mencionado documento lista, em seu primeiro artigo, o objetivo de promover
a salde humana e o bem-estar através da gestao da agua, especialmente focada
no controle e na reducao de doencgas relacionadas a agua, nacionalmente e de
maneira transfronteirica e internacional (ONU, 1999).

Como se pode perceber, a redugdo das doencas relacionadas a agua, listada
como parte do objetivo do protocolo, € uma clara alusao a necessidade de se
fornecer agua segura e de qualidade. Como determinado no art. 42 do protocolo,
“as partes devem tomar as medidas apropriadas para prevenir, controlar e reduzir
as doencas relacionadas a agua” (ONU, 1999).

Além das disposicoes do protocolo, o Conselho Europeu de Direito Ambiental
adotou, no ano 2000, uma resolugao sobre o direito a 4gua, na qual ficou estipu-
lado que cada pessoa tem direito @ agua em quantidade e qualidade suficiente
a uma vida saudavel. As consideragoes do conselho estabeleceram que o direito
a agua integra uma politica de desenvolvimento sustentavel, e que nao pode se
desvencilhar de outros direitos, como o direito a moradia e o direito a alimenta-
¢ao, também essenciais a concretizacao do direito a salde (SCALON; CASSAR,;
NEMES, 2004, p. 42).

Segundo Andréia Costa Vieira (2016, p. 20), o conselho em foco
compreendeu que “o direito a 4gua é uma interpretacao do art. 11 do Pacto de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais”, concluindo, dessa forma, que esse
direito decorre da garantia de um padrao de vida adequado, e que nao poderia ser
desassociado dos direitos a alimentacao, salde e moradia.

De forma semelhante, no ambito do sistema regional de protecao
Interamericano, os “modelos hermenéuticos” (REALE, 1994) estabelecidos pela
literatura juridica consolidada reconhecem o direito a agua como direito implicito
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nas disposicoes referentes aos direitos a salde (art. 10), a um meio ambiente
sadio (art. 11) e a alimentacao (art. 12), previstos no Protocolo de San Salvador.
De igual maneira, através da interpretagao do art. 20 do Pacto de Sao José da
Costa Rica, o qual prevé a adogao de medidas de cooperacao internacional em
busca da realizagao plena dos direitos humanos (VIEIRA, 2016, p. 20).

As interpretacoes consolidadas posicionam o direito a 4gua como norma
implicita no sistema interamericano de protecao, e explicita no sistema europeu,
em razao do Protocolo Adicional sobre Agua e Salde, e da resolucao do Conselho
Europeu de Direito Ambiental. Independentemente de seu carater, implicito ou
explicito, a doutrina caracteriza tal direito como indissociavel das supracitadas
normas, associando-o aos direitos humanos acima descritos, o que permite
antecipar a provavel “justiciabilidade indireta” desse direito.

7.1 Jurisprudéncia da Corte Europeia quanto ao direito
humano a agua

A andlise dos julgados da Corte Europeia de Direitos Humanos divide os
casos tratados em dois grupos tematicos.

Em um primeiro momento, analisar-se-a os julgados relacionados as dendn-
cias relacionadas a situacao carceraria, em contextos penitenciarios, em que a
guestao da precariedade do acesso a agua foi apresentado. Observou-se uma
ocorréncia significativa dessas demandas, ressaltando-se que o0s casos dizem
respeito, sobretudo, a RiUssia e paises do Leste Europeu. Tais agdes buscaram
embasamento no art. 32 da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, o qual
dispOe sobre a proibicao da tortura e das penas e tratamentos desumanos e
degradantes.

Em seguida, o foco da andlise recaira sob os processos em que o direito a
agua € ameacado por intervengoes do poder pablico, com foco no Caso da familia
Dubetska e outras contra o Estado ucraniano, no qual uma mina estatal, suposta-
mente, teria tido efeitos adversos na vida das familias envolvidas, com repercus-
sdo na qualidade da agua disponivel as familias. Esta dendncia se embasou no
art. 82 da Convencao Europeia, que enuncia o direito ao respeito a vida privada e
familiar, proibindo ingeréncias prejudiciais da autoridade publica.

Com estas consideracoes, é viavel antecipar que, no ambito do sistema
europeu de protecdo aos direitos humanos, o direito humano a agua nao possui
“justiciabilidade direta”. Como se vé, as denlncias apresentadas possuem outros
direitos como questdo de fundo, sendo as principais discussoes concernentes a
vedacao das penas desumanas e ao respeito a privacidade familiar e a propria
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familia, na segunda tematica analisada. Logo, fica evidente a “justiciabilidade
indireta” do direito a 4gua no plano do sistema internacional europeu de protecéo
dos direitos humanos.

7.1.1 Julgados sobre direito a agua nos ambientes
prisionais europeus

Efetuou-se a analise de onze julgados que tratam das condigcoes penitenciarias
dos denunciantes, nos quais a denlncia contém alusao a dificuldades no acesso
ou qualidade da agua fornecida no carcere.* Ressalte-se que dentre 0s onze
processos, sete foram apresentados em desfavor do Estado russo.

Ao longo da leitura das sentengas, fica patente a repeticao das mesmas
bases juridicas nos processos, com dendncias similares e fundamentos
decisorios idénticos por parte da Corte. O apice da repeticao ocorre nas defesas
governamentais, copias integrais que destacam as boas instalagoes sanitarias
dos estabelecimentos prisionais.

Por ser notoria a reiteragdo dos casos, adota-se como paradigma de analise
0 caso Gubkin v. Russia, cujo cerne da denlncia consiste na violagao ao art. 3
da Convencao Europeia. O denunciante enfatiza diversos aspectos das condicoes
das celas, mencionando apenas que, em algumas ocasioes, 0s detentos eram
levados a uma cela sem acesso a agua (§53). Em contraposicao, o governo russo
apresenta em sua defesa que as celas possuiam agua potavel, constantemente
monitorada pela equipe médica, e torneiras funcionais (§§37 e 38). Apesar de tais
argumentos terem sido apresentados, a Corte acatou a denlncia e considerou o
tratamento dispensado como desumano. Pese a isso, 0 tema do acesso a agua
nao é explorado de forma densa pela decisao, fundamentada majoritariamente na
superlotagao das celas.

Poucos foram os julgamentos em casos russos que desviaram deste padrao,
perceptivel também nos demais casos, contra outros paises, tal como no caso
Yarashonen v. Turkey. O Unico caso russo a fugir dessa formulagao foi o de Viadmir
Belyayev v. Russia, no qual o denunciante apontou péssimas condicoes da agua

4 Vide os seguintes casos (link para acesso na bibliografia): Case of Story and Others v. Malta, julgado
em 29/01/2016. Case of Gubkin v. Russia, julgado em 23/07/2009. Case of Bakhmutskiy v. Russia,
julgado em 25/09/2009. Case of Goroschenya v. Russia, julgado em 04/10/2010. Case of Labzov v.
Russia, julgado em 16/09/2005. Case of Butiuc and Dumitrof v. Romania, Julgado em 17/11/2014.
Case of Vladmir Kozlov v. Russia, julgado em 22/11/2010. Case of Vladmir Belyayev v. Russia, julgado
em 17/01/2014. Case of Mikalauskas v. Malta, julgado em 23/10/2013. Case of Yarashonen v. Turkey,
julgado em 24/09/2014. Case of Vladmir Krivonosov v. Russia, julgado em 22/11/2010.
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disponivel para os prisioneiros, alegando que continha residuo amarelado e areia
(812). Ainda assim, essa discussao nao chegou a entrar no mérito da decisao,
tendo a Corte concluido pela nao violagao ao art. 3¢ da Convengao Europeia.

Butiuc e Dumitrof v. Romania teve o mesmo desenrolar do Gltimo caso
analisado. A questao da qualidade da agua é suscitada (§7), mas nao € apreciada
pelo mérito da decisao, ainda que tenha culminado em condenacao por penas
degradantes.

Considera-se curioso o fundamento utilizado pelos julgadores para afastar
as denlncias instauradas contra Malta, em Story and Others v. Malta e em
Mikalauskas v. Malta. A auséncia de agua potavel disponivel na cela (§58 - n?13)
nao foi considerada tratamento desumano, porque havia a possibilidade de
comprar garrafas de agua, bem como carregar cantis térmicos com agua quente
para bebidas (§60 - n213), o que foi utilizado como argumento para decidir pela
nao violagao, em ambos 0s casos (§68 - n213; §124 - n25).

Assim, constata-se que, dos onze casos analisados, em oito deles a Corte
reconheceu que houve violagoes de direitos humanos, ao passo que, em trés deles,
julgaram-se improcedentes as acoes. Ademais, todas as sentengas analisadas
compartilham de duas caracteristicas: (i) os problemas relativos a agua, quando
alegados, nao eram a questao central da dendncia, sendo a figura das penas
desumanas o cerne de todas as dendncias; (ii) em nenhuma das sentencas
analisadas, as questdes concernentes a agua obtiveram lugar de destaque no
mérito das decisoes.

Logo, torna-se mais evidente que, quando ocorre, a justiciabilidade do direito
humano a agua é indireta, levando-se em consideragao que o ponto juridico central
das decisoes era o art. 32 da Convencao Europeia. Além disso, verifica-se que a
presente jurisprudéncia nao explicita nenhum modelo juridico concreto de protecao
do direito humano a 4gua, pois 0s julgados nao expdem os contelddos racionalmente
ordenados das normas relativas ao direito humano a agua, tratando-se apenas
como questao complementar na argumentagao sobre penas degradantes. As
denlincias envolvendo estabelecimentos prisionais ganham notoriedade na
presente investigagao, porque representam a maioria dos casos em que a questao
da agua é discutida na CEDH; no entanto, resta o questionamento: o que justifica
a nao aplicacao de normas regionais especificas sobre agua, datadas de 1999
(Protocolo Adicional sobre Agua e Salde) e 2000 (Resolucdo do Conselho Europeu
de Direito Ambiental), as quais defendem o papel da 4gua na conservagao da vida
e da salde, em um universo de julgados que se estende de 2005 a 20167 Parece
que, na jurisdicdo internacional europeia, o direito @ d4gua ndo possui ainda um
corpo juridico proprio, como direito humano especifico.
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7.1.2 Julgados sobre direito a agua frente a danos
ambientais no contexto europeu

Como destacado anteriormente, o presente topico se dedica ao estudo de
alguns julgados em que se tratou do tema do direito de acesso qualitativo a agua,
frente a contaminagdes por poluicao ambiental,® como especial destaque para o
caso do julgamento Dubetska and others v. Ukraine, julgado em 2011. A dendncia
aponta para uma mina de carvao estatal, incluindo a pilha de rejeitos oriunda das
atividades de beneficiamento, como causadora de diversos impactos ambientais
sobre algumas residéncias locais.

Os autores afirmaram que a mina e suas fases de processamento sao
responsaveis por poluir aguas superficiais e subterrdneas, e denunciam
a necessidade de fornecimento de &gua potavel de qualidade (§15).
Subsequentemente, apresentam registros do servico sanitario que reconhecem
padroes inaceitaveis para a agua local, e que, de igual sorte, demonstram a
infiltracao de metais pesados nas aguas (§§18-21).

Em seguimento, apontaram a auséncia de fontes de agua potavel. De acordo
com os denunciantes, o uso da 4gua de um pogo, descrita como de coloragao
amarela e alaranjada nas fotos colacionadas, causava-lhes irritacao na pele e
infecgoes intestinais. Outros impactos apresentados incluem o afundamento do
solo em que uma das casas das familias estava estabelecida (§§25-27). Por fim,
afirmam que quando Ihes foi disponibilizada agua, esta muitas vezes nao era
suficiente.

A defesa estatal, no que diz respeito a qualidade da 4gua e sua potabilidade,
centrou-se no fato de que a agua local ja ndo era propria para o consumo doméstico,
mesmo antes das intervengoes estatais, e que os denunciantes ndao possuiam os
equipamentos necessarios para filtragem e consumo dessa (§100).

A decisao, entao, considera que foram demonstrados efeitos da atuacao
do poder pablico, com impactos sobre a qualidade da agua, com repercussao
na qualidade de vida das familias dos denunciantes. No entanto, levaram-se em
consideracao as alegacdes estatais de que a qualidade da agua poderia estar
relacionada a outras condicoes e atividades (§§110-113).

Por fim, a Corte declarou que houve efetiva violagao ao art. 82 da Convengao
Europeia, afirmando que os denunciantes nao foram efetivamente protegidos dos
riscos ambientais proporcionados pela atividade mineraria estatal (§152). No

5 Vide os seguintes casos (link para acesso na bibliografia): Case of Dubetska and Others v. Ukraine, julgado
em 10/05/2011. Case of Al-Skeini and Others v. The United Kingdom, julgado em 07/07/2011. Case of
Jane Smith v. The United Kingdom, julgado em 18/01/2001. Case of Evrenos Onen v. Turkey, julgado em
15/05/2007.
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entanto, admitiu que as atitudes governamentais adotadas tentaram minimizar os
danos existentes (§146). O julgado determinou, ainda assim, medidas reparadoras,
tais como a construgao de um aqueduto para o abastecimento da regiao.

Fica clara a justiciabilidade indireta do direito a agua, no presente caso, pois 0
fundamento principal da atuacao da Corte é a violagao do dever estatal de respeito
pela vida privada e familiar (art. 82 da Convengao Europeia dos Direitos Humanos).
Apesar de a decisao mencionar a qualidade da agua como fator prejudicial a rotina
e interagao familiar dos autores (§110) e instituir medidas reparadoras quanto ao
abastecimento das familias, a decisdo nao estd embasada na estrutura normativa
especifica do direito de acesso a agua potavel, limpa e segura. Nao se quer dizer
com isto que a aplicagcao da norma elencada nao obteve resultados na protecao
efetiva da salde das familias, ou em seu acesso a agua de qualidade, mas que
tal protecdo nao se deu por meio de um uso mais explicito as normas referentes
ao direito a agua.

7.2 Jurisprudéncia da Corte Interamericana quanto ao
direito humano a agua

Dentre os processos da Corte Interamericana que foram estudados, destacam-
se as sentengas das comunidades indigenas Xakmok Kasek, Sawhoyamaxa, e,
Yakye Axa, todas contra o Estado do Paraguai.® Essas acOes sao capazes de
explicitar modelos juridicos de protecao ao direito humano a agua voltados ao
reconhecimento do direito a 4gua em seus aspectos coletivos e culturais. Pese a
isso, também se escoram no direito a vida como fonte de legitimacgao do interesse
de agir nos processos. Com julgamentos finalizados, respectivamente, em 2010,
2006 e 2005, todas as denlncias se originaram com a falta de celeridade no
reconhecimento de terras ancestrais, e possuem o direito a vida e a identidade
cultural como embasamento comum.

7.2.1 Comunidade Indigena Xamok Kasek v. Paraguai

A comunidade indigena Xamok Kasek teve seu direito comunitario a
propriedade reconhecido na sentenca da Corte Interamericana em razao de

® Foram analisados os seguintes casos (vide link de acesso aos julgados na bibliografia): Caso da
Comunidade Indigena Xakmok Kasek v. Paraguay, julgado em 24,/08/2010. Caso da Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa v. Paraguay, julgado em 29/03/2006. Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa v. Paraguay,
julgado em 17,/06/2005.
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adversidades causadas pelo longo processo demarcatério, 0 que ensejou a
dendncia de violagdes ao direito a vida (§183). No processo, foram apresentados
dados a respeito do fornecimento de agua para a comunidade, que nao tinha
acesso a servigos de distribuicao de agua, de acordo com relatérios apresentados
a Corte (§§194-196).

A defesa do Estado paraguaio contraditou tais relatorios com dados referentes
a quantidade de agua fornecida ao assentamento, contendo, inclusive, as datas
em que os abastecimentos ocorreram. A partir destas informagoes, a Corte
compreendeu que, no periodo apresentado, o Estado forneceu pouco mais de dois
litros de agua por pessoa, estabelecendo como minimo aceitavel a quantidade de
sete litros e meio, prevista no Comentario Geral n? 15 do Comité sobre direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU. Ademais, comprovou-se através de prova
testemunhal que a comunidade ndo tinha acesso a agua potavel, posto que a
Unica fonte alternativa ao abastecimento estatal era uma cisterna localizada a
cerca de sete quildometros do assentamento.

Com isto, a Corte considerou que o Estado nao conseguiu fornecer agua em
guantidade suficiente e com qualidade adequada a populacao indigena assentada.
Dessa maneira, o Estado do Paraguai foi condenado a adotar medidas referentes
ao fornecimento suficiente de dgua adequada aos Xamok Kasek (§301).

Vé-se que a condenacgdo se deu principalmente com base em violagoes ao
direito a vida, precisamente, com base em violagdes a uma existéncia digna, a
qual foi analisada sob as vertentes do acesso a agua, da alimentagao e da salde
da populagao indigena. Dessa forma, o 6rgao julgador explicitou uma estrutura
normativa ordenadora desses direitos, adotando, ainda, parametros normativos
especificos a respeito da quantidade de 4gua. Porém, também se mostra evidente
a “justiciabilidade indireta” do mencionado direito, que somente foi analisado pelo
Corte em razao da demonstragao, no caso, o impacto da omissao descrita sobre
o direito a vida.

7.2.2 Comunidade Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguai

Os indigenas Sawhoyamaxa encontravam-se em estado de vulnerabilidade
nutricional, médica e de salde (§2), enquanto aguardavam o reconhecimento
de suas terras ancestrais. A comunidade acessava agua de pogos e barragens,
também utilizados por animais, e, quando receberam abastecimento do Centro
Nacional de Emergéncias, ambos os tangues fornecidos continham &agua de
guebra-mar, ou seja, agua salgada e impropria para o consumo (§73[69]).
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Nas consideragoes da Corte, ficou reconhecida a violagao ao direito avida e a
integridade pessoal, sendo declarado que 31 membros da comunidade faleceram
no periodo de 1991 a2003(§145 [c]), ou seja, do inicio do processo de demarcagao
das terras ancestrais até o momento do julgamento. Desses falecimentos, 20
foram mortes de criancas, que estariam relacionadas a desidratagao e a doencas
que poderiam ter sido evitadas se a comunidade estivesse em um ambiente
saudavel e com acesso adequado a dgua potavel.

Além disto, o julgado considerou que as violagoes aos direitos a alimentacao
e a agua poderiam ter sido evitadas caso a comunidade tivesse sido transferida
para suas terras ancestrais de forma célere, condenando, desta forma, o Estado
do Paraguai, em que pese este nao ser responsavel pelo assentamento que a
comunidade adotou (§164).

Ao final, além das indenizagcoes e da finalizacao da demarcacao da terra,
o Estado foi condenado a fornecer instalagoes sanitarias e agua, tanto na terra
ancestral (§201 [i]), quanto no assentamento em que se encontravam, até o fim
do processo demarcatorio e a consequente transferéncia para as terras originarias
(§230).

A condenacao traz uma fundamentacao que organiza uma pluralidade de
normas, o direito a vida, o direito a salde e a alimentacao, a fim de se garantir o
acesso a agua de qualidade pela populagao. A sentencga chega a citar, inclusive, os
arts. 11 e 12 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
que tratam desses mencionados direitos. Aqui ainda ha uma justiciabilidade
indireta do direito humano a dgua, mas por associagao também a direitos sociais.

7.2.3 Comunidade Indigena Yakye Axa v. Paraguai

Os indigenas Yakye Axa aguardavam um processo de reconhecimento de seu
territorio desde 1993, o que lhes colocou em uma situagdo de vulnerabilidade
alimentar, médica e sanitaria (§2). Foram transferidos para a estancia “El Estribo”,
e, ainda assim, a “falta de agua y alimento ocasiond la muerte de muchos ninos y
ninas, jovenes y ancianos” (§50.15), além disso, “los miembros de la Comunidad
Yakye Axa ven imposibilitado el acceso a una vivienda adecuada dotada de los
servicios basicos minimos, asi como a agua limpia y servicios sanitarios” (§164).

Ante esta realidade, e por estarem em um assentamento que nao lhes
permite a pratica de suas atividades de subsisténcia, sobretudo aquelas
relacionadas a interagdo com os cursos de rios, a Corte reconheceu a violacdo ao
direito humano a vida. Em acréscimo, o julgado estabeleceu uma relagao entre o
direito a alimentacao e agua limpa, o direito a salde e o direito a uma existéncia

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 12, n. 39, p. 265-297, jul./dez. 2018 287



SAULO DE OLIVEIRA PINTO COELHO, TIAGO DUCATTI DE OLIVEIRA E SILVA

digna e outros direitos humanos como o direito a educacgado e a identidade cultural.
Além disso, o julgado destaca o pleito indigena de acesso as terras ancestrais
como sendo de especial vulnerabilidade, posto que ameacgar o acesso as terras
ancestrais implica em ameagar 0 acesso aos meios para obtencao de alimento e
agua limpa.”

Com essa posicao, o julgado estabeleceu uma relacao clara entre o direito
a salde, o acesso a agua e o direito a uma existéncia digna, bem como entre o
direito as terras ancestrais, sua propriedade comunitaria e a obtengao de agua e
alimentos. A partir de tais consideragoes, a Corte condenou o Estado paraguaio
pelo falecimento de dezesseis membros da comunidade indigena, o que, de acordo
com o julgado, poderia ter sido evitado com a resposta estatal adequada (§177).
E, ao final, o Estado foi condenado a entregar a terra indigena habilitada com
servigos basicos, especialmente dgua potavel e instalagdes sanitarias (§208 [e]).

A decisao do presente caso fez, ainda, mengoes ao Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, estabelecendo uma relagao entre o
direito de acesso a agua potavel, limpa e segura, e os direitos a alimentacao e a
salde, previstos nos arts. 11 e 12 do mencionado documento.

8 Conclusao

Considerando a ideia de Moyn, de que os direitos humanos sao construidos
ao em vez de descobertos, podemos afirmar, com base na investigagao das fontes
pesquisadas, que o direito humano a agua comecou a ser construido a partir da
década de 1990. Dessa maneira, desvencilha-se da ideia de que o direito a 4gua
enquanto direito humano teria se iniciado com os movimentos ambientalistas
da década de 1970, posto que, apesar da grande importancia das conferéncias
e discussoes internacionais promovidas a época, mantinha-se a visdo da agua
Como recurso natural.

7 No original: Las afectaciones especiales del derecho a la salud, e intimamente vinculadas con él, las
del derecho a la alimentacion y el acceso al agua limpia impactan de manera aguda el derecho a una
existencia digna y las condiciones béasicas para el ejercicio de otros derechos humanos, como el derecho a
la educacion o el derecho a la identidad cultural. En el caso de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras
ancestrales y al uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas se encuentran estan directamente
vinculados con la obtencion de alimento y el acceso a agua limpia. Al respecto, el citado Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha destacado la especial vulnerabilidad de muchos grupos
de pueblos indigenas cuyo acceso a las tierras ancestrales puede verse amenazado y, por lo tanto, su
posibilidad de acceder a medios para obtener alimento y agua limpia (§167).
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Ficou evidente, a partir do apresentado, que o direito a agua so é integrado
ao discurso dos direitos humanos a partir dos trabalhos de Stephen McCaffrey e
Peter Gleick, respectivamente em 1992 e 1999.

Assim, estabelecido um marco de integracao do direito a 4gua ao discurso
dos direitos humanos, discutiram-se seus contornos e fontes, sua cogéncia e ins-
trumentos de aplicacdo. Foi possivel evidenciar que ha implicagoes significativas
guando o direito humano a agua é tratado somente como elemento decorrente
do direito humano a vida, ou quando ele é tratado, de momo mais complexo e
abrangente, como elemento necessario a qualidade de vida, a salde e a digni-
dade. Nessa segunda perspectiva, o direito a 4gua pode ser pensado para além
das questoes relativas ao minimo existencial; passando a ser discutido também a
partir de logicas de igualdade e de justica social.

Ademais, partir de toda a analise feita, pode-se afirmar que os modelos
hermenéuticos construidos pela doutrina a respeito do direito humano a agua
nao correspondem aos modelos juridicos explicitados pela atividade jurisdicional
investigada. Além disso, confirmou-se que as Cortes internacionais tratam esse
direito com base na justiciabilidade indireta, posto que somente é tutelado nos
tribunais quando acoplado a outros direitos humanos. Confirmou-se a postura das
Cortes internacionais de analisar as demandas de direitos econdmicos, sociais e
culturais em conjunto com direitos civis e politicos, mas sempre na dependéncia
de uma confirmacgao de patente desrespeito a direitos de primeira geragao, o que
prejudica, no plano da operacionalidade, a tutela ampla e eficaz desse direito.

Na jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, de forma inespe-
rada, observou-se que as denlncias de ambito carcerario foram maioria nos pro-
cessos analisados. Dessa forma, o caso da poluicdo das aguas locais promovida
pela atividade mineraria da Ucrania, tornou-se a exce¢ao, sendo o Unico julgado
que versa de forma direta sobre questoes de impactos ambientais.

Ainda em ambito europeu, esperava-se que a protecao ao direito a agua ocor-
resse com a aplicagdo das normas diretamente relacionada a protecdo da agua,
em ambito europeu, numa justiciabilidade direta desse direito, o que nao foi de-
monstrado. Isso que revela alguma discrepancia entre os modelos hermenéuticos
do direito a 4gua, construido na literatura juridica, e a atividade jurisdicional, que,
de acordo com a amostra analisada, adota uma postura conservadora, aquém em
relacao ao defendido na doutrina europeia.

Pode-se observar que as denincias de ambito carcerario ndo foram tratadas
pela Corte como reinvindicagoes pautadas no direito humano a agua, sendo a dis-
ponibilidade ou a qualidade da agua a disposicao dos internos reconhecidas como
fatos que ensejam a aplicacao das normas europeias sobre penas degradantes
e tratamentos desumanos. Logo, esses julgados explicitaram modelos juridicos
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sobre penas degradantes e tratamentos desumanos no ambito das prisoes euro-
peias. A fundamentacao das decisoes foi dependente de outros modelos dogma-
ticos para embasar a tutela do acesso qualitativo a agua.

De igual forma, o julgamento dos impactos ambientais da mina de carvao
estatal optou por reconhecer a ingeréncia estatal na vida familiar, considerando a
disponibilidade e a qualidade da 4gua como fato comprobatério de tal violagdo da
intimidade e da privacidade, novamente ancorando a tutela do direito a agua na
tutela de outros direitos.

Por outro lado, a analise dos julgados referentes a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em especifico 0s casos das comunidades indigenas Xakmok
Kasek, Sawhoyamaxa, e Yakye Axa, contra o Estado do Paraguai, apresenta
resultado, em alguma medida, diferente ao da experiéncia europeia. Nesses
casos, o Orgao julgador utilizou-se de uma estrutura normativa organizada para
afirmar judicialmente que a dificuldade em conseguir agua e a sua falta de
qualidade nao implica apenas em fato integrante da violagdo ao direito a vida,
mas também uma violagao do direito humano a identidade, a cultura e a qualidade
de vida, reconhecendo, dessa forma, o direito humano a agua, como decorrente
do direito a vida, a salde, e a alimentagao, a identidade, a cultura e a dignidade.
Aqui também a justiciabilidade é indireta, calcada em outros direitos, até pelo
carater menos denso das bases normativas interamericanas em relagcdo ao direito
a agua; mas a ancoragem do direito a agua se da de forma mais ampla, a tratar
nao somente de logicas de minimo existencial, mas a tangenciar outras questoes
a exigir o respeito ao acesso igualitario a agua.

Por fim, comparando as jurisprudéncias dos sistemas, nota-se um dissenso
entre: um sistema europeu, dotado de atos normativos que reconhecem o direito
humano a agua, com julgamentos recentes e majoritariamente apds a resolugao
da Assembleia Geral da ONU, mas que, em seus julgamentos, nao apresenta a
forca normativa desse direito; e um sistema interamericano, com apenas um dos
julgados posterior a resolugao destacada, mas que expoe modelos juridicos mais
abrangentes de protecao do direito humano a dgua em suas sentengas.

Pese a isso, nao podemos olvidar que, a margem da questdo judicial, o
acesso a agua em termos adequados, justos e igualitarios, como politica pablica
social, € mais desenvolvido na Europa que na América do Sul, onde ha muito
mais ocorréncias de situacdoes em que pessoas, familias ou populagoes inteiras,
ou nao possuem acesso adequado a agua, ou possuem esse acesso, mas em
termos incompativeis com uma loégica de justica social.

Pode-se supor, através da ideia dos direitos humanos como (in)variantes
principiolégicas (PINTO COELHO, 2012, p. 305), que a processualidade historica
que permeia tais direitos promoveu a transformacgao e ressignificacao do direito
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humano a agua, sem que se tenha ainda uma acolhida intensa desse ganho de
densidade e abrangéncia do direito a agua, na jurisdicdo internacional. Assim,
pode-se dizer que em alguns ambitos a positivagao do direito humano a agua
€ ainda apenas “afirmacao simbodlica”, mediando “a movimentacdo social que
vai dos anseios as conquistas” (PINTO COELHO, 2012, p. 305), sem que haja,
de momento, compromisso inequivoco “com o real acesso a0 mesmo ou a sua
efetivagao” (NEVES, 2005, p. 5), no plano internacional.

Ao presente esforgo investigativo resta uma futura inquiricdo pelo estado
da protecao do direito a agua, na experiéncia juridica brasileira, analisando-se,
assim como se fez no presente trabalho, as eventuais discrepancias entre o
discurso académico-intelectual a esse respeito e as reais medidas de efetivagao,
administrativas e jurisdicionais, do acesso adequado e igualitario a agua como
requisito indispenséavel a qualidade de vida e a dignidade.

Critical Musings on the Acknowledgment of the Human Right to Water: The Genealogy of the Right
to Water and the Challenges to Its Application as a Right to Dignity

Abstract: This article investigates the recognition of the right to water process as a fundamental-
human right in the contemporary juridical experience. It aims at the analysis of this right genealogy in
three scopes of the juridical experience: the legislation constructed in the international law field; the
hermeneutics language developed about this right in the last 30 years, and the jurisdiction experiences
about this right in the human rights international protection system. Similarly, the research sought to
problematize, among those three scopes, the tendency to base the right to water as a segment of the
right to life, as a first generation right. Then, this paper criticizes this illation and the consequences it
can bring to the issue of equal access to water, as a requirement not only to survival, but for the quality
life and a dignified life. As the main result, the article presents a precise frame of the state of the art
about the debate, among the three analyzed scopes, as well as a diagnosis on the current expansion of
the foundation on the right to water tendency, as more than a civil right, social, cultural and economic
right, requiring correlated action and promotions benefits, based on distributive justice.

Keywords: Comparative law. Fundamental rights. Human rights. International law; Right to water.

Summary: 1 Introduction — 2 A starting point for thought: Swyngedouw in Guayaquil and the importance
of the “fraternity spirit” in the acknowledgement of the right to water — 3 The role of water in the future
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