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“Aquilo que os homens chamam de estabilidade n&o
é o imobilismo, € o movimento lento e uniforme do
conjunto que deixa subsistir uma certa forma geral
das coisas as quais eles estdo habituados.”
(HAURIOU, 1929, p. 6).
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RESUMO

A agua potavel vem constando na pauta de muitas reunides internacionais, devido a atual
preocupacdo com a sua possivel escassez mundial, diante do aumento, tanto da poluicéo
caudada pelo homem, quanto do consumo exigido para a sobrevivéncia, a agricultura, a
producdo de energia, e demais fins. Frente a esta realidade, a presente monografia tem como
objetivo analisar se existe um direito humano a agua capaz de ser vinculante a sociedade
internacional. Assim, sua hipotese é de que este direito ja é reconhecido, de forma que o seu
cumprimento seria imprescindivel por parte dos agentes internacionais. No primeiro capitulo,
abordar-se-do as principais fontes de direito internacional que se relacionem com o tema.
Através do dialogo entre estas fontes, cujo grau de vinculabilidade com os Estados a elas
submetidos sdo diferentes, sera possivel ter uma visdo geral sobre o nivel de aceitagdo da agua
como um direito humano universalmente reconhecido. J& no segundo capitulo, desenvolver-
se-4 um panorama do direito humano & 4gua como existente hoje. Apesar de ainda ndo existir
um documento reconhecendo o direito humano a agua possivel de ser chamado de hard law,
tratar-se-d0 dos problemas que as obrigacOes advindas deste direito podem trazer nos casos
em que a agua é objeto de privatizacdo, especialmente quando envolvem investimentos
estrangeiros. Ao fim, a solugdo possivel para as questdes envolvendo o direito internacional
do investimento estrangeiro e o direito internacional dos direitos humanos, no que se refere ao
direito humano a agua, advém de um didlogo entre suas respectivas fontes, de forma a evitar
conflitos internacionais que possam decorrer do fato de se estar lidando com um direito
nascituro.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Agua. Privatizacdo. Recursos Hidricos. Comentario
Geral n° 15.



ABSTRACT

Drinking water is in the agenda of many international meetings, given the current concern
over its possible global shortage, due to an increase of both the pollution caused by human
beings, and the consumption required for survival, agriculture, energy production, and other
purposes. Faced with this reality, this paper objects aims to analyze whether there is a human
right to water binding to the international society. Thus, the present hypothesis is that this
right has already been recognized, so that its fulfilment would be imperative on the part of
international actors. The first chapter will be addressing the main sources of international law
that relate to the theme. Through the dialogue between these sources, whose degrees of
vinculation with States submitted to them are different, will be possible to get an overview
about the level of acceptance of water as a human right universally recognized. In the second
chapter, it will develop an overview of the human right to water as existing today. Although
there is not a document recognizing the human right to water as hard law, it will concern the
problems that the obligations arising from this law can bring in cases where water is a subject
of privatization, especially when they involve foreign investment.

Key-words: Human Rights. Water. Privatization. Water Resources. General Comment n° 15.
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INTRODUCAO

O presente estudo visa a abordar o polémico tema da formacao de um direito humano
a agua, o qual vem se estabelecendo mundo afora, inclusive na prépria Organizacdo das
NacOes Unidas. Apesar da sua importancia, este direito sO passou a ser tratado como um
direito que merece ter status independente recentemente, de forma que novas questdes surgem

e virdo a surgir a partir deste reconhecimento.

A presente monografia tem por objetivo, entdo, analisar se existe um direito humano a
agua, no ambito do direito internacional, capaz de ser vinculante a grande parte dos paises. A
hipotese central é a de que este direito ja é reconhecido pela comunidade internacional, de

forma que o seu cumprimento é imprescindivel por parte dos agentes internacionais.

Por se tratar de matéria de direitos humanos, a questdo esta inserida na sociedade
internacional®, que é ainda hoje descentralizada®, de forma que “ndo ha lugar facil para a
objetividade e para os valores absolutos”, conforme Rezek entende o direito internacional

publico de nossos tempos.

Em um sistema de direito internacional regido pelo principio da coordenacdo, o
consentimento é essencial para que exista harmonia na sociedade internacional. Assim, 0s
Estados se subordinam ao direito que livremente reconheceram e constituiram®. As normas
constituidas, que seriam as resultantes de um consentimento criativo®, sio a base para a

criagdo de um direito humano a agua.

O consentimento perceptivo ocorre quando os Estados “consentem em torno de
normas que fluem inevitavelmente da pura razdo humana, ou que se apoiam, em maior ou

menor medida, num imperativo ético, parecendo imunes a prerrogativa estatal de

! Segundo Mazzuoli, a sociedade internacional é formada “por Estados e Organizag@es Internacionais
intergovernamentais, com reflexos voltados também para a atuagdo dos individuos no plano internacional”. In:
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pablico. 3%d. rev. atual. ampl. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 38. O autor segue reconhecendo que o0 conceito desta expressao esta em
mutacdo, podendo vir a ser modificado no futuro, devido a presenca de novos atores das relacfes
internacionais.

? REZEK, Francisco. Direito Internacional Pblico. 112 ed. rev. e atual. 22 tiragem. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 1.

® REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 112 ed. rev. e atual. 22 tiragem. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 3.

* REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 112 ed. rev. e atual. 22 tiragem. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 3.
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manipulacdo”®. Um exemplo de norma formada por este tipo de consentimento é o do
principio do pacta sunt servanda, pois ndo se poderia chegar a conclusao diversa, como a de
que os pactos sé deveriam ser cumpridos em alguns casos, ou sempre cumpridos com alguma
exigéncia. N&o importa o qudo criativo o homem pode ser: 0 consentimento s6 poderia ser

este. Por isso, d4-se 0 nome a ele de perceptivo, em contraposicdo ao consentimento criativo®.

Apesar de a ideia de viver em uma comunidade que ndo reconheca os direitos
humanos parecer inconcebivel — pois ndo haveria como entender, por exemplo, que nem todos
0s homens sdo iguais —, trata-se de normas provenientes do consentimento criativo. Ao
contrério da perspectiva de obviedade que se pode ter sobre as normas resultantes do
consentimento perceptivo, aquelas resultantes do consentimento criativo tém uma
caracteristica importante, qual seja, a temporalidade: elas surgem em um determinado espaco

de tempo, de acordo com a maturidade e as necessidades da comunidade internacional.

Quando se fala em direito humano a agua, este soa tdo natural e légico a nossa
natureza, que pensar que existe um direito em sentido contrario ou diverso seria uma afronta
moral. A verdade é que a ideia do acesso a agua é que é comum a todos os seres humanos.
Contudo, para que este preceito torne-se lei, é preciso que seu conteudo seja estabelecido,
para que os Estados possam concordar ou ndo com as obrigacfes derivadas de seu futuro

consentimento.

Além disso, a visdo da agua como um direito humano sé é possivel nos dias atuais.
Mister se faz lembrar que até 1948 ndo havia o consentimento na comunidade internacional
sobre a existéncia dos direitos humanos (& excecdo dos direitos cogentes). A partir da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos’ é que estes direitos comecaram a evoluir no
direito internacional, a ponto de hoje ser possivel tratar de direitos de 42 geracdo. Cobertos por
um sistema vinculante, os direitos humanos mais Obvios ja foram regulados. Contudo, a
evolucdo da sociedade internacional ndo ira parar por aqui, de forma que o surgimento de
novos direitos que entenderemos como universais ocorrera a cada salto de desenvolvimento
dos Estados, os quais serdo cada vez mais capazes de promover novos direitos, considerados,

ao seu tempo, indispensaveis a todo ser humano.

® REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 112 ed. rev. e atual. 22 tiragem. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 3.

® Sobre normas resultantes do consentimento criativo: “S&o aquelas que evoluiram em determinado sentido,
quando perfeitamente poderiam ter assumido sentido diverso, ou mesmo contrario”. In: REZEK,
Francisco. Direito Internacional Pablico. 112 ed. rev. e atual. 22 tiragem. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p.
3.

" SEITENFUS, Ricardo (org.). Legislacdo Internacional. 22 ed. amp. e atual. Barueri, SP: Manole, 2009.
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Apesar da temporalidade das normas resultantes do consentimento criativo, a partir do
momento em que os direitos humanos séo criados, ndo ha como revoga-los. Esses direitos
podem nado ter sido reconhecidos desde os primordios da sociedade; contudo, uma vez
estipulados, ndo ha possibilidade de retrocesso, como nas normas cujo consentimento foi

visivelmente criativo®,

O direito humano a agua vivencia este momento de transicdo, passando pela fase de
reconhecimento pela comunidade internacional. Através da presente monografia, analisam-se
0s instrumentos que abordam o tema, a fim de entender este direito nascituro e de prever

certas questdes gque a sua eminente imposic¢ao traz consigo.

No primeiro capitulo, examinaremos o desenvolvimento do direito humano a agua
através das fontes juridicas internacionais que contribuem para a sua formagdo. Através do
dialogo entre estas fontes, cujo grau de vinculabilidade com os Estados a elas submetidos sdo
diferentes, sera possivel ter uma visdo geral sobre o nivel de aceitacdo da agua como um

direito humano universalmente reconhecido.

Ja no segundo capitulo, desenvolver-se-a um panorama do direito humano a agua
como existente hoje. Apesar de ainda ndo existir um documento reconhecendo o direito
humano & &gua possivel de ser chamado de hard law, tratar-se-80 dos problemas que as
obrigagBes advindas deste direito podem trazer nos casos em que a &gua € objeto de

privatizacao, especialmente quando envolvem investimentos estrangeiros.

Ao fim, a solucdo possivel para as questdes envolvendo o direito internacional do
investimento estrangeiro e o direito internacional dos direitos humanos, no que se refere ao
direito humano a agua, advém de um didlogo entre suas respectivas fontes, de forma a evitar
conflitos internacionais que possam decorrer do fato de se estar lidando com um direito

nascituro.

Diante das fontes juridicas existentes no direito internacional, o presente trabalho se
foca nas estipuladas pelo Estatuto da Corte Internacional Justica, devido a sua ampla
vinculatividade perante todos os Estados-membros na Organizacdo das Nacbes Unidas
(ONU). Dentre todas as fontes descritas pelo artigo 38 do referido documento, daremos

énfase as convencdes e ao costume internacionais. No entanto, o direito humano a &gua, por

® Exemplo de uma norma cuja origem é claramente advinda de um consentimento criativo é a estipulacdo da
extensdo do mar territorial.
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ser um direito nascituro, ndo prescinde ainda de documentos internacionais ndo vinculantes.
Como a proposta do trabalho é analisar o direito humano a agua atualmente e como um direito
proprio, utilizar-se-d0 as fontes vinculantes como parametro, mas analisar-se-80 muitos
documentos nédo vinculantes, a fim de tentar encontrar a sua estrutura fundamental em ambito

internacional.

Na nova ordem internacional, que se vive desde o pds-guerra, este tipo de preocupacao
conquista a oportunidade de ser desenvolvida em direito humano pela comunidade

internacional.

O presente trabalho reconhece a importéncia da devida e espontanea aceitagéo por
parte dos Estados de um novo direito no ambito internacional. Por isso, mesmo que se
descreva o direito humano a a4gua como um direito consolidado, esta-se ciente da atual
auséncia de documento internacional vinculante que o preveja de forma completa. A atitude
se justifica pelo contedo do Comentario Geral n° 15, que reconhece a presenca deste direito

no Pacto Internacional sobre os direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ICESCR).

Portanto, a ideia deste trabalho é analisar a atual situacdo legal do direito humano a
agua em ambito internacional (como anda o seu reconhecimento e até que ponto obriga os
agentes internacionais); e mostrar as dificuldades trazidas com este direito, para, por fim,
trabalhar as possiveis solugdes que tanto a doutrina quanto a experiéncia de certos Estados

tém para oferecer.

Ver-se-a que o direito humano a agua pode ser inferido de outros direitos humanos e

no que isso resulta para os Estados.

Com este estudo, esperamos ajudar na propagacdo do conhecimento sobre 0s aspectos
legais de uma ideia que sempre foi ébvia para todos os seres humanos e que atualmente
recebe atencdo por parte da comunidade internacional: a nogéo de que a todo ser humano deve
ser dado 0 acesso a agua na qualidade e quantidade minima para que possam ser satisfeitas

suas necessidades, de tal forma que sua existéncia possa ser qualificada de humana.

Como se pode perceber, embora este estudo se foque na questdo do direito humano a
agua, ele tratard sobre questdes fundamentais da atual estrutura legal de &mbito internacional,
pois este direito reflete a interdisciplinaridade juridica atingida pela comunidade
internacional. E possivel perceber diversos tratados servindo como base para o

reconhecimento de um novo direito e a influéncia dos direitos humanos sobre as questdes
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econdmicas, principalmente no d&mbito do investimento estrangeiro, que talvez deva sofrer

alteracOes para se adaptar a este novo reconhecimento.

Questionar-se-a0 os limites da soberania estatal, nos fazendo refletir sobre os possiveis
comprometimentos que 0s agentes internacionais desenvolvem ao longo do tempo, sendo que
a criacdo dessas obrigacGes mostra-se possivel sem o desejado consentimento estatal —
quando instituicdes criadas por eles passam a ser propagadoras de novas obrigagdes para estes
Estados, mesmo que muito indiretamente, criando resolugbes e comentarios interpretando

tratados e definindo deveres e direitos dali derivados.

Ainda vinculadas as perguntas relativas a soberania, o contetdo do trabalho questiona
a utilizacdo da figura do objetor persistente em casos relacionado a direitos humanos; e o
papel das reservas na interpretacdo dos tratados, no momento em que a pequena quantidade de
reservas feita em relacdo a artigos que fazem referéncia a um possivel direito & &gua €

utilizada como suporte para 0 seu reconhecimento.

Por fim, ainda traz a oportunidade de reflexdo sobre os limites da interpretacdo dos
documentos legais, tanto tratados quanto contratos, feita por arbitros, juizes e até mesmo

Estados, além de catalisar questionamentos filosoficos que transcendem o ambito legal.
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I — PRINCIPAIS FONTES INTERNACIONAIS CONTRIBUINTES PARA A
FORMACAO DO DIREITO HUMANO A AGUA

Tratar-se-4, primeiramente, sobre as fontes do direito internacional. O direito humano,
ambito no qual se insere o direito humano a agua, é considerado direito internacional e por
isso utiliza as mesmas fontes do direito internacional puablico Para uma analise frutifera do
tema, mister se faz debrucar-se sobre os costumes e documentos legais, principais fontes do
Direito Internacional Publico, conforme artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de

Justica.

Apesar da importancia dos principios como fonte do direito internacional, estes ndo
serdo abordados, pois ndo contribuem diretamente para a formagéo do direito humano a agua.
Defende-se nesse trabalho uma abordagem a partir dos textos legais existentes e de algumas
decis@es internacionais, a partir dos quais o direito humano a agua pode ser desenvolvido e

afirmado.

Através do histérico, serdo tratados os principais documentos internacionais que sao
importantes para esclarecer o questionamento sobre a existéncia de um direito humano a &gua.
Para atingir esta finalidade, abordar-se-4 a capacidade de vinculacdo que cada um destes

documentos cria sobre os agentes do direito internacional.

Assim, ao final deste capitulo, sera possivel afirmar a existéncia do direito humano a

agua e entender qual a sua atual situacao legal perante a comunidade internacional.

A) IMPORTANTES DOCUMENTOS INTERNACIONAIS GLOBAIS PARA O
DESENVOLVIMENTO DO DIREITO HUMANO A AGUA

Conforme as reunides internacionais vao se desenvolvendo ao longo do século XX, a
agua vai construindo seu espag¢o como direito. Contudo, seu desenvolvimento depende, como
sera possivel perceber através da analise de documentos internacionais, do amadurecimento

do direito internacional como um todo.
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Por isso, serdo analisados, no presente topico, instrumentos juridicos internacionais
que servem de base para o entendimento do direito humano a dgua. Definem-se como globais
porque ndo se restringem a uma regido do planeta, incluindo todos os paises que deles

quiserem tomar parte.

Estes documentos encontram-se divididos conforme a abrangéncia de seu objeto: os
primeiros sdo universais, pois pretendem proteger a todos os seres humanos, sem quaisquer
tipos de restrigdes; e os ultimos sdo especificos, ja que cada um deles é voltado a protecdo de

um grupo de individuos, considerados vulneraveis pela comunidade internacional.

1. Instrumentos universais

1.1 Carta da ONU

A Carta da ONU, estreando a nova era do direito internacional, foi o primeiro
documento a promover os desafios contemporéneos que enfrentamos como comunidade

global e elevar o papel central desempenhado pela &gua no cumprimento de metas da Carta.

Em seu Capitulo 1X, sobre a “cooperacdo internacional econdmica e social””, no
artigo 55, dispde sobre atitudes por ela favorecidas, a fim ““de criar condi¢c6es de estabilidade
e bem-estar, necessarias as relacfes pacificas e amistosas entre as Nacdes, baseadas no
respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminac&o dos povos.”® A ideia é,
entdo, a de promover:

a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢cbes de progresso e
desenvolvimento econémico e social;
b) a solugdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais, sanitarios e Conexos;

a cooperacdo internacional, de carater cultural e educacional; e
c) o respeito universal e efetivo raca, sexo, lingua ou religi&o.™

Apesar de ndo mencionar diretamente a agua, se atualmente a agua for considerada

como inclusa no rol dos direitos econdmicos e sociais, ou, em interpretacdo que se entende

% Carta da ONU, Art. 55. Disponivel em: <http://unicrio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf>.
10 Carta da ONU, Art. 55. Disponivel em: <http://unicrio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf>.
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extremamente restritiva, a0 menos como um elemento necessario para a realizacdo de muitos
desses direitos, o direito a agua estaria sendo abrangido por este artigo, pois tal mandado

juridico teria o condao de promover muitas das metas da ONU recém transcritas.

Através do fornecimento de agua as pessoas, promovem-se “niveis mais altos de vida”
aqueles que ndo possuem agua o suficiente para atingir esse objetivo; promovem-se
“condicOes de progresso e desenvolvimento econdémico e social” a toda uma comunidade que

necessita de novas solugdes aos seus problemas relacionados & agua potavel.

Em proporc6es maiores, conceder a atencao devida aos problemas relacionados a 4gua
pode promover a “solucdo de problemas internacionais econémicos, sociais, sanitarios e

conexos”.

Assim, por ser o direito a agua caminho inescapavel para alcancar as metas da Carta
da ONU, podemos dizer que a carta € um instrumento fundamental para a anélise da agua

como um direito subjetivo.

1.2 Declaracao Universal

O proximo documento imprescindivel para a evolucdo do direito humano a 4gua é a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Assinada em 1948, foi 0 marco constitutivo do
sistema de direitos humanos que vigente nos dias atuais. Diante do resultado da 22 Guerra
Mundial, a comunidade internacional reconheceu a existéncia de direitos que devem ser
garantidos a todos 0s humanos e se comprometeu a criar pactos de carater vinculante com o
fim de promové-los em sua justa medida. Dentre o rol de direitos elencados neste documento,
constam 0s mais prementes a época, que séo chamados hoje de direitos de primeira e segunda

geracao.

N&o obstante trata-se apenas de uma Declaragdo, o0 que, por si s6, ndo lhe concede

efeito vinculante™, alguns doutrinadores afirmam que nos dias atuais algumas provisdes dessa

11 Como bem refere o presidente do Comité de Direitos Humanos da ONU durante a redacio da Declaracdo e
representante dos Estados Unidos da América na Assembleia Geral, Eleanor Roosevelt: “In giving our
approval to the declaration today, it is of primary importance that we keep clearly in mind the basic character
of the document. It is not a treaty; it is not an international agreement. It is not and does not purport to be a
statement of law or of legal obligation. It is a declaration of basic principles of human rights and freedoms, to
be stamped with the approval of the General Assembly by formal vote of its members, and to serve as a
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Declaragdo fazem parte do direito costumeiro internacional*®. Sua importancia histérica e o
prestigio consensual de que goza na comunidade internacional contribuiram por si mesmos

para a propria definicdo de humano.

O importante, em termos histdricos, é que, apesar das diferentes realidades vividas
pelos diversos Estados ao redor do mundo em termos de desenvolvimento e cultura, foi neste
momento que os Estados comecaram a desenvolver um consentimento sobre algumas
responsabilidades que eles deveriam assumir para promover as finalidades a que se

obrigariam com a Carta da ONU.

Ao perceber a importancia do bem estar e da estabilidade para a perpetuacdo de
relacbes pacificas, consentiram, através desse documento, a comprometer seus esforcos
coletivos e a maquina estatal. Neste contexto, surgem os direitos humanos que hoje servem de

base para a ideia de direito humano & agua como é sustentado pelas Na¢des Unidas.

1.3 Convencdes de Genebra

A bem de entender a contribuicdo das convengdes de Genebra para a formacdo e
conceituagdo do direito humano a &gua, mister se faz uma breve analise da distin¢do entre os

direitos ditos humanos e o direito humanitario. Segue-se a ela.

Diferentemente dos direitos humanos®®, o direito humanitario é formado por um

conjunto de normas destinadas a resolver problemas causados diretamente por conflitos

common standard of achievement for all peoples of all nations.” In: HANNUM, Hurst. The Status of the
Universal Declaration of Human Rights in National and International Law. GA. Journal of International
and Comparative Law. v. 25, p. 287-397, 1995/1996, p. 318.

12 SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p. 20.

3 O Direito Internacional Humanitario “contém disposicdes sobre muitas questdes que estdo fora do &mbito do

DIDH [Direito Internacional dos Direitos Humanos], como a conduc¢éo das hostilidades, o status de
combatente e de prisioneiro de guerra e a protecdo do emblema da cruz vermelha e do crescente vermelho.
Do mesmo modo, o DIDH dispde acerca de aspectos da vida em tempo de paz que ndo estdo regulamentados
pelo DIH, como a liberdade de imprensa, o direito de reunido, de votar e fazer greve.” In: CICV - Direito
Internacional Humanitéario e direito internacional dos direitos humanos: analogias e diferencas. Disponivel
online em: <http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5ybllf.htm>.



19

armados, sejam eles internacionais ou internos**. Contudo, fora este viés de destinacéo a
tempos especificos, a sua finalidade é a mesma dos direitos humanos, pois ambos pretendem
proteger a vida, a salde e a dignidade da pessoa humana®®. Diante das semelhancas dos
objetivos a serem alcangados por esses dois ramos do direito internacional, a importancia da

abordagem feita pelo direito humanitario ao direito a &gua é extremamente relevante.

Os principais tratados do Direito Internacional Humanitéario sdo as quatro Convengdes
de Genebra e os trés Protocolos Adicionais a eles relacionados. Todos estes instrumentos —
exceto o Protocolo Ill, de 2005 — reconhecem um direito a agua, estando preocupados
especialmente com a falta de agua potavel em quantidade e qualidade nas questdes em que

haja conflitos armados, como veremos detalhadamente a seguir.

A Convencdo de Genebra relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra
(Convencdo 111)*, em seus artigos 20, 26, 29 e 46, refere-se ao direito dos prisioneiros de
receber agua em quantidade e qualidade suficientes.

Isso significa que, mesmo sobre condigBes precarias, em que o outro é considerado
inimigo, a comunidade internacional reconhece ser necessario conceder-lhe dgua potavel para

a manutencdo da vida, como um ato de humanidade.

Os artigos 20 e 46 da referida Convencdo tratam, respectivamente, da evacuacao e da
transferéncia dos prisioneiros de guerra. Nestes artigos, ha referéncia explicita ao direito a

agua potavel, a qual deve ser fornecida aos prisioneiros pela Poténcia detentora.

Estes dispositivos legais, além de preverem o fornecimento de agua potavel, também
determinam que esta deve ser “suficiente”, conforme definicdo que se encontra no artigo 26,
referente ndo somente as situacGes previstas nos artigos 20 e 46, mas durante todo o periodo

de encarceramento:

¥ Comité Internacional da Cruz Vermelha — Direito Internacional Humanitario e direito internacional dos
direitos humanos: analogias e diferencas. Disponivel online em:
<http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5ybllIf.htm>.

> Comité Internacional da Cruz Vermelha — Direito Internacional Humanitario e direito internacional dos
direitos humanos: analogias e diferencas. Disponivel online em:
<http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5ybllIf.htm>.

16" A Convencdo de Genebra I1l, relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra, foi adotada em 12 de Agosto
de 1949 pela Conferéncia Diplomatica, a qual se destinava a elaborar as Convencdes Internacionais para a
Protecdo das Vitimas da Guerra. A Conferéncia ocorreu em Genebra, de 21 de Abril a 12 de Agosto de 1949.
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A racdo alimentar diaria béasica serd suficiente, em quantidade, qualidade e
variedade, para manter os prisioneiros de boa sadde e impedir uma perda de peso ou
o desenvolvimento de doencas por caréncia de alimentagdo. Ter-se-a igualmente em
conta o regime a que est&o habituados os prisioneiros.*’

Apesar de este dispositivo tratar de alimentacdo, ele define o que € considerado pela
Convencédo como “suficiente”, tendo, no mesmo artigo, previsto que a dgua potavel fornecida
também deve ser suficiente. Nesta seara, uma simples dedugdo nos leva a entender que o
fornecimento de agua potéavel “suficiente” previsto pela Convencédo Ill de Genebra significa
que aos prisioneiros deve-se conceder dgua potavel em quantidade e qualidade, a fim de
manté-los em boa saude e impedir o desenvolvimento de doencas advindas da caréncia de

agua.

Mesmo a agua fornecida para fins de higiene e cuidados médicos*®, prevista no artigo
29 da Convencdo I, deve ser ofertada em quantidade suficiente. Neste caso, o proprio
dispositivo especifica seu significado, ao dispor que “sera fornecido aos prisioneiros de guerra
agua e sabdo em quantidade suficiente para os seus cuidados diarios de limpeza corporal e

para lavagem da sua roupa”.

A Convencao IV*°, ao prever a protecdo dos civis em tempo de guerra, garante a estes
— nos artigos 85, 89%° e 127 — 0s mesmos direitos relativos a 4gua que foram estipulados pela

Convencao 111 aos prisioneiros de guerra.

Em 1977, o direito a 4gua, previsto nas Convencdes de Genebra, voltou a ser analisado
pela Conferéncia Diplomatica sobre a Reafirmacdo e o Desenvolvimento do Direito
Internacional Humanitario aplicavel aos conflitos armados. O resultado positivo deste evento,
gue trouxe dividendos a questdo do direito a agua, deu-se através dos artigos 54 e 55 do
Protocolo Adicional I, relativo a protegdo das vitimas dos conflitos armados internacionais; e

7 Convengdo de Genebra 11, artigo 26. Disponivel online em: <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-

internacionais-dh/tidhuniversais/dih-conv-111-12-08-1949.html>.

Esta agua referente a higiene nao precisa ser potavel, ja que ndo ha referéncias nos dispositivos das
Convencdes de Genebra.

Assim como a Convencéo de Genebra I1, a Convengdo de Genebra IV, relativa a Protegdo das Pessoas Civis
em Tempo de Guerra, foi adotada em 12 de Agosto de 1949 pela Conferéncia Diplomatica, a qual se
destinava a elaborar as Convengdes Internacionais para a Protecdo das Vitimas da Guerra. A Conferéncia
ocorreu em Genebra, de 21 de Abril a 12 de Agosto de 1949, tendo entrado em vigor na ordem internacional
em 21 de outubro de 1950.

Este artigo, ao tratar do conceito de suficiente, traz a ideia de “garantir um equilibrio normal de salde”. Esta
inovacdo em relacdo a Convencéo de Genebra Il cria uma nova clausula aberta ao ndo especificar o que seria
um “equilibrio normal de salide”, gerando mais uma duvida sobre a 4gua objeto de um direito humano.
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dos artigos 5 e 14 do Protocolo Adicional 1, concernente a protecdo das vitimas dos conflitos

armados ndo internacionais.

O primeiro protocolo, em seu artigo 54, trata da protecdo dos bens indispensaveis a
sobrevivéncia da populacéo civil, proibindo que estes sejam atacados, destruidos, retirados ou
jogados fora. Conforme este artigo, dentre os bens indispensaveis, encontram-se:

InstalacGes e reservas de agua potavel e obras de irrigacdo, com vista a privar, pelo
seu valor de subsisténcia, a populagdo civil ou a Parte adversa, qualquer que seja o

motivo que inspire aqueles atos, seja para provocar a fome das pessoas civis, a sua
deslocacdo ou qualquer outro.

O artigo 55 do Protocolo Adicional I, apesar de ndo falar diretamente sobre a agua
como nos interessa a formacdo de um direito humano, prevé a protecdo desta como meio
ambiente natural, cuja conservacdo € imprescindivel para a manutencdo da salde e da

sobrevivéncia da populacao.

Ja o segundo protocolo, de 1977, trata, em seu artigo 5°, das pessoas privadas de
liberdade®*, garantindo a elas um minimo de condices que devem ser respeitados. Dentre
elas encontra-se o recebimento, “na mesma medida que a populacéo civil local, de viveres e

agua potavel”.

Mais adiante, o artigo 14 do Protocolo Adicional Il trata da protecdo dos bens
indispensaveis a sobrevivéncia da populacdo civil, proibindo a utilizagcdo contra os civis da

fome como método de combate.

Neste sentido, atos como “atacar, destruir, tirar ou p6r fora de uso com essa
finalidade” as reservas de agua potavel e os trabalhos de irrigacdo estdo expressamente

proibidos.

A responsabilidade sobre a aplicagéo das referidas Convencgdes no plano internacional
recai sobre todos os Estados, conforme a obrigacdo de respeité-las e fazé-las respeitadas em
todas as circunstancias??. Pode-se concluir, entdo, que ha um consentimento suficiente para
garantir a vinculabilidade das normas expressas nestes documentos de Direito Humanitario,
envolvendo a possibilidade de protecdo ao direito a agua pelo menos nas situacdes em que

este ramo do direito pode ser aplicado.

2! Ppessoas privadas de liberdade por motivos relacionados com o conflito armado, quer estejam internadas ou
detidas.
22 Estipulada no artigo 1°, comum as quatro Convencdes de Genebra.
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Nesta seara, sabendo que:

a) o direito internacional dos direitos humanos visa & protecdo dos seres humanos, da

mesma forma que o direito internacional humanitério, conforme visto acima;

b) o reconhecimento da ideia de que o fornecimento de dgua aos seres humanos nao é
uma situagdo especifica a tempos de conflitos armados, tdo deletérios, mas uma necessidade

real e perene em inumeras areas conflagradas do globo.

Cumpre forcosamente concluir que o Direito Internacional dos Direitos Humanos
também deve ter como escopo a protecdo de um direito especifico a agua. Através de deducéo
I6gica, como pode um Estado que reconhece a necessidade de se garantir um minimo de agua
a situacdes extremas, como os conflitos armados, ndo reconhecer que todo ser humano, a
qualquer momento, também é sujeito passivo deste direito? Como o direito ndo se dissolve da
politica, cabe aos juristas atuar politicamente para que este direito seja plenamente

reconhecido, ou esperar que pelo momento oportuno para solucionar a questao.

1.4 Pactos Internacionais

Como visto, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (UDHR)? foi o primeiro
documento internacional formulado com a intengdo de criar uma protecdo universal a certos
direitos fundamentais & vida de cada individuo®, conforme intencdes previstas pela Carta da
ONU?. Além de ser o resultado de um consenso atingido na Assembleia Geral da ONU em

manifestar o compromisso que os Estados-membros passam a ter com a realizacdo dos

2 RIEDEL, Eibe. International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (1966). Max Planck
Encyclopedia of Public International Law. Disponivel online em: <www.mpepil.com>. p. 1.

* Embora a histéria do direito contemporaneo dos direitos humanos tenha como ponto de partida a Carta das
Nacdes Unidas, o primeiro instrumento legal internacional voltado propriamente para a questdo dos direitos
humanos foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

2 A versdo original da Carta da ONU esté disponivel online em: <http://www.un.org/en/documents/charter/>. A
versdo em portugués esta disponivel online em:
<http://www.oas.org/dil/port/1945%20Carta%20das%20Na%C3%A7%C3%B5es%20Unidas.pdf>.



23

direitos humanos?®, essa Declaracéo foi o ponto de partida para a elaboracéo de um sistema de

protecdo internacional aos direitos humanos®’.

O direito humano a agua encontra suas origens ja nesse documento, que, juntamente
com o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ICCPR)? e o Pacto Internacional
sobre o0s Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ICESCR), formam a chamada
International Bill of Rights (IBR), contendo os primeiros direitos a serem protegidos pelo

direito internacional dos direitos humanos?®.

Apesar de o direito humano a agua nao ter sido explicitamente citado em nenhum
destes trés documentos, pode ser inferido de passagens referentes a outros direitos humanos,
como nos artigos 11 e 12 do ICESCR®, que reconhecem respectivamente “the right of
everyone to an adequate standard of living for himself and his family”®* e “the right of
everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and mental health”*?,
Alguns argumentam que do artigo 6° do ICCPR*, o qual se refere ao direito a vida**, também
seria possivel deduzir um direito humano a agua; porém, adiante se vera que isto ndo se

concretiza.

Contudo, é necessario questionar o porqué de os Pactos dedicados exclusivamente a
previsdo dos direitos humano ndo terem deixado explicito o direito humano a agua. Em face

da incerteza, deve-se excluir este direito como algo proprio, individual, de status singular?

% RIEDEL, Eibe. International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (1966). Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, p. 1. Disponivel online em: <www.mpepil.com>.

" RIEDEL, Eibe. International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (1966). Max Planck

Encyclopedia of Public International Law, p. 1. Disponivel online em: <www.mpepil.com>.

Seu Protocolo Adicional também é considerado parte da International Bill of Rights, conforme explica Horst

Hannum. In: HANNUM, Hurst. The Status of the Universal Declaration of Human Rights in National and

International Law. GA. Journal of International and Comparative Law. v. 25, p. 287-397, 1995/1996, p.

318.

SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary

Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 439.

ICESCR. Documento traduzido disponivel online em:

<http://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20Econ%C3%

B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf>.

“[O] direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e para sua familia”. Tradugdo nossa.

Documento original disponivel online em: <http://www1.umn.edu/humanrts/instree/b2esc.htm>.

“[O] direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental”. Documento original

disponivel online em: <http://www1.umn.edu/humanrts/instree/b2esc.htm>.

Documento traduzido para o portugués disponivel online em: <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-

internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html>.

SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary

Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal, v. 48, primavera, 2008, p. 441.
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Talvez a verdadeira vontade do legislador fosse de excluir o direito a &gua como um
direto proprio. Como esta verdade € inatingivel, s6 sera possivel chegar a uma conclusédo
através de uma visdo amplificada. Segundo Schreiber®, a auséncia do reconhecimento do
direito humano a agua nos documentos que compdem a International Bill of Rights se deve ao
fato de ndo haver uma preocupacdo internacional quanto ao assunto a época da redagéo destes
documentos®®. Considerando que este foi o inicio da codificacdo dos direitos humanos e que
este assunto demanda uma forte discussdo entre os Estados ratificantes dos tratados, €
plausivel considerar que a comunidade internacional ainda ndo estava pronta para abordar o

assunto de maneira a torna-lo vinculante a todos.

O assunto agua, em especial, além da diversidade de dificuldades sociais dos Estados-
membros da ONU, sofre com o problema da sua distribui¢do geogréfica pelo mundo, pois esta
é muito desigual, de forma que estabelecer obrigacdes comuns a todos demandaria um
desgaste politico potencialmente impossivel de ser arcado aqueles tempos. Se mesmo hoje,
em que a agua é pauta de reunides internacionais voltadas apenas a sua discussao, chegar-se a
um consenso ndo é simples, imagine-se a época em que 0s estados passaram a aceitar uma

imensa nova gama de responsabilidades para com todas as pessoas.

Seguindo tal raciocinio, seria plausivel concluir que a impossibilidade de se atingir um
consenso sobre o assunto justificaria a vontade do legislador de ndo incluir o direito humano a
agua na International Bill of Rights. Contudo, analisando-se o conjunto de direitos e as
finalidades dos trés documentos que o compdem, resulta-se em uma incongruéncia a nao

protecdo de algo t&o essencial a vitalidade dos seres humanos.

Para fins de sanar esta incerteza, analisam-se agora os dispositivos que, de forma

supérflua, tratam de um direito das pessoas a agua.

% SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal, v. 48, primavera, 2008, p. 439.

Veja-se o que diz o referido autor sobre a questdo: “The right to water is not explicitly listed, but because
water is a “prerequisite for the realization of other human rights,” if not for all human rights, its explicit
absence should be recognized as being due to water being absent from international concern during the time
of drafting the IBR documents. Its absence should be viewed in light of a lack of global environmental
awareness that would not take place until the Stockholm Declaration was made in 1972, signifying the
beginning of a global environmental movement.” In: SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in
International Investment Law: An Interdisciplinary Approach to BIT Obligations. Natural Resources
Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 439.
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1.4.1 Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (ICCPR)

A Convencao Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos prevé o direito humano
a vida. O primeiro parédgrafo deste dispositivo declara que “[e]very human being has the
inherent right to life. This right shall be protected by Law. No one shall be arbitrarily deprived
of his life.”” A partir deste dispositivo, é possivel inferir a existéncia de um direito humano a

agua?

Através de um silogismo regular, pode-se chegar a uma conclusdo que sera util para
tentar solucionar a referida pergunta. Dentro desta estrutura, a premissa maior seria que a vida
é o direito humano fundamental, sem o qual os outros direitos humanos néo se realizam. Ja a
premissa menor seria que a agua € imprescindivel para a vida. Portanto, restaria concluir que:
a agua é imprescindivel para o direito humano mais fundamental, de tal forma que garantir
agua seria imprescindivel para a realizacdo da vida, e, consequentemente, para a realizagdo de

todos os outros direitos humanos.

138

Premissa maior: A vida é o “direito humano mais fundamental”*®, sem o qual 0s

outros direitos humanos néo se realizam.
Premissa menor: A agua é imprescindivel para a vida.

Conclusdo: A &gua é imprescindivel para o direito humano mais fundamental. Ou seja,
garantir 4gua seria imprescindivel para a realizacdo da vida, e, consequentemente, para a

realizacéo de todos os outros direitos humanos.

No entanto, essa conclusdo ndo é suficiente para solucionar a questdo, pois ser um
requisito imprescindivel para a realizacdo de um direito ndo o torna digno, apenas por esta

raz&o, de ser considerado um direito humano independente®.

37 “Todo ser humano tem o direito inerente & vida. Esse direito deve ser protegido pela lei. Ninguém deve ser
arbitrariamente privado de sua vida.” Tradugéo nossa. In: ICCPR. BROWNLIE, lan (org.). Basic
Documents in International Law. 62 ed. New York: Oxford  University Press Inc., 2009.

Disponivel online em: <http://www?2.ohchr.org/english/law/ccpr.htm>.

Conforme o Comentario Geral n° 6: “The right to life enunciated in article 6 of the Covenant has been dealt
with in all State reports. It is the supreme right from which no derogation is permitted even in time of public
emergency which threatens the life of the nations (art.4).” In: General Comment No. 06: The right to life
(art.6): 30/04/1982. CCPR General Comment No.6 (General Comments), paragrafo 1. Disponivel online em:
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/84ab9690ccd81fc7¢c12563ed0046fae3?Opendocument>.

Do ponto de vista da teoria juridica, pois para a criagdo de um novo direito, é necessario que a comunidade
internacional o desenvolva, de forma escrita ou através dos costumes.
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Mesmo ao considerar-se apenas a perspectiva singular da teoria juridica, a referida
concluséo ainda pecaria por ndo incluir todo o complexo sistema que envolve o ICCPR.

Por outro lado, a partir desta resposta é possivel analisar as interpretacdes ja feitas pela
doutrina juridica internacional, a fim de se chegar a uma conclusdo propria em relacdo a
abrangéncia do direito humano a agua pelo direito humano a vida, conforme este é hoje

regulado pelo direito internacional. Passa-se a essa importante tarefa.

Segundo McCaffrey*, renomados comentaristas entendem que o direito & vida, por
ser um direito civil, ndo pode proteger os homens da morte por fome, frio ou falta de cuidados
médicos, tratando-se apenas de uma garantia contra a arbitraria privacdo da vida por parte do
Estado.

De acordo com esse entendimento, o Estado ndo teria obrigacdo de tomar medidas
afirmativas para que o direito encerrado no artigo 6 (1) esteja sendo realizado, ou seja: 0
Estado ndo precisaria assegurar 0 acesso a0 minimo necessario para a sobrevivéncia, como é o
caso da &gua. As obrigacdes se limitariam a ndo tolerar e ndo praticar atos arbitrarios no
sentido de retirar a vida de um ser humano*'. Consequentemente, n&o seria possivel inferir a

existéncia de um direito humano a agua do artigo 6 (1) do ICCPR.

No entanto, apesar dessa visao que impede o direito humano a 4gua de se basear no
ICCPR, o direito a vida, ali trabalhado, é suficiente para proteger os seres humanos da morte
pela pratica ou tolerancia de atos arbitrarios no sentido de retirar-lhes a vida. Sendo assim,
mesmo concluindo que um direito humano a agua ainda ndo existe no direito internacional
como um todo, pode-se afirmar que o direito a vida, previsto no artigo 6 (1), € capaz de
responsabilizar o Estado por violacao a este direito humano nos casos em que a falta de agua

potavel por atos praticados ou tolerados pelo governo é a causa da morte de seres humanos.

Outra visao, entretanto, é a de que o artigo 6 (1) deve ser interpretado de forma mais
abrangente. Cancado Trindade, por exemplo, defende esta corrente, assim argumentando:

0 McCAFFREY, Stephen. A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown
International Environmental Law Review, Georgetown, v. 5. n. 1. p. 1-24. 1992, p. 9.

* McCAFFREY, Stephen. A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown
International Environmental Law Review, Georgetown, v. 5. n. 1. p. 1-24. 1992, p. 9.
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Under the right to life, in its modern and proper sense, not only is protection against
any arbitrary deprivation of life upheld, but furthermore States are under the duty ‘to
pursue policies which are designed to ensure access to the means of survival’ for all
individuals and all peoples.*

Cancado Trindade ressalta que o direito & vida é o “direito humano supremo”*®, ndo
podendo ser interpretado de forma restritiva. Sua protecdo exige que os Estados adotem
medidas positivas**. No seu entendimento, a interpretacio do artigo 6 (1) deve ser positiva®,
compreendendo o direito de todos a um meio apropriado de subsisténcia e a um padrdo de

vida decente.

Nesta seara, o proprio Comité de Direitos Humanos da ONU declarou que o direito a
vida ndo pode ser entendido de forma restritiva; e que a protecdo deste direito requer a
adocdo, por parte dos Estados, de medidas positivas*®. Neste sentido, vejamos o entendimento

do Comité, presente no Comentario Geral n° 6:

“ Sob o direito a vida, no seu sentido moderno e adequado, ndo é apenas mantida a protecdo contra qualquer
privacdo arbitraria da vida, mas, além disso, os Estados tém o dever “‘de perseguir politicas que se destinam a
garantir o acesso aos meios de sobrevivéncia’ para todos os individuos e todos os povos”. Tradugcdo nossa.
In: TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. The Parallel Evolutions of International Human Rights
Protection and of Environmental Protection and the Absence of Restrictions on the Exercise of
Recognized Human Rights. Revista IIDH, v. 13, 1991, p. 35-76. Disponivel online em:
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/13/dtr/dtr3.pdf>. Apud: McCAFFREY, Stephen.
A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown International
Environmental Law Review, Georgetown, v. 5, n. 1, p. 1-24, 1992, p. 10.

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. The Parallel Evolutions of International Human Rights
Protection and of Environmental Protection and the Absence of Restrictions on the Exercise of
Recognized Human Rights. Revista IIDH, v. 13, 1991, p. 51. Disponivel online em:
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/13/dtr/dtr3.pdf>.

VAN AGGELEN, J. G. C. Le role des organizations internationales dans la protection du droit a la vie,
Bruxelles Story-Scientia, 1986, p. 23. Apud: TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. The Parallel
Evolutions of International Human Rights Protection and of Environmental Protection and the
Absence of Restrictions on the Exercise of Recognized Human Rights. Revista IIDH, v. 13, 1991, p. 51.
Disponivel online em: <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidn/cont/13/dtr/dtr3.pdf>.

* KIEFER, Thorsten; BROLMANN, Catherine. Beyond State Sovereignty : The Human Right to Water. Non-
State Actors and International Law, v. 5, n. 3, 183-208, 2005, p. 188.

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. The Parallel Evolutions of International Human Rights
Protection and of Environmental Protection and the Absence of Restrictions on the Exercise of
Recognized Human Rights. Revista IIDH, v. 13, 1991, p. 35-76. Disponivel online em:
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/13/dtr/dtr3.pdf>. Apud: McCAFFREY, Stephen.
A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown International
Environmental Law Review, Georgetown, v. 5, n. 1, p. 1-24, 1992, p. 10.
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[...] the Committee has noted that the right to life has been too often narrowly
interpreted. The expression "inherent right to life" cannot properly be understood in
a restrictive manner, and the protection of this right requires that States adopt
positive measures. In this connection, the Committee considers that it would be
desirable for States parties to take all possible measures to reduce infant mortality
and to increase life expectancy, especially in adopting measures to eliminate
malnutrition and epidemics.*’

Sendo assim, o direito a vida em seu sentido moderno deve ser entendido como
pertencendo aos direitos civis e politicos e aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Como
referem muitos autores, esta visdo fornece uma ilustragdo eloquente da indivisibilidade e
interdependéncia de todos os direitos humanos*®. Este novo entendimento proporciona um
fortalecimento do direito a vida. No entanto, os proprios seguidores desta posicdo mais
abrangente ndo chegam a reconhecer que essa interpretacdo compreenda o direito ao

sustento®.

O direito a 4gua ndo seria em si um direito ao sustento, pois o fornecimento de agua é
de responsabilidade do Estado na grande maioria dos paises, sendo ele ou seus
concessionarios os operadores diretos do abastecimento e da distribui¢do. O direito a &gua, no
sentido de acesso a recursos hidricos, ndo pode ser confundido, portanto, com o direito ao
sustento, na medida em que passa 0 primeiro obrigatoriamente pelas méos do estado, que

regula e ordena os estoques de agua.

Cancado Trindade, que entende a interdependéncia dos direitos humanos, néo deixa de
esclarecer que o conteudo do direito a vida ndo ficou claro na redacdo do artigo 3° da

Declaracdo Universal, devido a falta de consenso entre os Estados sobre o seu conteudo

47«0 Comité observou que o direito & vida tem sido muito frequentemente mal restritivamente interpretado. A

expressao "direito inerente a vida" ndo pode ser adequadamente entendida de forma restritiva e a protecdo
deste direito exige que os Estados adotem medidas positivas. Neste contexto, 0 Comité considera que seria
desejavel que os Estados-parte tomassem todas as medidas possiveis para reduzir a mortalidade infantil e
aumentar a expectativa de vida, especialmente através da adogdo de medidas voltadas a eliminar a
desnutricéo e as epidemias. Tradugdo nossa. In: Comentario Geral n° 6, paragrafo 5. Disponivel online em:
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf(Symbol)/84ab9690ccd81fc7c12563ed0046fae3?Opendocument>.

8 A exemplo de Kiefer e de Trindade. In: KIEFER, Thorsten; BROLMANN, Catherine. Beyond State
Sovereignty : The Human Right to Water. Non-State Actors and International Law, v. 5, n. 3, 183-208,
2005. p. 188; e TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. The Parallel Evolutions of International Human
Rights Protection and of Environmental Protection and the Absence of Restrictions on the Exercise of
Recognized Human Rights. Revista IIDH, v. 13, p. 35-76, 1991, p. 51.

* MCcCAFFREY, Stephen. A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown
International Environmental Law Review, Georgetown, v. 5, n. 1, p. 1-24, 1992, p. 10; e KIEFER,
Thorsten; BROLMANN, Catherine. Beyond State Sovereignty: The Human Right to Water. Non-State
Actors and International Law, v. 5, n. 3, 183-208, 2005, p. 188.
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exato’. Portanto, mesmo sendo descrito como o “direito humano supremo”, ja que todos os
outros direitos humanos ndo teriam sentido sem a sua garantia efetiva>', da sua interpretaco
ndo se pode criar uma imensa gama de novas obrigacOes positivas aos Estados que ratificaram
0 Pacto Internacional sobre Direitos Civil e Politicos, sob pena de violar o principio da

soberania dos Estados, tdo cara a toda a estrutura do atual direito internacional.

O que se pode afirmar com certeza € que os direitos de liberdades (liberty rights) nao
requerem apenas que o Estado se abstenha de praticar atividades contrarias a estes. Para
garanti-los é preciso um envolvimento estatal positivo®?. O fato de que a salvaguarda desses
direitos pode exigir uma acao positiva do Estado ndo é objecéo a exigir a sua observancia,
“[E]specially when the implementation of such rights is not an absolute, immediate
obligation, but need only be accomplished progressively, within the limits of available

resources™™.

Assim, McCaffrey sugere que, no caso de direitos humanos muito imprescindiveis,
como é o caso da agua, o parametro a ser aplicado na hora de determinar se o dever
governamental de proteger esses direitos foi respeitado é analisar o nivel de aplicacdo das

obrigacdes presentes no ICCPR.

Logo, a devida diligéncia (due diligence) exigiria que este Estado concedesse
prioridade correspondente aos direitos contidos na ICESCR que s&o necessarios para a devida
realizacio das necessidades basicas humanas®. No caso do direito & vida, sem a promogao do
direito a saude, o Estado néo estaria propriamente violando o ICCPR, mas ndo estaria agindo
no sentido de proteger o direito a vida. Diante desta controvérsia, ndo € possivel afirmar que o

direito humano a &gua deriva do direito humano a vida.

O que se pode afirmar € que o direito humano a vida, assim como foi estabelecido

internacionalmente, é capaz de proteger algumas situacbes envolvendo intencdes

 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. The Parallel Evolutions of International Human Rights
Protection and of Environmental Protection and the Absence of Restrictions on the Exercise of
Recognized Human Rights. Revista IIDH, v. 13, p. 35-76, 1991, p. 52.

1 KIEFER, Thorsten; BROLMANN, Catherine. Beyond State Sovereignty : The Human Right to Water. Non-

State Actors and International Law, v. 5, n. 3, 183-208, 2005, p. 186.

McCAFFREY, Stephen. A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown

International Environmental Law Review, Georgetown, v. 5. n. 1. p. 1-24. 1992. p. 15.

> “especialmente quando a implementaco de tais direitos ndo é uma obrigac&o absoluta, imediata, mas s6
precisa ser feita progressivamente, dentro dos limites dos recursos disponiveis”. Traducao nossa. In:
McCAFFREY, Stephen. A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown
International Environmental Law Review, Georgetown, v. 5. n. 1. p. 1-24. 1992. p. 15.

> MCcCAFFREY, Stephen. A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown
International Environmental Law Review, Georgetown, v. 5. n. 1. p. 1-24. 1992, p. 15.
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premeditadas dos Estados de suprir agua de seres humanos, com o intuito de lhes privar do
seu direito de viver. Portanto, conforme Resolugdo 15/9, do Conselho de Direitos Humanos
da ONU, o direito a agua potavel e ao saneamento basico esta intrinsecamente relacionado

com alguns direitos, como o direito & vida™.

1.4.2 Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ICESCR)

Apesar de ndo haver referéncia explicita em nenhum desses dois artigos do ICESCR, o
Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais entendeu que da utilizacdo da
expressao “including”, no artigo 11, subentende-se ndo ser exaustiva a lista de direitos
contidas®® no corpo do préprio, de forma que o reconhecimento de outros direitos, como o

referente a agua, fosse permitido.

Portanto, a interpretacdo da Convencgdo feita pelo Comité, de acordo com suas
atribuicdes, demonstra que a intencdo dos paises ao redigi-la ndo era de limitar a protecéo aos
direitos ali listados, mas sim estendé-la aos direitos cuja natureza se assemelhe aos ali

especificados.

A ideia do Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais era
transformar os principios da Declara¢do Universal de Direitos Humanos em um documento de
natureza vinculante, de forma que foi elaborado um tratado, aberto para a assinatura e
ratificacdo tanto aos Estados-membros da ONU, quanto aos ndo-membros, a convite da
Assembleia Geral da ONU®".

Importante ressaltar que a Convencdo Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (ICESCR) trata dos direitos basicos das pessoas, relativos basicamente a
segunda geracéo de direitos humanos™. Sendo assim, esses direitos exigem aces positivas

>  A/HRC/RES/15/9, paragrafo 3°. Disponivel online em: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/166/33/PDF/G1016633.pdf?OpenElement>.

SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 442.

RIEDEL, Eibe. International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (1966). Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, p. 1. Disponivel online em: <www.mpepil.com>.

¥ SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p. 22.

O que nao significa dizer que os direitos de primeira geracdo ndo exigem acgdes positivas por parte do Estado,
pois tanto os direitos humanos de primeira quanto os de segunda geracdo submetem os Estados a acdes
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dos governos, como politicas publicas e programas de ambito nacional voltados para garantir

a sua realizagdo, de forma que requerem uma quantidade significativa de recursos estatais®.

Quanto as obrigacBes impostas pelo ICESCR, essas s&0 de natureza progressiva®™, o
que significa que cada Estado Parte se compromete apenas a tomar medidas consideradas
possiveis de acordo com seus recursos disponiveis, “with a view to progressively achieving
the full realization of the rights recognizedby all means appropriate”®?. Portanto, o direito
humano a agua, apesar de suas peculiaridades e de ter sido desenvolvido como um direito
autdbnomo apenas posteriormente, é envolto dessas mesmas caracteristicas, proprias dos

direitos econdmicos e sociais.

Assim, mesmo sem o Comentario Geral n° 15, a percepcao do direito humano a agua
apenas pelo direito costumeiro internacional seria suficiente para estabelecer esse conjunto de
concepcOes relativas & natureza deste direito. A relevancia do Comentario Geral no que
coincide com o que é comum a todos os direitos econémicos, sociais e culturais estd na acdo
de deixar explicita a sua natureza, para fins de evitar futuros equivocos nesse sentido. Além
disso, tais direitos sdo considerados universais, indivisiveis, interdependentes e inter-

relacionados®®.

Conforme a linha de argumentacdo até aqui desenvolvida, o direito humano a agua
pode ser deduzido do ICESCR, de forma que as obrigagdes de seus Estados Parte devam se
estender a protecdo do direito humano a 4gua. E necesséria ainda a tomada de medidas
capazes de concretizar a realizacdo deste direito dentro de seus territérios, como em relacdo a
qualquer outro direito humano internacional de natureza econémica, social e cultural previsto

neste mesmo instrumento legal.

negativas e positivas. Ver SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY -LANKFORD, Siobhan. The human
right to water: legal and policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p. 24-25.
% \/er o que dizem ALSTON, Philip e QUINN, Gerard. Apud: SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY -
LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and policy dimensions. Washington, DC: The
World Bank, 2004. p. 24: “Economic, social and cultural rights require active intervention on the part of
governments. Closely linked to this is a distinction between resource-intensive and cost-free rights. Thus, it is
said that civil and political rights can be realized without significant costs being incurred, whereas the
enjoyment of economic, social and cultural rights requires a major commitment of resources.”
Importantes comentarios sobre a natureza dos direitos contidos no ICESCR e no ICCPR: “In contrast to those
pertaining to the ICCPR, the obligations under the ICESCR are progressive in nature [...]; each category of
rights remains indispensable to the other, and no hierarchical categorization should be made between them.
In: SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p. 25-26.
“[Clom vista a, progressivamente, alcancar a plena realizacdo dos direitos reconhecidos por todos os meios
apropriados”. Traducdo nossa. In: SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhéan. The
human right to water: legal and policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p. 25.
% SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p. 27-28.
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Todas essas conclusdes foram possiveis através, primeiramente, de estudos sobre a
materia realizados por experts do Comité. No entanto, além desses esforgos, a atencdo do
Comité para este assunto também ocorreu no desenvolver do Comentario Geral n° 14, sobre a

obrigacdo estatal de promover o mais alto nivel possivel de satide fisica e mental®.

Em seguida, no ano de 2002, tendo como base as pesquisas realizadas, foi
desenvolvido o Comentéario Geral n°® 15% para tratar unicamente sobre o tema do direito

humano a agua.

Segundo este importante documento, a agua deve ser tratada como um bem social e
cultural, ndo devendo ser considerado mais importante o fato de também ser um bem

econdmico®.

Contudo este posicionamento vai de encontro ao que foi estabelecido no segundo
principio da Declaracdo de Dublin, que caracteriza a &gua como um bem econémico. Ver-se-a
de maneira aprofundada essa caracterizacd0 no momento em que serd examinada

pormenorizadamente a conferéncia relativa ao supracitado estatuto.®’

O Conselho Econdmico e Social é um dos 6rgéos especiais da ONU®®. Tem entre suas
prerrogativas a de criar “comisses para 0s assuntos econdmicos e sociais e a protecdo dos
direitos humanos”, conforme artigo 68 da Carta da ONU. Uma dessas comissdes € o Conselho
de Direitos Humanos, criado em 2006 pela Assembleia Geral, para substituir a Comissao dos

Direitos Humanos.

O Conselho Econdmico e Social criou, em 1985, o Comité sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais da ONU, 6rgdo permanente especializado (permanent expert body)
responsavel por monitorar a implementacdo das obrigacfes estatais a que os Estados que

ratificaram o ICESCR se submetem.

Diante dessas duvidas causadas por imprecisdes terminoldgicas, o Comité sobre

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU cria Comentarios Gerais, 0s quais lhe

% SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary

Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 442.

Adiante, o Comentario Geral n° 15 sera analisado com maior profundidade.

Comentério Geral n° 15, paragrafo 11. Disponivel online em:
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/a5458d1d1bbd713fc1256¢cc400389e94>.

®7 para mais consideracdes, ver: SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human
right to water: legal and policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 28-43.

Previsto nos artigos 7°, 61 a 72, todos da Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas Carta da Organizacgdo das
Nacdes Unidas. In: STEINFUS, Ricardo (org.) Legislacéo Internacional. 22 Ed., 2009. p. 59.
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permitem o exame das questdes preocupantes, surgidas dos Relatérios feito por este 6rgdo
sobre a situacdo dos direitos abrangidos pelo ICESCR nos Estados que a ele se
comprometeram. Em 2010, o direito humano a agua foi objeto de um desses Comentarios,

sendo exaustivamente abordado pelo Comité®®.

1.5 Comentario Geral n°® 15 da Assembleia Geral da ONU

O Pacto Internacional ICESCR, apesar de abranger uma imensa gama de direitos
econémicos, sociais e culturais, deixa a desejar pela vagueza de tratamento destes direitos,
algo esperado de um instrumento legal que tem como pretensao obter a adesdo da comunidade

internacional da forma mais ampla possivel.

Tal se d& porque ele se caracteriza por ser um documento universal, de forma que a
especificacdo de cada um dos direitos contidos ali impossibilitaria a ratificagdo por muitos
paises. Da forma como foi desenvolvido, ja gerou reservas e ndo houve a adesdo de toda a
comunidade internacional. Com uma abordagem mais complexa, ele provavelmente néo
conseguiria um quorum suficiente para Ihe conceder a importancia que dele foi possivel

extrair ao longo da sua histéria até os dias atuais.

Sem embargo, apesar dessa dificuldade, com o passar dos anos o sistema ao qual este
Pacto Internacional pertence desenvolveu formas de suprir, pelo menos em parte, suas
necessidades. Uma dessas formas foi a criacdo de comentarios gerais, os quais foram
sugeridos, em 1987, pela ECOSOC ao Comité™.

Um dos principais instrumentos legais a tratar do direito humano a agua nos dias
atuais € um desses Comentéarios, cuja finalidade é justamente desenvolver o direito em
questdo a partir da sua inferéncia dos artigos 11 e 12 do Pacto Internacional sobre os direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais (ICESCR) ™.

% SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008. p. 441-443.

" SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and

policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p. 45.

Para uma visdo completa dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ver: VASAK, Karel (org.). Les

dimensions internationales des droits de I’homme. Franca: UNESCO, 1980, p. 52-59.
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Esta-se tratando de um documento imprescindivel para o direito humano a 4gua como
moldado nos dias de hoje. No entanto, antes de tratar do conteido inovador proporcionado
por este Comentario, precisa-se entender a natureza juridica de um Comentario Geral feito
pelo Conselho Econémico e Social (ECOSOC), para que se possa mensurar a relevancia do

referido documento na criacéo de obrigacdes aos Estados-membros da ONU.

Devido a sua importancia, é preciso entender o grau de vinculatividade deste

documento.

Como refere o préoprio Office of the United Nations High Commissioner for Human
Rights (OHCHR), os Comentérios Gerais sdo apenas interpretacbes do Comité sobre o
contetido das provisdes normativas do ICESCR'?, de forma que a sua natureza juridica ndo
vincula os Estados soberanos a quaisquer dos Comentarios sobre assuntos especificos feitos

pelo atual Conselho, o qual assumiu as publicac¢des feitas por seu antecessor.

Embora os Comentarios Gerais ndo sejam vinculantes, ja que o Comité ndo tem
autoridade para estabelecer novas obrigagfes ao ICESCR, “argumenta-se que eles fornecem
um mecanismo fundamental para desenvolver um entendimento normativo e contextualizado
das disposicdes do ICESCR”.™

Pode-se dizer ainda que o Comentario Geral n° 15 é uma “interpretacdo autoritativa”’*,

sendo mais do que apenas uma diretriz ou recomendacdo para os Estados. Uma vez que o
Comité foi estabelecido como competente para realizar interpretacGes, tal reconhecimento
impde um nivel de autoridade legal que deve ser levado em consideragdo pelos Estados-

membros”.

Nas palavras de Fabio Morosini, acerca da teoria de Erik Jayme sobre a pOs-

modernidade no Direito:

2" Disponivel online em: <http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/cescr/comments.htm>.

® SALMAN, Salman M. A.; MCINERNEY-LANKFORD, Siobhén. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 5. Tradug&o nossa.

™ SHELTON, Dinah. Human Rights, Health and Environmental Protection: Linkages in Law and Practice. In:
LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. (Org.). Os rumos do Direito Internacional dos direitos humanos: ensaios
em homenagem ao professor Anténio Augusto Cancado Trindade. Tomo IV. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2005. p. 393-452.

> SHELTON, Dinah. Human Rights, Health and Environmental Protection: Linkages in Law and Practice. In:
LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. (Org.). Os rumos do Direito Internacional dos direitos humanos: ensaios
em homenagem ao professor Anténio Augusto Cancado Trindade. Tomo IV. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2005. p. 470-471.
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No Direito, testemunha-se o surgimento de normas narrativas, normas que nao
obrigam, que simplesmente descrevem valores. Espera-se que textos legais sejam
interpretados de acordo com o que estabelece a sua declaracdo de vontade, porque o
legislador, quando elabora normas narrativas, esclarece os objetivos almejados.”

Tal é a natureza do Comentario n°® 15. O proprio Comité, em 1989, deixa clara a
pretensdo de assistir e promover a implementacdo do ICESCR, quando refere que os
comentérios criados podem ser revistos e aperfeicoados’’. Assim, estes Comentérios
passaram a fazer parte do reporting system, além de colocar o Comité no papel de julgador, a

partir do qual pode dar atencdo as insuficiéncias disclosed in the report’®,

Portanto, a importancia do Comentario Geral n® 15 estd mais presente no seu conteudo
e na sua qualidade inovadora que no seu poder de coagéo sobre os Estados-parte do ICESCR.
Frente a isso, passa-se a analisar o contetdo deste documento.

O Comentério Geral n® 15, primeiramente, conceitua no paragrafo segundo o direito
humano a agua. Logo em seguida, passa a tratar do contetido normativo desse direito a que se
refere, definindo trés fatores a serem aplicados em todos os casos, quais sejam:

disponibilidade (availability), qualidade (quality) e acessibilidade (accessibility).

Ainda no conteddo normativo, trata da ndo-discriminacdo e da igualdade (equality). A
partir dai, o direito humano a agua ja esta bem definido, protegido da vagueza do tratamento
concedido pelo Pacto’™.

Contudo, para conferir a devida seguranca juridica, tio imprescindivel ao Direito®, o
Comentario esclarece quais sdo as obrigacdes estatais, estabelecendo no que consiste

respeitar, proteger e realizar (fulfill) este direito. Nesta seara, também define as obrigacdes

® MOROSINI, Fabio. Globalizacio e Novas Tendéncias em Filosofia do Direito Internacional: a Dicotomia

entre Publico e Privado da Clausula de Estabilizacdo. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de
(orgs.). O Novo Direito Internacional — Estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 553.
" SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 47.
® SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 47. O autor continua ressaltando que: “[...]
in respect of the models of implementation [...] this new practice brings the ICESCR model of
implementation away from the originally associated with the ICCPR.”
“[O]ne of the most striking features of the Covenant is the vagueness of the normative implications of the
various rights it contains”. In;: ALSHTON, Philip. Out of the Abyss: The Challenges Confronting the New
UN Committee on Economic, Social, and Cultural Rights. 9 Hum. Rts. Q. 351 (1987). Apud: SALMAN,
Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and policy
dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 45.
Sobre segurangca juridica, ver: AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizacdo no Direito Tributario. 22 ed. Rev. atual. amp. Sao Paulo, SP: Malheiros Editores, 2012. 736p.
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principais — ou seja, define o minimo a ser feito para a ndo violar o direito — e as
internacionais, a fim de garantir a realizacdo do direito quando apenas o envolvimento
governamental de um determinado pais ndo é suficiente, a situacdo requerente o engajamento

(cooperacdo e assisténcia) internacional.

A fim de garantir ainda mais a ordem, o Comentario ndo se restringe a tratar das
obrigagdes, explicitando violagdes ao direito humano a 4gua. Em seguida, ndo satisfeito com
0 ambito internacional, o Comentario parte para o assunto da implementacdo em nivel
nacional. Temas que aqui ndo cabem aprofundar por completo, em razéo da sua extensao e de
ndo se tratar de ponto imprescindivel para o trabalho proposto. Faz-se apenas um apanhado

dos pontos principais a titulo de exemplo.

O Comentario também prevé as situacdes de violagdo do direito humano & 4gua®, as
quais podem ocorrer através de acBes® ou omissbes estatais. N&o satisfeito, ainda define
violagdes aos direitos de respeitar, proteger e cuidar.

Contudo, ao abordar a acessibilidade o Comentario n° 15 é problematico: ele parece
igualar low cost a free of charge. Autores dizem que maiores, se ndo todos, os especialistas
em recursos hidricos sdo contra a free water (dgua gratuita)®®, pois a gestdo da demanda iria,
devido a necessidade, requerer alguma forma de precificagio. Agua gratuita seria um convite
ao mau uso e ao abuso, conforme o segundo principio da Declaracdo de Dublin. Nesta seara,
precificar ndo se contradiria com a acessibilidade, na medida em que o valor a ser pago seja

compativel com as condicdes econdmicas de seus consumidores, mesmo que pobres®.

E, seguida, o Comentério trata da cooperacdo internacional e das obrigacbes dos

Estados-membros da ONU. Sobre esse tdpico, conclui McCaffrey®™, que no nivel

81 SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 68.

Conforme Salman, os atos de comissdo incluem: a ado¢do de medidas regressivas, a revogacao ou suspensao
de legislacdo relativa ao direito a 4gua, ou a adocédo de legislacdo ou politicas incompativeis com obrigagdes
legais (domésticas e internacionais) preexistentes relativas ao direito a agua. In: SALMAN, Salman M. A;;
MCcINERNEY -LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and policy

dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 69.

8 SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 70.

Salman sugere a inovagédo para tratar do assunto da capacidade de consumir dgua potavel pelos segmentos
mais pobres das sociedades. Em seguida, exemplifica situacdes reais que tentam superar este desafio, como
nos casos da Africa do Sul, do Chile e da Arménia. SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD,
Siobhan. The human right to water: legal and policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004.
p. 71-72.

McCAFFREY, Stephen. A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown
International Environmental Law Review, Georgetown, v. 5. n. 1. p. 1-24. 1992, p. 77.
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internacional, parece claro que um Estado ndo pode negar a um Estado vizinho a agua
necessaria para a sobrevivéncia da populagdo. Uma suposta negacdo, baseada no fundamento
de que a agua € necessaria para o desenvolvimento econdmico, ndo poderia ser aceita. Esta

seria entdo a conclusdo do Comentario Geral n° 15.

Também em relacdo as obrigacdes internacionais, o Comentério fala sobre a
participacgdo de organizages internacionais e outras instituicoes, pedindo a cooperagéo efetiva
destes atores juntamente com os Estados®, no ambito nacional, além de considerar o direito

humano & 4gua em suas politicas e acdes®’.

Para atingir sua completude, o comentario ndo esquece 0s atores ndo-estatais,
delimitando as suas obrigacOes e definindo inclusive a prioridade que estes devem conceder

aos grupos mais vulneraveis e marginalizados da populacéo.

Conclui-se deste documento que, apesar de ndo criar novas obrigacdes aos Estados®®,
resta explicita a existéncia de um direito humano & agua, inerente aos artigos 11 e 12 do
ICESCR, conforme as atuais formas de interpretacéo deste documento®.

O Comentéario Geral n° 15, no entanto, ndo é completo o suficiente para alguns
doutrinadores, como Stephen Tuly, que critica a fraseologia empregada, algumas omissdes
que considera substantivas e o raciocinio do Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (CESCR)*. Segundo ele, o primeiro problema estaria na conclusdo de que o uso do
termo “including” significaria que o catadlogo de direitos ndo tinha a pretensdo de ser
exaustivo, pois a intencdo do Comité de tornar o acesso a agua um direito inerente e ndo
apenas tangencial ndo estaria bem disposta apenas por um processo de inferéncia™, assim

justificando:

8 SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 77.

SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 77.

SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 78.

SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 78.

TULY, Stephen. A human right to access water? A critique of general comment n° 15. Netherlands
Quarterly of Human Rights, Utrecht, v. 23, n° 1, p. 35-61, mar¢o de 2005. p. 35.

TULY, Stephen. A human right to access water? A critique of general comment n° 15. Netherlands
Quarterly of Human Rights, Utrecht, v. 23, n° 1, p. 35-61, mar¢o de 2005. p. 37.
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Since claims to scarce resources are properly questions of resources allocation, a
more convincing textual interpretation to Article 11 (1) could support an implied
right to access water necessary to grow food or satisfy housing needs. %

A segunda critica de Stephen Tuly diz respeito a inclusdo da agua — feita pelo Comité
no pardgrafo 3° do Comentario Geral n® 15 — no conceito de padrdo adequado de vida
(adequate standard of living). Esta atitude seria contraditéria com a critica feita pelo Comité
quanto & criatividade na interpretacdo®. Além disso, alega que a mudanca provocada no
artigo 11 da ICESCR ndo agrada a alguns governos, pois se esta adotando alternativas que ja
foram rejeitadas pelos negociadores originais do Covenant. Por isso, refere-se ao documento
de informacdo, fornecido pelo Special Rapporteur on the Right to Education, de Ms. Katarina
Tomasevski, publicado pela Comissdo de Direitos Humanos em 2004
(E/CN.4/2004/WG.23/CRP.4), o qual critica as iniciativas do Comité ao anexar ao texto legal
contetdos que la ndo estdo, acusando-o de, com isso, enfraquecer o principio da seguranca

juridica:

Another important issue for the Working Group to consider is the impact of general
comments of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights on the
prospects for an optional protocol to the ICESCR. The Committee has adopted
various general comments which reach far beyond the text of the ICESCR. For
example, the Committee adopted a general comment on persons with disabilities and
another on older persons, acknowledging in both cases that the ICESCR did not
mention these issues, * and many similar examples could be added. It was, perhaps,
the knowledge that the ICESCR was not justiciable that inspired the Committee to
amplify its remit and broaden definitions of economic, social and cultural rights,
with a justification that other human rights treaties as well as domestic laws went
beyond the ICESCR. While this practice would support a rights-based rather than
treaty-based human rights approach, it undermines the principle of legal security by
reading into a legal text a contents which simply is not there. A helpful interpretative
principle may therefore be a focus on the legal meaning of economic, social and
cultural rights as affirmed in international and domestic jurisprudence. For the
purposes of legal enforcement, this can be attained by a focus on government human
rights obligations.*

%2 34 que reivindicaces de recursos escassos S0 propriamente questdes de alocacdo de recursos, uma
interpretacdo textual mais convincente do artigo 11 (1) poderia apoiar um direito implicito de acesso a 4gua
necessaria para produzir alimentos ou satisfazer as necessidades de habitacdo.” Tradugdo nossa. TULY,
Stephen. A human right to access water? A critique of general comment n°® 15. Netherlands Quarterly of
Human Rights, Utrecht, v. 23, n° 1, p. 35-61, marc¢o de 2005.

TULY, Stephen. A human right to access water? A critique of general comment n°® 15. Netherlands
Quarterly of Human Rights, Utrecht, v. 23, n° 1, p. 35-61, marc¢o de 2005. p. 37.

“Outro tema importante que o grupo de trabalho deve considerar é o impacto dos comentarios gerais do
Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais sobre os prospectos para um protocolo opcional ligado
ao ICESCR. O comité adotou varios comentarios gerais que extrapolam em muito o texto do ICESCR; Por
exemplo, o comité adotou um comentario geral sobre pessoas deficientes e outro sobre pessoas idosas,
reconhecendo em ambos 0s casos que o ICESCR ndo mencionou tais temas, e muitos exemplos similares
poderiam ser acrescentados. Foi, talvez, a consciéncia de que a ICESCR néo era passivel de analise
jurisdicional que inspirou 0 Comité a ampliar seu escopo e suas defini¢ces de direitos econdmicos, sociais e
culturais, com a justificacdo que outros tratados de direitos humanos, bem como direitos internos, haviam ido
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A terceira critica consiste em dizer que “Deliberate omissions in circumstances
involving the voluntary assumption of legal obligations by States must be given greater
deference than arguments suggesting that water was understood as a given which the drafters
implicitly included®.

A titulo de exemplo, esse foi 0 entendimento do travaux préparatoires, que considerou
ter havido uma omissao deliberada devido a natureza da agua que, “like air, it was considered

so fundamental that its formal inclusion was unnecessary”*®.

Sendo assim, por que reconhecer a agua como um direito humano, se esta ja é
considerada como parte integral de outros direitos humanos fundamentais? Para Tuly®’, o
artigo 11 foi destinado a formar o nucleo de conceitos a ser desenvolvidos em pormenor
através de futuros acordos internacionais ou pelas atividades das entidades especializadas. O
artigo 24 do Pacto reforca ainda mais o papel de especialista da ONU agéncias especializadas
em seus respectivos mandatos. Uma vez que nenhuma organizacdo intergovernamental goza
de responsabilidade exclusiva de recursos hidricos, a escolha do foro legislativo apropriado

recai sobre os governos.

Forgcoso se faz concluir que, em que pesem as divergéncias e o acalorado debate
acerca do preciso sentido do comentario n° 15, sua contribui¢do para a conceituacdo do direito
humano a &gua é primordial, consistindo o documento juridico internacional mais
pormenorizado e especifico sobre o tema. Sua implementacdo, consideradas é claro as

dificuldades inerentes ao processo de criagcdo do direito internacional, tdo propenso a idas e

muito além do contetdo do ICESCR. Ainda que essa pratica dé forgas a uma abordagem baseada em direitos
ao aprofundamento dos direitos humanos em contraposi¢do a uma abordagem baseada em tratados, ela solapa
0 principio da seguranca juridica ao ler em um texto legal contetidos que simplesmente ndo estdo la. Um
principio interpretativo auxiliar pode portanto ser foco na determinacéo do contetdo legal dos direitos
econdmicos, sociais e culturais como afirmados na jurisprudéncia internacional e doméstica. Para os
propositos de fazer cumprir o direito, tal pode ser alcangado mediante um foco em violagdes governamentais
de obrigacdes de direitos humanos.” Traducdo nossa. In: E/CN.4/2004/WG.23/CRP.4, 3 February 2004,
paragrafo 8.

% «“ID]eve ser dada maior deferéncia as omissdes deliberadas em circunstancias que envolvem a adogéo
voluntaria de obrigacg@es legais por parte dos Estados do que a argumentos sugerindo que a agua foi
entendida como um dado que os autores incluiram implicitamente.” Tradugdo nossa. In: TULY, Stephen. A
Human Right to Access Water? A Critique of General Comment No. 15. p. 39.

% «[C]lomo o ar, é considerada t&o fundamental que a sua inclusio formal néo seria necesséria”. Traduc&o nossa.
In: TULY, Stephen. A Human Right to Access Water? A Critique of General Comment No. 15. p. 37.

% TULY, Stephen. A human right to access water? A critique of general comment n° 15. Netherlands
Quarterly of Human Rights, Utrecht, v. 23, n° 1, p. 35-61, mar¢o de 2005. p. 38.
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vindas, na busca do consenso internacional, € talvez uma das grandes metas para 0 século
XXI.

O certo é que, a partir deste comentario, tem-se uma incipiente definicdo do direito
humano a agua. Este, entdo, passa a ser reconhecido, pelo menos perante um 6rgao da ONU,
como um direito humano, pois esta contido em outros direitos humanos, sendo inclusive
indispensavel para a realizacdo desses direitos®™. Mesmo porque, sem agua, nenhum direito

pode ser realizado.

N&o é, portanto, desmotivado o fato de este Comentério ter uma repercussdo mais
ampla que a dos Comentarios passados®, tornando-se base para documentos que vieram em

100

seguida™ e que estdo por vir, com o desenvolvimento deste direito pela comunidade

internacional.

1.6 Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento

Adotada pela Resolucdo n.° 41/128 da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, de 4 de
dezembro de 1986, a declaracdo sobre o direito ao desenvolvimento refere, em seu artigo 8
(1), que os Estados devem tomar, “em nivel nacional, todas as medidas necessarias para a
realizacdo do direito ao desenvolvimento”, e devem assegurar, dentre outras garantias, a

“igualdade de oportunidade para todos no acesso aos recursos basicos” .

Ao interpretar este artigo, a Assembleia Geral da ONU esclareceu e reafirmou’®?, na

sua Resolucdo 54/175%

, que, para a realizacdo do direito ao desenvolvimento, “o direito a
alimentacdo e a agua potavel sdo direitos humanos fundamentais e sua promocgao constitui um

imperativo moral tanto para o0os Governos nacionais, quanto para a comunidade

% SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 78.

% SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 79.

° Como a Resolugo n® 64/292 da Assembleia Geral da ONU, 2010.

101 Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento. Disponivel online em : <http:/pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-
e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/decl_direito_ao_desenvolvimento.pdf>

102 SCANLON, John; CASSAR, Angela; NEMES, Noémi. Water as a Human Right? IUCN Environmental
Police and Law. Paper n° 51. Gland; Cambridge: Thanet Press, 2004. 53 p, p. 5.

103 GA/RES/54/175 de 5 de fevereiro de 2000. Disponivel online em:
<http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/54/175&Lang=E>.
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internacional”!®. Desta manifestacdo de 6rgdo da ONU, pode-se concluir que, em 2000, o
direito humano & &gua ja vinha sendo entendido como parte dos requisitos para a promogao do

desenvolvimento sustentavel.

1.7 Resolugéo 64/292 do Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU

Apo6s o Comentario Geral n° 15, alguns documentos formulados internamente na ONU
passaram a abordar o tema do direito humano a agua, a exemplo do Relatério Anual do
Conselho de Direitos Humano de 2007; da 152 Sessdo do Conselho de Direitos Humanos,
ocorrida em 2010; e da Resolucdo 64/292 da Assembleia Geral da ONU, também de 2010.

Esta Gltima é de extrema importancia no histérico do direito humano a agua, pois
reconhece explicitamente o direito a agua potavel, limpa e saudavel, como um direito
humano, especificando ser este essencial para o pleno gozo da vida e de todos 0s outros

direitos humanos.

O contetdo desta resolucdo faz parte da funcdo da Assembleia Geral da ONU de
estudar e fazer recomendacGes com os fins de promover a “cooperagdo internacional de
direitos econémicos, sociais e culturais”; e de “assistir na realizacéo de direitos humanos™'%.
Sendo assim, através desse documento, ndo se pode concluir que os Estados-membros da

ONU reconhecem o direito humano a dgua, conforme o faz esta Resolucao.

Sendo este 0 mais recente documento juridicamente relevante (expedido por um 6rgao
da ONU) que dé extrema relevancia ao Direito Humano & Agua, ndo se pode afirmar que os
Estados estdo consentindo com a sua existéncia; e, consequentemente, com a existéncia de
obrigagdes dele derivadas, tipicas de direitos humanos a serem realizados gradualmente. O
que fica evidente € que todos tomam ciéncia de que a Organizacédo a que estdo vinculados tem
a pretensdo de proteger 0s seres humanos quanto a agua. Por isso, apesar de ndo ser uma hard
law, é um instrumento capaz de garantir que atitudes contrarias ao ali estipulado poderiam ser

consideradas atitudes contrarias aos propésitos da ONU, e, portanto, contrarias ao ideal de

104 GA/RES/54/175 de 5 de fevereiro de 2000, paragrafo 12, (a). Disponivel online em:
<http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/54/175&Lang=E>.
105 Carta da ONU, Artigo 13, paragrafo 1, (b).
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“reafirmar a fé nos direitos humanos fundamentais” %

» 107

e de “promover o progresso social e

melhores padrdes de vida

1.8 Resolugdes do Conselho de Direitos Humanos da ONU

Além da resolucéo da Assembleia Geral da ONU, acima referida, existem pelo menos
mais trés resolucdes, adotadas pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU, que merecem

destaque.

A primeira é a Resolugdo 15/9, de 6 de outubro de 2010, sobre “Direitos Humanos e
acesso a agua potavel e ao saneamento”'®, As outras duas sdo as Resolucdes: 16/2'%°, de 08
de abril de 2011; e 18/1'°, de 12 de outubro de 2011. Sob 0 mesmo titulo, “Direito Humano &
Agua Potével e ao Saneamento”, elas ja passam a tratar da 4gua como um direito humano.
Nesta Gltima, afirma, especificamente, que os Estados tém a responsabilidade primaria de

111

garantir a plena realizacdo do direito humano a 4gua™, tomando

[...] steps, nationally and through international assistance and cooperation,
especially economic and technical, to the maximum of its available resources, to
achieve progressively the full realization of the right to safe drinking water and
sanitation by all appropriate means, including particularly the adoption of legislative

measures in the implementation of their human rights obligations*2.

Portanto, ainda que a resolucéo ndo seja o instrumento juridico vinculante pelo qual se
anseia tanto, a sua existéncia deixa ainda mais clara a intengdo da Organizacdo das NacOes

Unidas de transformar este direito em norma internacional.

196 Carta da ONU, preambulo.

197 Carta da ONU, preambulo.

108 A/JHRC/RES/15/9. Disponivel online em: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/166/33/PDF/G1016633.pdf?OpenElement>.

199 A/JHRC/RES/16/2. Disponivel online em: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/G11/124/85/PDF/G1112485.pdf?OpenElement>.

19 A/JHRC/RES/18/1. Disponivel online em: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/G11/165/89/PDF/G1116589.pdf?OpenElement>.

11 AJHRC/RES/18/1, paragrafo 5. Disponivel online em: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/G11/165/89/PDF/G1116589.pdf?OpenElement>.

112 «[M]edidas a nivel nacional e por meio de assisténcia e cooperacdo internacional, especialmente econdmica e
técnica, até o maximo de seus recursos disponiveis, para alcangar progressivamente a plena realizagéo do
direito a 4gua potavel e saneamento apropriado por todos meios, inclusive particular, a adocdo de medidas
legislativas na implementacdo de suas obrigacdes de direitos humanos”. Tradugdo nossa. In:
A/HRC/RES/18/1, paragrafo 5°. Disponivel online em: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/G11/165/89/PDF/G1116589.pdf?OpenElement>.
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1.9 Instrumentos relacionados ao meio-ambiente

Tanto a protecdo do direito internacional dos direitos humanos quanto a do direito
internacional do meio ambiente sdo, como refere Valerio de Oliveira Mazzuoli, os dois

primeiros grandes temas da globalidade*.

Além dos efeitos ocasionados no &mbito do direito internacional dos direitos humanos,
o reconhecimento formal do direito humano a agua pode significar o reconhecimento da
dimensdo ambiental dos direitos humanos existentes™*. Assim, seria ainda mais dificil
“desconsiderar as provisfes de direito internacional ambiental relacionadas a protecéo e ao

gerenciamento de agua”**.

Reciprocamente, o direito internacional ambiental vem fortalecendo o direito humano
a agua, ao ressaltar a importancia da sua sustentabilidade para todos 0s seres vivos. Passa-se
agora aos documentos relacionados ao meio-ambiente que contribuem para a formacdo do

direito humano a agua.

1.9.1 Declaracgéo de Estocolmo

A preocupacdo com problemas envolvendo recursos hidricos passou a ser tratada pela

116

comunidade internacional a partir dos anos setenta,” ja no “primeiro ciclo de grandes

conferéncias da ONU”*Y. Em 1972, com a Conferéncia da ONU sobre o Ambiente Humano,

13 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. A protecdo internacional dos direitos humanos e o direito internacional do
meio ambiente. In: Revista de Direito Ambiental. a. 9, n. 34, abril-junho de 2004. Sdo Paulo, SP: Editora
Revista dos Tribunais. p.97.

114 SCANLON, John; CASSAR, Angela; NEMES, Noémi. Water as a Human Right? IUCN Environmental
Police and Law. Paper n° 51. Gland; Cambridge: Thanet Press, 2004, p. 20.

115 SCANLON, John; CASSAR, Angela; NEMES, Noémi. Water as a Human Right? IUCN Environmental
Police and Law. Paper n° 51. Gland; Cambridge: Thanet Press, 2004, p. 20.

18 SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 7.

117 Nesta mesma pagina, o autor especifica a expresséo utilizada, sendo vejamos: “Fazem parte desse ciclo a
Conferéncia de Estocolmo, sobre meio ambiente, de 1972; a de Bucareste, que tratou da populacéo, de 1974;
a de Roma, que abordou a fome, também de 1974; a de Vancouver, sobre assentamentos humanos, conhecida
como Habitat I, de 1976; e as de Nairobi, a primeira sobre desertificacdo, em 1977, e a segunda discutindo
recursos energeéticos renovaveis, em 1979. Por meio da realizacdo desses eventos a ONU procurou intervir no
debate internacional, promover a discussdo de temas considerados relevantes a época e inseri-los em politicas
publicas desenvolvidas em seus paises membros.” In: RIBEIRO, Wagner Costa. Geografia Politica da
Agua. S3o Paulo: Annablume, 2008, p. 77.
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realizada em Estocolmo, foi desenvolvida a Declaragdo de Estocolmo para o Ambiente

Humano™®, a qual afirma em seu segundo principio que:

[0]s recursos naturais da Terra, incluidos o ar, a agua, o solo, a flora e a fauna e,
especialmente, parcelas representativas dos ecossistemas naturais, devem ser
preservados em beneficio das geragdes atuais e futuras, mediante um cuidadoso
planejamento ou administragdo adequada.™

1.9.2 Plano de Acédo Mar del Plata

Em 1977, ocorreu a Conferéncia de Mar del Plata, promovida pela ONU, na
Argentina, sendo o primeiro encontro especializado para discutir os problemas relativos a
recursos hidricos enfrentados a época. Como resultado, foi criado o Plano de Ag¢do de Mar
Del Plata*®, o qual reconheceu a conex4o intrinseca entre os projetos de desenvolvimento de
recursos hidricos e suas significativas repercussdes fisicas, quimicas, bioldgicas, sanitarias e

socioecondmicas.?

Este plano incluiu recomendagdes sobre vérios assuntos, incluindo importantes
questdes, como 0 acesso aos recursos hidricos, uso da agua, controle relativo a poluicéo,
salde e meio ambiente, cooperacdo nacional e internacional e politica, planejamento e
administracdo; além de resolucBes sobre acessibilidade dos recursos hidricos, abastecimento
de agua dentro de comunidades, uso da agua na agricultura, pesquisa e desenvolvimento,
cooperacOes internacionais, comissfes fluviais (river commissions) e politicas envolvendo

4gua em territorios ocupados.*?

N&o bastassem os referidos progressos, o supracitado Plano de Acdo também
proclamou o periodo de 1981 a 1990 como a Década Internacional do Fornecimento de Agua

Potavel e Saneamento (International Drinking Water Supply and Sanitation Decade), na qual

18 Texto completo da Declaracio de Estocolmo (Declaration of the United Nations Conference on the Human
Environment, U.N. Doc. A/Conf.48/14/Rev. 1 (1973); 11 I.L.M. 1416 (1972)) esta disponivel em:
<http://www1.umn.edu/humanrts/instree/humanenvironment.html>.

119 Declaragdo de Estocolmo Sobre o Ambiente Humano, 1972.

120 plano de Ago de Mar del Plata. Disponivel online em: <http://segib.org/cumbres/files/2010/03/PROGAC-
CEGXX-P.pdf>.

121 \VARGAS, Everton Vieira. Agua e Relacdes Internacionais. Revista Brasileira de Politica Internacional. v.
43, n.1, Brasilia, janeiro/junho de 2000. Disponivel online em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-
73292000000100010&script=sci_arttext>.

122 SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 7-8.
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0S governos assumiriam o compromisso de trazer melhoramentos substanciais no suprimento

de 4gua potavel e nos setores sanitarios.**

A grande importancia da Conferéncia de Mar del Plata para a construcdo historica do
direito humano a agua, no entanto, esta na Resolugédo Il, no Comité de Abastecimento de

Agua, que se refere & agua como um direito.

Apesar de ndo categoriza-lo como um direito humano, o documento, segundo Salman
M. A. Salman?*, claramente tratou dos assuntos referentes ao direito ao acesso & agua segura

125

e potavel (right of access to safe and drinking water), = concluindo que

As such, the Mar del Plata Water Conference can be considered the starting point for
the debate on the right to water, and it has indeed provided the basis for the current
discussion on the issue of the human right to water.*?®

A partir dessa primeira reunido internacional voltada apenas para temas referentes a
4gua e envolvendo grande parte dos paises do mundo®?’, diversas conferéncias internacionais
trataram sobre o tema®?®, das quais a préxima a se destacar cronologicamente é a Conferéncia
de Dublin (International Conference on Water and the Environment), de 1992, tendo sido
uma reunido preparatdria para a Rio-92 (United Nations Conference on Environment and

Development), ocorrida no Rio de Janeiro.

122 SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 8.

24 SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004.

12 SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004. p. 9.

126 «Assim, a Conferéncia sobre Agua de Mar del Plata pode ser considerada o ponto de partida para o debate
sobre o direito a agua e verdadeiramente proporcionou a base para a corrente discussao acerca do tema do
direito humano a agua”. Tradugdo nossa. In: SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD,
Siobhan. The human right to water: legal and policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004.

p. 9.
127 RIBEIRO, Wagner Costa. Geografia Politica da Agua. S&o Paulo: Annablume, 2008. p. 77.
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1.9.3 Declaracgéo de Dublin

A Conferéncia Internacional sobre Agua e Meio Ambiente, realizada em Dublin, de 26
a 31 de janeiro de 1992, resultou na Declaragdo de Dublin, a qual prevé um plano de acdo e

quatro principios relacionados ao tema.

A importancia deste documento para o direito humano a agua reside, de modo geral,
no fato de a agua ter sido incluida em todos os principios de maneira primordial. O primeiro
principio diz que a *“agua potavel € um recurso vulneravel e finito, essencial para sustentar a
vida, o desenvolvimento e o meio ambiente”?°. A partir dai, explica como deve ser o manejo

dos recursos hidricos, diante do reconhecimento de que “a 4gua sustenta a vida”**°.

Ja o segundo principio aborda, indiretamente, a necessidade de um processo
democratico no manejo da &gua, ao estabelecer que este deve ser baseado em “uma
abordagem participativa, envolvendo usuarios, planejadores e criadores de politicas em todos

os niveis”t®,

Logo em seguida, define o que considera uma abordagem participativa.
Mediatamente, este principio trata do direito humano a ndo discriminagdo, o qual, além de ser
visto individualmente, deve ser uma das caracteristicas do direito humano a agua. Neste
sentido, segue o terceiro principio garantindo o acesso das mulheres na provisdo de agua,

como sera visto adiante

O ultimo principio tem uma importancia especial para o direito humano a agua, pois
diz ser imprescindivel entender a &gua como um bem econdmico, ndo deixando de ressaltar
gue “o direito basico de todos 0s seres humanos a terem acesso a dgua potavel e saneamento a
precos acessiveis” deve ser reconhecido primeiro. Apesar de deixar clara a importancia do
fornecimento de agua a todos 0s seres vivos, este principio € muito polémico. A alguns
autores preocupa o fato de a agua ser considerada um bem econdmico, pois ao bem se estaria

agregando uma caracteristica excludente™*

poderia ter acesso a ele™**,

, J& que apenas quem possui recursos financeiros

129 Declaragdo de Dublin, principio nimero 1.

130 Declaracio de Dublin, principio ndmero 1.

131 Declaracao de Dublin, principio nimero 2.

132 \/er, no presente capitulo, subtitulo B, a parte que trata da Convencao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra a Mulher.

133 RIBEIRO, Wagner Costa. Geografia Politica da Agua. Sdo Paulo: Annablume, 2008. p. 81.

13 RIBEIRO, Wagner Costa. Geografia Politica da Agua. Sdo Paulo: Annablume, 2008. p. 81.
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O préprio principio justifica sua posic¢éo, por sua vez, ao lembrar que, no passado, 0s
fracassos em reconhecer o valor econémico da agua “levaram ao desperdi¢o do recurso e usos

1135

danosos para 0 meio ambiente Conclui, entdo, que o reconhecimento como bem

econbémico é meio para atingir um uso “eficiente e equitativo, e encorajar a conservagao e

proteco do recurso”*®,

Esse entendimento da agua como bem econémico se perpetua por todo o Programa de
Acdo de Dublin, também resultante da reunido. Tal programa assume um carater abrangente,
incluindo a indicagdo de acles voltadas aos recursos hidricos, a serem tomadas em diversos
ambitos, como: em cidades, na industria, na agricultura e no meio cientifico. Houve destaques
para 0 combate a miseria e as doencas geradas pelo uso inadequado da agua e pela falta de
saneamento basico; e para a gestdo internacional da &gua, diante das 261 bacias

transfronteiricas™’ existentes.

Por mais que se trate apenas de uma Declaragdo, ndo contendo efeito vinculante, esta
contou com a assinatura da maior parte da comunidade internacional, constituindo um marco
no longo caminho da criacdo do direito internacional. Tal adesdo significativa é termdmetro

de nossos tempos e da gravidade do tema.

1.9.4 Agenda 21

A Agenda 21 foi resultado da Conferéncia da ONU sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, ocorrida no Rio de Janeiro, no ano de 1992. Tendo como base a Declaracéo
de Dublin, este instrumento juridico apresenta 40 capitulos sobre diversos aspectos
relacionados ao desenvolvimento vinculado a protecdo do meio ambiente. No que diz respeito
ao direito humano a agua, este documento ndo traz inovacdes. Porem, & imprescindivel
lembrar a sua existéncia, devido a importancia que ele, como um todo, adquiriu

mundialmente.

135 Declaracao de Dublin, principio nimero 4.

136 Declaracao de Dublin, principio nimero 4.

37 Dados de 2002, fornecidos pela UNEP no documento: Global environment Outlook 3: Past, Present and
Future Perspectives, p. 167. Em portugués, disponivel online em:
<http://www.wwiuma.org.br/geo_mundial_arquivos/cap2_%20aguadoce.pdf>.
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138

Em seu capitulo dezoito™*", € dito que:

A agua é necessaria em todos os aspectos da vida. O objetivo geral é assegurar que
se mantenha uma oferta adequada de &gua de boa qualidade para toda a populagédo

do planeta.

O texto segue ressaltando a importéancia de se garantir a sustentabilidade deste bem,

acabando por propor sete &reas de programas para o setor da 4gua doce'**.

1.9.5 Féruns Mundiais da Agua

Desde 1997, a cada trés anos, ocorre um Forum Mundial da Agua. O mais recente,
ocorrido em Marseille, em marco de 2012, contou com a representacdo de 145 paises™®.
Deste encontro, foi feita uma Declaracio Ministerial do 6° Forum Mundial da Agua. Apesar
de ndo se tratar de hard law este documento assim dispde sobre o direito humano a agua:

3. Reiterating our commitment to fully achieve the Millennium Development Goals,
and following the adoption of United Nations resolutions (A/RES/64/292,
A/HRC/RES/15/9, A/HRC/RES/16/2 and A/HRC/RES/18/1) related to the
recognition of the human right to safe and clean drinking water and sanitation, we
commit to accelerate the full implementation of the human rights obligations

relating to access to safe and clean drinking water and sanitation by all appropriate
means as a part of our efforts to overcome the water crisis at all levels.**

Atraveés desse paragrafo, é possivel observar o avango que este direito esta tendo na
atualidade. Como sera demonstrado a seguir, 0 ano de 2012 esta repleto de acontecimentos
voltados a desenvolver a agua como um direito humano plenamente individualizado, no

sentido adquirir um contetdo normativo especifico e aprovado por grande parte dos paises.

138 Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. 32 ed. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢fes Técnicas, 2001, p. 331.
139 Conferéncia das Nag6es Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. 3 ed. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢fes Técnicas, 2001. p. 332. O texto continua especificando essas sete areas, quais
sejam: “(a) Desenvolvimento e manejo integrado dos recursos hidricos; (b) Avaliagdo dos recursos hidricos;
(c) Proteco dos Recursos Hidricos; (d) Abastecimento de dgua potavel e saneamento; (e) Agua e
desenvolvimento urbano sustentavel; (f) Agua para produgéo sustentavel de alimentos e desenvolvimento
rural sustentavel; (g) Impactos da mudanca do clima sobre recursos hidricos.”
Férum Mundial da Agua. Disponivel online em: <http://www.worldwaterforum6.org/en/the-forum/about/>.
“3. Reafirmando o compromisso com a plena realizagao dos Objectivos de Desenvolvimento do Milénio, e
na sequéncia da aprovacao de resolucdes das Na¢des Unidas (A/RES/64/292, AIHRC/RES/15/9,
A/HRC/RES/16/2 e A/ HRC/RES/18/1) relacionada com o reconhecimento do direito humano a agua
potavel segura e limpa e saneamento, nds nos comprometemos a acelerar a implementacéo integral das
obrigagdes de direitos humanos relativas ao acesso a agua potavel e limpa e saneamento por todos meios
adequados, como parte de nossos esforcos para superar a crise da &gua em todos os niveis.” Tradugdo nossa.
Declaracdo Ministerial do 6° Forum Mundial da Agua, paragrafo 3°. Disponivel online em:
<http://www.solutionsforwater.org/news/the-ministerial-declaration-of-the-6th-world-water-forum.htmi>.

140
141
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1.9.6 Semana Mundial da Agua'*

A chamada Word Water Week é um férum anual**

, que ocorre desde 2001, tratando
de problemas relacionados a agua. Ao final de cada encontro, séo publicados documentos com
o0s assuntos discutidos. Em 2013, havera um workshop intitulado: “The human rights-based

approach to cooperation”**,

Apesar de ndo ser um encontro de Estados, este forum concede amplo espaco para o
desenvolvimento do contetido do direito humano a agua. A influéncia dos desses foruns no
direito internacional dos direitos humanos, portanto, ndo é imediata, mas pode vir a ser
referida em um futuro documento, universal e vinculante, estabelecendo os parametros do

direito humano a agua.

1.9.7 Rio+20

Da Conferéncia da ONU sobre Desenvolvimento Sustentavel, ocorrida no Rio de
Janeiro, em junho de 2012, a Assembleia Geral da ONU adota uma resolugéo intitulada “The
future we want” **°. Nesta Resolucdo 66/288, de setembro de 2012, os paises reafirmam™* os

principios da Declaragdo de Estocolmo e da Agenda 21.

142 30bre a Semana Mundial da Agua, ver site:< http://www.worldwaterweek.org/about>.

143 Estes foruns sdo promovidos pelo Instituto Internacional de Agua de Estocolmo (SIW1).

144 Informac@es do site do férum, que assim expde o tépico: “The adoption of UN resolutions establishing the
human rights framework for universal access to safe drinking-water and sanitation has changed the
drinkingwater, sanitation and hygiene (WASH) landscape, set the stage for new goals, targets ans indicators,
and created the need for research leading to leal evidence complementing scientific evidence. These
developments also create opportunities for new forms of cooperation at different levels, all in support of the
progressive realization of the human right to safe drinking-water and sanitation”. Disponivel online em:
<http://www.worldwaterweek.org/sa/node.asp?node=1652&sa_content_url=%2Fplugins%2FEventFinder%?2
Fevent%2Easp&sa_title=The+human+rights-based+approach+to+cooperation&id=6&event=608>.

145 AJRES/66/288, 11 de setembro de 2012, 662 sesséo da Assembleia Geral da ONU. Disponivel online em:
<http://daccess-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N11/476/10/PDF/N1147610.pdf?OpenElement>.

146 AJRES/66/288, 11 de setembro de 2012, 662 sessdo da Assembleia Geral da ONU, paragrafo 14. Disponivel
online em: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N11/476/10/PDF/N1147610.pdf?OpenElement>.
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2. Instrumentos especificos

Os tratados internacionais sobre direitos humanos que abordaram o direito humano a
agua foram a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (CEDAW)** e a Convencéo sobre o Direito das Criancas (CRC). Segundo Schreiber,

estes documentos teriam “reconhecido explicitamente o direito humano a agua na lista de

» 148

obrigacOes estatais” =™, apesar de ndo serem instrumentos que tratem sobre direitos humanos

de forma universal, por protegerem apenas grupos especificos de pessoas.

2.1 Convencdo dos Direitos da Crianca (CRC)

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca (CRC) estabelece além de direitos
negativos, direitos positivos como “right to a name, nationality, an adequate standard of
living, health care, education, and voice”.'*® A importancia deste tratado para o
desenvolvimento do direito humano a agua estd no estabelecimento expresso e incontroverso

do direito & &gua, como se vé do corpo do artigo 24 da Convencao:

Artigo 24

1. Os Estados Partes reconhecem a crianga o direito a gozar do melhor estado de
saude possivel e a beneficiar de servicos médicos e de reeducacéo.

Os Estados Partes velam pela garantia de que nenhuma crianca seja privada do
direito de acesso a tais servicos de saude.

2. Os Estados Partes prosseguem a realizacdo integral deste direito e,
nomeadamente, tomam medidas adequadas para:

()

c) Combater a doenca e a ma nutricdo, no quadro dos cuidados de satde primarios,
gracas nomeadamente a utilizacdo de técnicas facilmente disponiveis e ao
fornecimento de alimentos nutritivos e de dgua potavel, tendo em consideracdo 0s
perigos e riscos da poluigdo do ambiente. ™

17 U.N. Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women, art. 14(2)(h), 18 de
dezembro de 1979, 1249 U.N.T.S. 13.

148 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: Na Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal, v. 48, primavera, 2008, p. 439.

149 4[] direito a um nome, & nacionalidade, & satide, & educac&o e & voz”. Traduc&o nossa. ENSALACO, Mark;
MAJKA, Linda C. Children’s Human Rights. London: Rowman & Littlefield Publishers, 2006. p. 35.

1% cRC. Disponivel online em :
<http://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf>.
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Todos os direitos protegidos pela Convengdo dos Direitos das Criancas estdo em
conexdo com quatro principios fundamentais'®’. O primeiro deles é direito a vida, a
sobrevivéncia e ao desenvolvimento, garantido pelo artigo 6° da Convencéo. Este principio
inclui o desenvolvimento fisico, mental e emocional da crianga. Para 0 respeito a este
principio, portanto, é preciso que o direito humano & agua seja abarcado em toda sua
intensidade, tal como se depreende do préprio texto da Convengéo.

A relevancia deste tratado para o direito humano a agua transcende seu contetdo. Com
a adesdo de 193 paises™, é o tratado mais ratificado da histdria, j& que apenas os Estados
Unidos da América e a Somalia n3o o ratificaram®®*. Sendo assim, trata-se de um marco na
historia do consenso internacional em relacdo a importancia do direito a &gua como parte do

contetdo do que é direito humano, ainda que restrito ao &mbito do direito da crianca.

2.2 Convencdo para a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher
(CEDAW)

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher, adotada em 1979 pela Assembleia Geral da ONU, obriga os seus Estados-parte a
garantir que as mulheres desfrutardo “de condicGes adequadas de vida, particularmente em
relacdo a habitagdo, saneamento, fornecimento de &gua e eletricidade, transporte e

comunicagéo™ >,

A Declaracdo de Dublin também trata da protecao ao direito da mulher a agua potavel,
ao deixar expresso em seu terceiro principio o papel central que elas exercem “na proviséo,
manejo e salvaguarda da 4gua”*>°. Este principio decorre da pressdo por participacdo politica
das mulheres que, no caso dos recursos hidricos, justifica-se pelo papel que elas exercem na

manipulacéo da 4gua em seus afazeres domésticos e também na agricultura™®.

131 ENSALACO, Mark; MAJKA, Linda C. Children’s Human Rights. London: Rowman & Littlefield
Publishers, 2006, p. 34.

152 Convencao sobre os Direitos da Crianca.

153 ENSALACO, Mark; MAJKA, Linda C. Children’s Human Rights. London: Rowman & Littlefield
Publishers, 2006.

1% CEDAW. Traducdo nossa. Disponivel online em: <http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/>.

155 Declaracao de Dublin, principio nimero 3.

15 RIBEIRO, Wagner Costa. Geografia Politica da Agua. Sdo Paulo: Annablume, 2008. p. 81.
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Portanto, a comunidade internacional acaba por reconhecer ndo apenas a necessidade
de n&o exclusdo da mulher ao acesso a agua™’, mas também deixa expresso seu entendimento
no sentido de que este grupo merece atencédo especial, devido a importancia de suas atividades

no setor.

Apesar as convencdes voltadas a crianca e a mulher ndo serem instrumentos que
tratem sobre direitos humanos de forma universal, eles efetivamente obrigam os estados a
respeitar, proteger e promover os direitos humanos identificados em tratados, os quais

158

incluem o direito a &gua—". Veja-se as conclus@es a que chega Schreiber sobre a importancia

destes tratados para a existéncia do direito humano a agua:
The significance of these treaties in progressing the right to water rests not just in
their inclusion of water provisions, but also in that they have been extremely
successful instruments with 185 state ratifications of CEDAW and 193 States Parties
to the CRC. [...] The lack of reservations in these two recent human rights treaties in

relation to the right to water draws significant attention to the willingness of states to
accept that there is a human right to water.**®

Portanto, apesar de ndo serem documentos universais, estes obrigam os Estados a
respeitar, proteger e garantir os direitos humanos neles identificados, o que, como se pode ver,
inclui o direito a 4gua. Apesar de serem especificos, diante da enorme adesdo que estes
instrumentos tiveram na comunidade internacional — contando a CEDAW com 185 Estados-

10 o a CRC com 193 — podemos afirmar que a adesdo é universal. Isso significa que

parte
quase toda a comunidade internacional reconhece que individuos vulneraveis como as
mulheres e as criancas tém direito a agua. Nesta seara, ndo nos resta outra conclusao ldgica,

sendo a de que a 4gua € um direito de todos.

57 Sobre a ndo discriminagdo da mulher em relagdo a 4gua, ver: FILMER-WILSON, Emilie. The human rights-
based approach to development: the right to water. Netherlands Quarterly of Human Rights, Utrecht, v.
23,n° 1, p. 213-241, marco de 2005, p. 234.

%8 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: Na Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal, v. 48, primavera, 2008, p. 440.

159 «Q significado desses tratados em fazer progredir o direito & 4gua repousa néo s na incluséo de provisdes de
agua, mas também no fato de que eles foram extremamente bem sucedidos como instrumentos, com 185
ratificacGes estatais do CEDAW e 193 Estados membros do CRC. [...] A auséncia de reservas nesses dois
recentes tratados de direitos humanos em relacdo ao direito a agua atrai atencdo significativa para a
disposicdo dos Estados de aceitar que existe um direito humano a dgua.” Traducdo nossa. SCHREIBER,
William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: Na Interdisciplinary Approach to
BIT Obligations. Natural Resources Journal, v. 48, Spring, 2008. p. 440-441.

180 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An InteSCHREIBER,
William. Realizing the Right to Water in Internardisciplinary Approach to BIT Obligations. Natural
Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 440.
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De outra razdo, no mundo juridico a simples ldgica ndo é suficiente para o bom
direito. Sem a assinatura e ratificagdo de instrumento legal vinculante pelos Estados, ndo ha
como cobrar o cumprimento de obrigacbes perante a ONU, sob a pena de ferir,
imediatamente, a soberania deste Estado; e, mediatamente, o sistema de direito internacional

como um todo.

B) O DIREITO COSTUMEIRO INTERNACIONAL

1. O papel do direito costumeiro internacional

O direito costumeiro internacional é outra fonte importante para a formagéo do direito
humano a agua. Primeiramente, deve-se analisar a possibilidade de entender o direito humano
a agua como um direito costumeiro préprio. A partir dai, mesmo se este ainda ndo foi
reconhecido como tal, é preciso observar se as decisdes existentes contribuem para a sua
formacdo e conteudo. Por formacdo, refere-se ao reconhecimento em ambito internacional
como um direito proprio; por contetdo, entendem-se as obrigacOes e restricdes que este

direito vira a conter.

A formacdo de um direito costumeiro depende da existéncia de uma pratica estatal que
suporte a ideia de um novo direito e a presencga de opinio iuris. Com estes requisitos presentes
em relacdo a uma protecdo aos seres humanos do direito a agua, poder-se-ia afirmar que o
respeito a este direito ja pode ser cobrado dos Estados pela comunidade internacional. Para
isso, devem-se analisar os referidos requisitos e a forma como o direito costumeiro é

reconhecido pela comunidade internacional.

Estabelecer um costume é um momento importante nas relagdes internacionais. 1sso
significa que, a partir deste momento, uma determinada forma de atuacdo estatal é
considerada de acordo ou contra o direito internacional, ou seja, a conduta esperada passa a

ser lei na comunidade internacional. Torna-se uma fonte em si mesma de direito internacional.

Assim, a bem de definir quando uma maneira de agir deve ser considerada como um
costume ndo é tarefa simples, requerendo um desenvolvimento extenso da doutrina sobre a

matéria. Para tanto, a maioria da doutrina e das decisfes dos tribunais internacionais
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entendem haver dois elementos necessarios para a criacdo do direito consuetudinério, quais

sejam: a opinio juris e a préatica geral dos Estados.

A opinio juris é o elemento subjetivo do direito costumeiro, sendo a manifestacéo — feita
atraveés de meios consideraveis, como 0s pronunciamentos dos 6rgédos estatais — da convicgédo
do Estado'®* de que a norma deve ser vinculante como lei. Este instituto é formado por

presuncao.

Ja a pratica geral do Estado se materializa no sentido de que "os Estados podem fazer ou
deixar de fazer"'®?. Para que assim seja considerado, 0 ato ou a omissdo precisam ser feitos
por um Orgdo estatal, uma pessoa que represente o Estado ou até mesmo por particulares, nos

casos em que o Estado apoia ou tolera a conduta praticada.

Além dos dois elementos expostos, 0 numero de Estados coniventes — por terem apoiado
ou tolerado certa conduta — também é importante para a criagdo de direito consuetudinario’®.
N&o existe precisdo neste nimero, contudo. A andlise deve ser feita caso a caso, porque
alguns assuntos realmente s6 dizem respeito a alguns Estados, o que faz com que o apoio de
todos os Estados nem sempre seja importante. Por outro lado, de acordo com R. Bernhardt,

“forte oposicao [...] exclui a formacdo de nova lei"'®*,

De acordo com lan Brownlie, a uniformidade — entendida como consisténcia na pratica
— também € um elemento do costume. Segundo este autor, ndo é necessaria a uniformidade
completa, mas uma “uniformidade substancial”'®®. Este elemento se justificaria através de
decisdes'® da Corte Internacional de Justica, como no caso Asylum'®’, em que o tribunal
entendeu ndo ser possivel reconhecer o asilo diplomatico como um direito costumeiro,

devido, em parte, a falta de uniformidade. Veja:

161 BERNHARDT, R. Treaties, Customary International Law. In: BERNHARDT, R. Encyclopedia of Public
International Law. v. I, 2000, p. 900.

162 K AMMERHOFER, J. Uncertainty In The Formal Sources Of International Law: Customary International
Law and Some Of Its Problems. In: European Journal of International Law, junho, 2004, p. 2.

163 BROWNLIE, Ian. Principles of Public International Law. 62 ed. Oxford: Oxford University Press, 2003, p.

7.

164 BERNHARDT, R. Treaties, Customary International Law. In: BERNHARDT, R. Encyclopedia of Public
International Law. v. I, 2000, p. 900.

15 BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. 62 ed. Oxford: Oxford University Press, 2003, p.

186 \/er Genocide Case, Fisheries Case, Asylum Case. In: BROWNLIE, lan. Principles of Public International
Law. 62 ed. Oxford: Oxford University Press, 2003, p.7.

17 BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. 62 ed. Oxford: Oxford University Press, 2003,
p.7.
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The facts brought to the knowledge of the Court disclose so much uncertainty and
contradiction, so much fluctuation and discrepancy in the exercise of diplomatic
asylum and in the official views expressed on different occasions; there has been so
much inconsistency in the rapid succession of conventions on asylum, ratified by
some States and rejected by other, and practice has been so much influenced by
considerations of political expediency in the various cases, that it is not possible to
discern in all this any constant and uniform usage, accepted as law.'®®

No entanto, para este mesmo autor, a duragdo ndo é fator decisivo para a formacéo do
costume como lei, pois diante da presenca de consisténcia e generalidade, uma duragéo

169

especifica ndo é necessaria—. 1sso ndo significa que a passagem do tempo deixe de ser

relevante para a comprovacdo da generalidade e da consisténcia’™

. Ou seja: apesar de néo se
exigir uma duracdo especifica, a duracdo nao deixa de ser importante para a formacdo do
costume, pois € meio de prova dos outros elementos que compdem o costume da pratica
“provided the consistency and generality of a practice are proved, no particular duration is
required: the passage of time will of course be a part of the evidence of generality and

consistency”*"*.

Percebe-se desta andlise que os paises — tanto da Civil Law, através de suas
constituicbes, quanto os paises da Common Law, com suas decisdes — se manifestam no
sentido de proteger o direito das pessoas & agua, mesmo que o facam através de outros
direitos, ja estruturados em &mbito internacional ha mais tempo, como o direito a vida e 0

direito ao meio ambiente saudavel e sustentavel.

168 «s fatos trazidos a ciéncia da Corte demonstram tanta incerteza e contradico, tanta flutuacio e discrepancia

no exercicio do asilo diplomatico e nas opinides oficiais expressadas em diferentes ocasides. Tem havido
tamanha inconsisténcia na rapida sucessdo de convencdes sobre asilo, ratificadas por uns e rejeitadas por
outros Estados, e a pratica tem sido téo influenciada por considera¢des de conveniéncia politica nos varios
casos, que nao é possivel discernir em tudo isso qualquer uso constante e uniforme, aceito como direito.”
Traducdo nossa. In: BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. 62 ed. Oxford: Oxford
University Press, 2003, p.7.

169 BROWNLIE, Ian. Principles of Public International Law. 62 ed. Oxford: Oxford University Press, 2003,

p.7.
170 BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. 62 ed. Oxford: Oxford University Press, 2003,

p.7.

11 «“Desde que a consisténcia e generalidade da pratica restem provadas, nenhuma duracéo determinada é
exigida: a passagem do tempo ira certamente ser parte da evidéncia de generalidade e consisténcia” Traducéo
nossa. In; BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. 62 ed. Oxford: Oxford University
Press, 2003, p.7.
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As constituicBes de muitos paises'’® protegem a &gua com a finalidade mediata de
proteger a populacdo. Essa defesa cria uma préatica estatal uniforme, de forma que este

requisito da formacdo de um direito costumeiro ja pode ser observado.

Serd, entdo, que o direito humano & agua ja existe no direito costumeiro? Sera que,
apesar de ndo podermos vincular os estados ao direito humano a agua atraves dos documentos
internacionais, podemos cobrar o respeito a este direito através do direito costumeiro

internacional dos direitos humanos?

A analise da existéncia de um direito humano a agua através do direito costumeiro
passou a ter relevancia com o desenvolvimento do direito ambiental como um ramo proprio
do direito’"®. E necessario considerar os direitos fundamentais previstos nas constituicdes e as
interpretacdes das cortes nacionais a esse respeito. Se as constituicdes de um ndmero
consideravel de paises resguardassem a agua com a finalidade mediata de proteger a
populacdo, essa defesa criaria uma pratica estatal uniforme, de forma que um dos requisitos
para haver direito costumeiro, qual seja a pratica estatal, poderia ser observado. Isso significa
que, através da protecdo ambiental da agua, poderiamos encontrar uma préatica estatal no

sentido de que a protecdo da &gua é necessaria para a vida das pessoas.

No entanto, apesar de em média 60 constituicbes referirem-se as obrigacOes
ambientais, menos da metade se refere expressamente ao direito de seus cidaddos a um meio-

ambiente sustentavel’.

2. Decis0es judiciais de ambito internacional

As fontes subsidiarias do direito internacional, na forma de decisdes judiciais e 0s
escritos de doutrinadores eminentes, também sdo abordados como indicativo de

desenvolvimentos no campo do costume’™. Dentre as decisées, podemos dividi-las entre as

172 Quanto aos referidos paises, ver: SCANLON, John; CASSAR, Angela; NEMES, Noémi. Water as a Human
Right? IUCN Environmental Police and Law Paper n° 51. Gland; Cambridge: Thanet Press, 2004, p. 42.

13 SCANLON, John; CASSAR, Angela; NEMES, Noémi. Water as a Human Right? IUCN Environmental
Police and Law Paper n° 51. Gland; Cambridge: Thanet Press, 2004, p. 9.

17 SCANLON, John; CASSAR, Angela; NEMES, Noémi. Water as a Human Right? [IUCN Environmental
Police and Law Paper n° 51. Gland; Cambridge: Thanet Press, 2004, p. 9.

1 HOWLEY, Jessica. The Gabcikovo-Nagymaros Case: The Influence of the International Court of Justice on
the Law of Sustainable Development. Queenslan Law Studant Review. v. 2, n. 1, 2009, p. 3. Disponivel
online em: <http://www.law.ug.edu.au/articles/qlsr/howley-qlsr-2-1.pdf>.
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ditadas pelas cortes nacionais em contraposicdo as concretizadas pelas cortes internacionais,
pois as primeiras sdo necessarias para ajudar na formacdo dos elementos do direito
consuetudinario; enquanto as outras precisam ser levadas em consideracao por serem por si sO
fontes do direito internacional, conforme artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica (I1CJ).

Dentro das decisfes emitidas pelas cortes internacionais, € importante diferenciar as
regionais das universais, por questdes de relevancia perante toda a comunidade internacional.
As decisdes capazes de reconhecer o direito humano a dgua como um direito universalmente
reconhecido sdo as advindas da Corte Internacional de Justica, j& que ainda ndo existe uma
Corte internacional de ambito universal voltada para a protecdo especifica dos direitos
humanos. Outra possibilidade, mais vidvel em termos praticos, é analisar as decisdes das
Cortes regionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Corte Europeia de

Direitos Humanos, e a Corte Africana de Direitos Humanos®'®.

Com a presente monografia se restringe aos documentos universais, a decisdo que sera
analisada é proferida pela Corte Internacional de Justica, no caso Gabcikovo-Nagymaros, de
1997, que, apesar de ndo tratar especificamente sobre o direito humano a agua, tem uma
grande relevancia para a sua formacdo, na medida em que reconhece o desenvolvimento

sustentavel como principio.

Essa decisdo demonstra a importancia que um julgamento da Corte Internacional de
Justica tem perante a comunidade internacional, pois foi a partir dela que o principio do
desenvolvimento sustentavel foi considerado principio internacional. Por mais que o artigo 59
do Estatuto da Corte estabeleca que as decis6es tomadas s6 vinculam as partes da lide, tem-se
gue a influéncia do entendimento dos membros julgadores vai muito além, produzindo efeitos

reflexos inclusive em cortes nacionais®’’.

176 Quanto a algumas decis6es tomadas por estas Cortes regionais, ver: SCANLON, John; CASSAR, Angela;

NEMES, Noémi. Water as a Human Right? [JUCN Environmental Police and Law Paper n® 51. Gland;
Cambridge: Thanet Press, 2004, p. 10-12.

77 A titulo de exemplo, citamos as decisdes Sarei and Others v Rio Tinto Plc
(2002) 221 F. Supp 2d 1116, 1157 (Morrow DJ) [Sarei] e Flores and Others v Southern Peru Copper
Corporation (2002) 253 F. Supp 2d 510, 520 (Haight SDJ) [Flores], tomadas por Cortes Norte-americanas,
gue se baseiam no caso Gabcikovo-Nagymanos. In: HOWLEY, Jessica. The Gabcikovo-Nagymaros Case:
The Influence of the International Court of Justice on the Law of Sustainable Development. Queenslan Law
Studant Review. v. 2. n. 1. 2009, p. 3. Disponivel online em:
<http://www.law.ug.edu.au/articles/qlsr/howley-qlsr-2-1.pdf>. Sobre os caso, refere a autora:
“On the judicial level, two courts in the United States have addressed Weeramantry’s Gabcikovo
opinion in response to its use in argument. In the first case, the opinion was used in argument to
evidence the existence of a right to life which could be impaired by environmental degradation.
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O caso objeto da decisdo atesta que € preciso reconciliar o desenvolvimento
econdmico com a protecdo ao meio-ambiente. O uso da agua encontra-se neste cenario, pois
envolve um bem que, por ser econémico, envolve investimentos para a sua promogdo como
um direito. No entanto, o provimento de &gua gera impactos nem sempre sustentaveis,
prejudicando ndo apenas a natureza, mas também as geracOes futuras. Por ser a 4gua também
um bem social e cultural, esse resultado concerne a comunidade como um todo, sendo
necessario cobrar do Estado a manutencdo de medidas que visem a garantir um
desenvolvimento sustentavel. Através do reconhecimento desse valor como principio do
direito internacional pela Corte Internacional de Justica, os Estados estdo vinculados
internacionalmente a obrigacdo de proteger a sustentabilidade, ainda que ndo reconhecam a

existéncia do direito humano a agua.

Essa decisdo ndo garante a protecdo dos seres humanos, por ndo tratar da &gua como
direito humano, mas ndo deixa de ser imprescindivel para a garantia da sustentabilidade das

fontes de agua, refletindo mediatamente na sociedade em que se insere.

A decisdo do caso Gabcikovo-Nagymaros foi um marco para a normativa
internacional, levando ao processo que culminou na relativa maturidade que se tem hoje em
termos de desenvolvimento sustentdvel como objeto do direito internacional. A &gua passa
pelo mesmo procedimento de aceitacdo e maturacdo. Por mais que muitos ainda nao
reconhecam o direito humano a agua, ja existem conflitos pelo mundo em torno desse
assunto. Cedo ou tarde, os Tribunais Internacionais terdo que se posicionar quanto ao assunto
para trazer justica ao caso concreto. A partir dai, o direito humano & 4gua, mesmo sem suporte

normativo vinculante a todos os paises, ter4 uma boa base para evoluir*”.

Similarly, in the second case, the opinion was used as a basis to argue for the recognition of a

human right to a clean environment, incorporating the right to life, health and sustainable
development. While in both cases the rights were considered insufficiently determinate

at international law to have attained the status of custom, it is nonetheless significant

that Weeramantry’s opinion is being used in legal argument before domestic courts to support

the existence of environmental rights. It indicates a growing, albeit not yet conventional, acceptance of the
rights at the domestic level and a consequential development of

international environmental law encouraged by Weeramantry’s views.”

178 J& no nosso hemisfério, a Corte Internacional de Justica est4 em vias de analisar o caso Pulp Mills on the
River Uruguay, o qual trata da disputa sobre o desenvolvimento econdmico de um curso d’agua no Uruguai.
Pulp Mills on the River Uruguay (Arg. v. Uru.) — ICJ. Disponivel online em: <http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&case=135>.
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Em ambito regional, tém-se como relevantes as decisdes tomadas pela Corte Europeia
de Direitos Humanos''®, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, pela Corte Africana
de Direitos Humanos. Com base nessas trés instituices, examinaremos como o direito
humano a agua vem surgindo num ambito internacional que, apesar de nao ser suficiente para
abranger a maioria dos paises, ja cria direito para grupos especificos de paises, representando
a pratica concreta da intencdo internacional de proteger o bem comum “&gua” aos seres
humanos, como matéria referente aos direitos humanos, ja que esta € a matéria de sua

competéncia.

Uma vez que essas cortes regionais voltadas a protecdo dos direitos humanos incluem
a dgua como essencial para o respeito aos direitos humanos, podemos justificar ainda melhor
a sua importancia e encontrar uma abertura para que o direito humano a agua obtenha um

status de direito humano préprio.

% European Commission of the Danube Between Galatz and Braila (Fr., Gr.Brit. and Italy v. Rome), 1927
P.C.1.J. (ser. B) No. 14 (Advisory Opinion).
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Il - O DIREITO HUMANO A AGUA NOS DIAS ATUAIS

A) PANORAMA ATUAL

1. Contetido

1.1 Conceituac&o do Direito Humano a Agua

O direito humano a agua pode ser conceituado, com base nas fontes de direito
internacional que temos hoje como:

The human right to water entitles everyone to sufficient, safe, acceptable, physically

accessible and affordable water for personal and domestic uses. An adequate amount

of safe water is necessary to prevent death from dehydration, to reduce the risk of

water-related disease and to provide for consumption, cooking, personal and
domestic hygienic requirements. ‘%

Este paragrafo do Comentario Geral n° 15 é o mais préximo de uma definicdo do

direito humano a agua que temos hoje.

Acerca de seu reconhecimento efetivo com o status de direito humano, tem-se que,
apesar de ter sido apenas recentemente reconhecido explicitamente como possuidor de status

independente, é um pré-requisito para todos os outros direitos humanos.®

1.2 Natureza

Primeiramente, por ser um direito humano, o direito a agua € universal e indivisivel.

Sendo assim, tal direito tem a natureza de qualquer outro direito humano, de forma que, por

180 0 direito humano & 4gua permite que todos exijam agua para uso pessoal e doméstico suficiente, segura,
aceitavel, acessivel fisica e financeiramente. Uma quantidade adequada de agua segura € necessaria para
prevenir morte por desidratacdo, para reduzir o risco de doencas relacionadas a agua e prover para consumo,
preparo de alimentos, necessidades de higiene pessoais e domésticas.” Traducao nossa. Comentario Geral n°
15, paragrafo 2°.

181 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal, v. 48, primavera de 2008, p. 438.
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serem esses interdependentes e inter-relacionados, devem ser tratados globalmente, “de forma

justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”*?,

Dentro do conjunto de direitos humanos, o direito humano a agua se enquadra nos
direitos econdmicos, sociais e culturais, como visto no capitulo anterior'®®, tendo
caracteristicas préprias dos direitos humanos de segunda geracdo, tendo por caracteristica
marcante a necessidade de prestacdo positiva por parte do Estado, que deve tomar
providéncias e efetivar politicas publicas para prover-lhes na maior medida possivel para toda
a populacdo.

Hoje ja € possivel dizer que o direito humano a 4&gua é reconhecido

internacionalmente 84

, através da analise dos instrumentos juridicos internacionais observados
e da pratica estatal (state practice). Essa conclusdo ndo se baseia no desenvolvimento de
novas normas, mas no “gradual desenvolvimento, reconhecimento e interpretacdo da
interdependéncia de todos os direitos humanos, particularmente no seu relacionamento com o

desenvolvimento sustentavel” 8.

1.3 Terminologia

Com a evolucgdo do direito humano a agua, torna-se necessario que a sua terminologia
seja adequada a tarefa imprescindivel de prestar tutela aos seus protegidos. Para que tal se dé
de maneira eficiente, € mister nesse campo, alids como em todos os campos do direito, uma
preocupacdo rigorosa com a nomenclatura e terminologias empregadas, posto que as

ferramentas do direito ndo séo outras que as palavras.

O direito humano a agua vem evoluindo nos ultimos anos, conforme os documentos
no presente trabalho analisados. Diante dessa transformacdo recente, é preciso definir a
terminologia e o conteudo, referentes a este direito, nos dias atuais. Isso se justifica pelo fato

de que uma melhor precisdo sobre o conteudo e os termos utilizados provoca a certeza

182 Resolucéo da Assembléia Geral, 2010.

183 Conforme subtitulo 1.4.2.

18 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An InteSCHREIBER,
William. Realizing the Right to Water in Internardisciplinary Approach to BIT Obligations. Natural
Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 446.

18 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 446.
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necessaria para que as partes que a ele se submetem possam comprometer-se com mais

seguranga.

Primeiramente, é preciso distinguir o direito humano a agua do direito a agua, de que
tratam muitos livros e artigos. Agua é um recurso social e ambiental. O termo “direito & agua”
ndo se refere apenas ao direito das pessoas, mas também as necessidades do meio-ambiente
relativas a fontes de agua, como rios, lagos, lagoas e aquiferos. Nao se pode garantir o direito
a dgua sem essa visdo ampla do termo, pois isso comprometeria a abordagem baseada nos

186
h

direitos (rights-based approach™"), que vé a agua como um recurso essencialmente social.

Isso significa que o cuidado ao meio ambiente € necessario para se garantir o direito a agua.

Diante do reconhecimento deste direito, sera necessario um planejamento de cuidado
das fontes de 4gua potavel para que se garanta as geracdes presentes e futuras o devido acesso
a dgua. Tal necessidade é uma realidade, tendo em vista 0 aumento da popula¢do mundial, das
quantidades de &gua utilizadas pelos seres humanos (0 que inclui a agricultura), da poluicdo
das fontes, da protecdo aos demais seres vivos — que felizmente, vém ganhando cada dia mais
importancia internacionalmente — tornam o adequado regramento ponto de partida para

compreensdo do direito ao desenvolvimento sustentavel.

Portanto, uma maior integracdo entre os principios ambientais e os principios dos

direitos humanos é imprescindivel para que o direito & agua seja garantido.

Por fim, devido a amplitude do tema, resolvemos abordar na presente monografia o
direito humano a agua, com o intuito de reduzir o objeto de anélise ao escopo da protecdo dos
seres humanos, tendo estes, e ndo a agua, como objeto de analise. Reconhecemos a
importancia de proteger a agua para fins de garantir o direito humano a agua. Contudo,
pretendemos analisar os deveres e responsabilidades dos Estados em relacdo aos individuos
que dele fazem parte e em relagéo aos outros Estados.

186 «|n a rights-based approach, every human being is recognized both as a person and as a right-holder. A rights-
based approach strives to secure the freedom, well-being and dignity of all people everywhere, within the
framework of essential standards and principles, duties and obligations. The rights-based approach supports
mechanisms to ensure that entitlements are attained and safeguarded. Governments have three levels of
obligation: to respect, protect and fulfil every right. [...] Rights are indivisible, interdependent and
interrelated. The human rights-based approach focuses on those who are most vulnerable, excluded or
discriminated against.” Disponivel em: <http://www.unfpa.org/rights/approaches.htm>.



63

Por questbes de respeito a soberania, essas obrigacfes devem advir da comunidade
internacional e por ela serem cobradas. Toda esta analise é necessaria, pois a existéncia dessas
obrigacbes & imprescindivel para garantir aos individuos a possibilidade de cobranca e a

devida prestacdo de contas quanto ao respeito ao direito humano a agua.

1.4 Direitos materiais

O contetdo do direito humano a agua estd intimamente ligado ao desenvolvimento

188

sustentavel™®’ e & gestdo do meio-ambiente fisico™®®, tanto é que o Comentério geral n° 15

| 189

refere que a realizacdo do direito humano a agua deve ser sustentavel ™, assegurando que este

direito seja garantido para as geracdes presentes e futuras'®.

Além de respeitar a sustentabilidade, o fornecimento da agua utilizada pelos
individuos deve ser “adequado”, como também dispde o Comentéario Geral n° 15!, Este
documento estabelece que “a adequacgdo da agua ndo deve ser interpretada de forma restritiva,

187 Sobre a relacdo entre recursos hidricos e desenvolvimento sustentavel: “Sustainable development is the
centerpiece and key to water resource quantity and quality, as well as national security, economic health, and
societal well-being. The word sustainability implies the ability to support life, to comfort, and to nourish.
For all of human history, the Earth has sustained human beings by providing food, water, air, and shelter.
Sustainable also means continuing without lessening (Flint et al. 2002). Development means improving or
bringing to a more advanced state, such as in our economy. Thus, sustainable development can mean
working to improve human’s productive power without damaging or undermining society or the
environment—that is, progressive socio-economic betterment without growing beyond ecological carrying
capacity: achieving human well-being without exceeding the Earth’s twin capacities for natural resource
regeneration and waste absorption”. In: FLINT, R. Warrant. The Sustainable Development of Water
Resouces. Universities Council on Water Resources. Issue 127, p. 41-51, fevereiro de 2004. Disponivel
online em: <http://opensiuc.lib.siu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1097 &context=jcwre&sei-
redir=1&referer=http%3A%2F%2Fscholar.google.com.br%2Fscholar_url%3Fhl%3Dpt-
BR%269%3Dhttp%3A%2F%2Fopensiuc.lib.siu.edu%2Fcgi%2Fviewcontent.cgi%253Farticle%253D1097%
2526context%253Djcwre%26sa%3DX%26scisig%3DAAGBTM33iXVUTIDETexi-
5zk72gJ3shEmQ%260i%3Dscholarr%26ei%3Dh2eWUM]j90Y qk8gTZj4CwDg%26ved%3D0CCAQgAMo
AjAA#search=%22http%3A%2F%2Fopensiuc.lib.siu.edu%2Fcgi%2Fviewcontent.cgi%3Farticle%3D1097%
26context%3Djcwre%22>.

188 SCANLON, John; CASSAR, Angela; NEMES, Noémi. Water as a Human Right? IUCN Environmental
Police and Law Paper n° 51. Gland; Cambridge: Thanet Press, 2004, p. 28.
A definicdo de sustentabilidade pode ser encontrada: na Declaracdo sobre Meio Ambiente e

Desenvolvimento, principios 1, 8, 9, 10, 12 e 15; e na Agenda 21, nos capitulos 5.3, 7.27, 7.28, 7.35, 7.39,
7.41,18.3, 18.8, 18.35, 18.40, 18.48, 18.50, 18.59 e 18.68.

Comentario geral n° 15. paragrafo 11. “The manner of the realization of the right to water must also be
sustainable, ensuring that the right can be realized for present and future generations.”

191 Comentario Geral n° 15, paragrafo 2°.

189

190
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por mera referéncia a quantidades volumétricas e tecnologias” %, de forma que seu contetido
deve variar conforme as necessidades de cada comunidade, por viverem seus individuos sob

condicdes diferentes.

Apesar desta imprecisdo quanto ao conteddo do termo “adequado”, o Comentario
reconhece trés fatores que sdo aplicaveis a quaisquer circunstancias. Para seu correto
desenvolvimento, o conceito de adequagédo, no caso concreto, deve envolver como aspectos
imprescindiveis: acessibilidade, qualidade adequada e quantidade suficiente. No entanto, séo
poucos 0s instrumentos internacionais que tratam de todo esse conteGdo normativo,

constatando-se o grande caminho que sua plena interpretacdo tem ainda por percorrer.

A primeira vez que uma definicdo como essa apareceu em um instrumento
internacional deu-se na Conferéncia de Mar del Plata, como visto no capitulo anterior, que
apesar de ndo reconhecer os trés aspectos essenciais ao direito humano a agua, ndo o
reconhece como um direito humano, apenas referindo-se a um “direito ao acesso a agua

segura e potavel”.

Em seguida, com base no Plano de Acdo de Mar del Plata, a Agenda 21, em seu
capitulo 18, refere que “all peoples, whatever their stage of development and their social and
economic conditions, have the right to have Access to drinking water in quantities and of a

quality equal to their basic needs”*%.

Neste mesmo sentido, qual seja o de reconhecer 0s trés aspectos constantes no
conteddo normativo do direito humano a dgua sem o seu reconhecimento como tal, tem-se a
Declaracdo do Milénio, aduzindo que o suprimento de agua prépria para consumo humano
ndo é apenas uma questdo de qualidade, pois também inclui como elementos igualmente
necessarios a quantidade e o acesso a ela, de forma que seria necessario parar com a

exploragdo ndo sustentavel dos recursos hidricos™®.

Apesar desses instrumentos e convencgfes internacionais, o documento que melhor
define esses trés aspectos que fazem parte do contetdo normativo do direito humano a agua

hoje foi o Comentario Geral n° 15 do Comité da ONU sobre direitos econémicos, sociais e

192 Comentério geral n° 15, paragrafo 11.
193 «[T]odos os povos, ndo importando seu estado de desenvolvimento e suas condicdes sociais e econdmicas,

tém o direito a ter acesso a agua potavel em quantidades e na qualidade equivalente a suas necessidades
basicas”. Traducdo nossa. In: Conferéncia das Na¢6es Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. 32
ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢Bes Técnicas, 2001, capitulo 18.

194 Declaragdo do Milénio. Disponivel online em: <http://www.un.org/millennium/declaration/ares552e.htm>.
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culturais. Devido a sua profundidade de abordagem em relacdo ao tema, servira de base para
especificarmos cada um desses aspectos, que sera visto em detalhe logo a seguir.

Primeiramente, o elemento tratado sera a quantidade. Tratada no Comentario Geral n°
15 através do termo disponibilidade, estabelece que o suprimento de &gua para cada pessoa
deve ser suficiente e continuo, para uso pessoal e doméstico. Dentre esses usos, normalmente
se incluem a agua consumida para beber, a necessidade sanitaria pessoal, a lavagem de
roupas, a preparacdo de comida, a higiene pessoal e doméstica. Além disso, a qualidade da
agua disponivel para os individuos deve corresponder as diretrizes da Organiza¢cdo Mundial
da Saude (OMS). Alguns individuos e grupos, porém, podem talvez requerer agua adicional,
0 que e plenamente admissivel em virtude de condicGes de saude, climaticas ou de trabalho

especificas.'®®

Quanto ao aspecto qualidade, esta deve ser segura, o que significa que precisa estar

livre de micro-organismos, substancias quimicas e riscos radioldgicos que constituam uma

196

ameaca a saude . Além disso, o Comentario Geral n? 15 ainda refere que a agua deve ter cor,

odor e gosto aceitaveis para o uso pessoal ou doméstico™®’.

Por fim, quanto a acessibilidade, essa é dividida em quatro dimensdes pelo
Comentario Geral n°® 15. A primeira é a acessibilidade fisica (physical accessibility), a qual
indica que este bem deve estar a uma distancia acessivel para toda a populagao:

(i) Physical accessibility: water, and adequate water facilities and services, must be
within safe physical reach for all sections of the population. Sufficient, safe and
acceptable water must be accessible within, or in the immediate vicinity, of each
household, educational institution and workplace. All water facilities and services
must be of sufficient quality, culturally appropriate and sensitive to gender, lifecycle
and privacy requirements. Physical security should not be threatened during access
to water facilities and services.'®

195 Comentario Geral n° 15. Paragrafos 12, (a).

19 Comentario Geral n° 15. paragrafo 12, (b).

97 Comentario Geral n° 15. paragrafo 12, (b).

198 «(j) Acessibilidade fisica: A 4gua, bem como centros de distribuicdo e servicos, devem estar dentro de um raio
de alcance seguro para todas as parcelas da populagéo. Agua suficiente, segura e aceitavel deve estar
acessivel, ou nas imediacGes, a toda e cada domicilio, instituicfes de ensino e local de trabalho. Todas as
instalacdes de agua e servigos relacionados devem ser de qualidade suficiente, culturalmente apropriadas e
adaptadas ao género masculino ou feminino (em locais onde ha grande distin¢do), ao ciclo de vida e a
necessidades de privacidade. A integridade fisica ndo deve estar ameacada no momento do acesso a
localidades de distribuicéo e servicos de agua.” Traducdo nossa. Comentario Geral n° 15. Paragrafo 12, (c),
(i) (Grifo original).
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A segunda dimensdo é a acessibilidade econdmica (economic accessibility), que
determina que a agua, bem como instalacdes e servicos, devem ter preco acessivel para todos.
Os custos diretos e indiretos e as cobrancgas associadas ao fornecimento de agua devem ser
economicamente viaveis para o particular, ndo podendo comprometer ou ameagar a realizacdo

de outros direito do Pacto.!®®

A proxima dimensdo consiste na ndo discriminacdo (non-discrimination),
estabelecendo que:

Water and water facilities and services must be accessible to all, including the most

vulnerable or marginalized sections of the population, in law and in fact, without

discrimination on any of the prohibited grounds®®.

Esté ressaltado inclusive que ndo pode haver discriminacdo dentro da jurisdicdo do
Estado.

A (ltima dimensdo, mas ndo menos importante, é a acessibilidade de informacéo
(information accessibility), que inclui o “the right to seek, receive and impart information

concerning water issues”?*,

1.5 Direitos processuais

Direitos processuais sdo complementos necessarios aos direitos substantivos, pois
aqueles possibilitam a aplicacdo desses Gltimos®®>. Em geral, pode-se encontrar muitos dos
direitos processuais voltados aos direitos humanos na Declaracdo Universal de Direitos

Humanos, que prevé, por exemplo, os direitos ao remedio juridico efetivo (effective

203 204

remedy)®®, & liberdade de expressdao®®, a liberdade de associacdo®, direito de participar e

199 Comentério Geral n° 15, paréagrafo 12, (c), (ii).

200 «Agua e instalacBes de fornecimento e servigos devem estar acessiveis para todos, incluindo os setores mais

vulneraveis ou marginalizados da populacdo, acessiveis de direito e de fato, sem discriminacdo sob nenhum

motivo proibido”. Traducdo nossa. Comentario Geral n® 15, paragrafol2, (c), (iii).

[D]ireito de buscar, receber e compartilhar informagdes sobre assuntos concernentes a agua”. Tradugédo

nossa. Comentario Geral n° 15, paragrafo 12, (c), (iv).

202 SCANLON, John; CASSAR, Angela; NEMES, Noémi. Water as a Human Right? [UCN Environmental
Police and Law Paper n° 51. Gland; Cambridge: Thanet Press, 2004. 53 p. p. 30.

293 Declaracdo Universal, artigo 8°.

204 Declaracdo Universal, artigo 19.

205 Declaracdo Universal, artigo 20.

201
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206 o direito a

ser informado sobre os atos governamentais (take part in government)
educacdo®”’. Da mesma forma, os tratados relativos aos direitos humanos com frequéncia
codificam os direitos processuais, com o intuito de garantir a devida aplicacdo dos direitos

substantivos ali protegidos.

Em relacdo ao direito humano a &gua, as principais garantias processuais que devem
acompanhé-lo sdo os direitos do individuo: (a) & informacédo referente as atividades estatais
em assuntos relacionados a agua; (b) a participagdo na tomada de decisdes relativas a assuntos
relacionados a agua; (c) de recorrer por dano ambiental sofrido, garantindo que as vitimas de
violacdes a direitos humanos possam valer-se de medidas executivas significativas; e (d) a
acao administrativa, obrigando o Estado a abster-se de acdo que possa privar o individuo do

direito & 4gua®®.

2. Obrigagdes: estatais®® e ndo estatais

Com o contetdo definido, na medida do desenvolvimento atual da matéria, é possivel
discorrer sobre o procedimento e as obrigacfes relativos ao direito humano a agua. Estes
aspectos também sdo imprescindiveis, ja que sdo esses que, na pratica, concretizam as

definicBes de terminologia, além de contribuir para a conceituagdo do direito em questéo.

O Comentério n° 15 classifica a natureza e a extensdo das obrigacdes substanciais
(substantive obligations) associadas ao direito humano a agua. As obrigacdes a que 0S
Estados estdo comprometidos séo analisadas e classificadas, definindo natureza e extensao

das obrigagdes substanciais associadas ao direito humano a agua.

Enfatiza-se nesta analise a necessidade da realizacdo progressiva (progressive

realization) dos direitos previstos pela ICESCR; bem como a imediaticidade do cumprimento

206 Declaragdo Universal, artigo 21.

207 Declaragdo Universal, artigo 26.

28 SCANLON, John; CASSAR, Angela; NEMES, Noémi. Water as a Human Right? IUCN Environmental
Police and Law Paper n° 51. Gland; Cambridge: Thanet Press, 2004, p. 31.

29 para mais informagdes sobre a responsabilidade estatal, ver: SHAW, Malcolm N. International Law. 42 ed.

Cambridge: Cambridge University Press, 1997.
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de certas obrigagdes, sem relegar a segundo plano o reconhecimento dos limites estatais de

recursos disponiveis (a limitacdo causada pelos recursos disponiveis pelo Estado)?'°.

Em alguns aspectos, o direito a agua pode mais especificamente ser caracterizado
como uma necessidade ou uma reivindicacdo no corpo de um direito. 1sso porque este direito
é indispensavel para a subsisténcia fisica do ser humano, diferentemente de muitos outros

direitos explicitos no ICESCR.

Além de falar em cumprimento progressivo, o Comentario N° 15 também proibe
expressamente o retrocesso em seu paragrafo 19, respeitando apenas aqueles devidamente
justificados e que tenham como objetivo a realizagcdo dos direitos previstos na ICESCR em
sua totalidade, demonstrando que o Estado-membro estd fazendo uso maximo de seus

recursos disponiveis.

O Comentario n° 15 especifica ainda trés categorias de obrigacdes: de respeitar, de

proteger, de concretizar.**

2.1 Obrigacéo de respeitar (Obligation to respect)

Consiste em o Estado abster-se de interferir direta ou indiretamente no gozo do direito
a agua. Isso implica abster-se de se envolver em praticas que limitem ou neguem 0 acesso
igualitario a “agua adequada” (adequate water), ou interfiram arbitrariamente nos arranjos
costumeiros ou tradicionais para a alocacdo dessa agua, ou ainda diminuam ou poluam a agua
ilegalmente. Essa obrigacdo também inclui a proibigdo (abstencdo) de atitudes que destruam
ou limitem o acesso aos servicos ou a infraestrutura de fornecimento de &gua como medidas

punitivas. Trata-se nesse caso de uma obrigacéo de natureza essencialmente negativa.

210 SAL MAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p. 65.

211 SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p. 67-68.
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212

2.2 Obrigacéo de proteger<= (Obligation to protect)

Requer que os Estados-membros previnam a interferéncia de terceiros sobre o
uso/gozo do direito a 4gua. Essa obrigacdo inclui a adogdo de medidas, inclusive legislativas,
voltadas a tentativa de impedir que terceiros neguem um acesso igualitario a agua potavel

adequada.

Proteger também pode ser interpretado como prevenir, no sentido de que o Estado-
membro deve evitar que terceiros que tenham controle ou operem servicos relativos a agua
comprometam a realizacdo de um acesso igualitario, econémica e fisicamente vidvel a agua

em quantidade suficiente, de forma segura e aceitavel.

2.3 Obrigacéo de concretizar (Obligation to fulfill)

Infelizmente, o Comentério Geral é silente no que tange a participacdo dos usuarios
nas operacdes e administracdo dos recursos hidricos. Atem-se tdo somente a sua fungédo de

interpretacdo e desenvolvimento dos direitos albergados sob a égide do ICESCR.

Poder-se-ia afirmar que o direito humano a 4gua engendra uma conotacdo passiva,
uma vez que isenta de deveres seus beneficiarios, que podem ou ndo se envolver com a
administracdo dos recursos. Inexiste qualquer mencdo no Comentario a qualquer dever por
parte dos usudrios, ndo havendo sequer alusdo a obrigacdo de conservar agua, uséa-la de

maneira sustentavel ou protegé-la.

Na visdo de Salman®?, a responsabilidade quanto & 4gua n3o deveria restar apenas

sobre os ombros dos Estados:

212 5obre a obrigacdo de proteger, ver: HOFFMANN, Julia; NOLLKAEMPER, André (org.). Responsability to
Protect. Amsterdam: Amsterdam University Press, 2012.

213 SALMAN, Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and
policy dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p. 74-75.
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The issue surrounding the use and protection of water resources are complex, and
responsibilities for such issues cannot be placed solely on the states. Individuals®*
should bear an equal, if not a larger, portion of such responsibilities. The failure of
the General Comment to address this issue is unfortunate and can arguably be
considered a shortcoming of the Comment. %°

B) PRIVATIZACAO E DIALOGO DAS FONTES: CONSIDERACOES

Diante da transformacdo que o ordenamento juridico internacional vem sofrendo
relativamente & evolugdo de um direito humano a &gua, devem-se analisar os problemas que
esta mudanca pode causar durante o periodo de transicdo entre o reconhecimento e a

aplicacdo do novo direito.

Por mais que a natureza deste direito permita a evolugdo gradual da sua promoc&o?*®
pelos Estados aos individuos — ja que se trata de um direito econdémico, social e cultural —,
alguns problemas relativos a ele ndo condizem com a espera permitida aos Estados, detentores
de grande parte das obrigacGes derivadas do direito humano a &gua. Isso ndo significa que as
normas internacionais sejam inapropriadas ou incompletas. O que existe é uma dificuldade de

conciliar a norma internacional, voltada a todas as Nacdes, a realidade de cada Estado.

O objetivo principal da criacdo desse novo direito € justamente proteger oS seres
humanos, de forma que é preciso atentar para as situagcdes concretas, a fim de ndo gerar serios
desentendimentos, em nivel domeéstico e internacional. Para que o surgimento de uma nova
garantia ndo prejudique a paz social, € preciso um cuidado especial, pois a mudanga pode
causar incerteza juridica. Frente a esta problematica, o presente subcapitulo visa a apresentar

algumas duvidas geradas por esta transicao, para entdo desenvolver possiveis solucdes.

Além das davidas suscitadas pela ndo existéncia de documento vinculante relativo ao
direito humano a agua e pela presenga de inumeras clausulas abertas nas quais hd mencéo a

este direito, outros problemas sdo causados na pratica juridica e politica. Os cuidados com o

214 para um maior desenvolvimento da questdo dos deveres do usuério, ver: SALMAN, Salman M. A.;
MCcINERNEY -LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and policy
dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p.75 e ss.

215 “A questdo acerca do uso e protecdo dos recursos hidricos é complexa, e responsabilidades por essas questdes
ndo podem ser designadas apenas sobre os Estados. Individuos deveriam suportar uma igual, sendo maior,
porcao dessas responsabilidades. A falha do Comentério Geral em néo tratar dessa questdo é lamentavel e
pode ser considerada plausivelmente uma insuficiéncia do Comentario.” Traducdo nossa. In;: SALMAN,
Salman M. A.; McINERNEY-LANKFORD, Siobhan. The human right to water: legal and policy
dimensions. Washington, DC: The World Bank, 2004, p. 74.

21% Trata-se aqui da realizacdo progressiva de que trata o paragrafo 17 do Comentério Geral n° 15.
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fornecimento de agua potavel existem em todos os paises, envolvendo muitos atores
(sociedade, governo, empresas privadas, consumidor) e diversas fontes juridicas (criacdo de
leis, contratos, constituicdo nacional, documentos internacionais), de forma que a interacéo

entre eles provoca certamente atritos ndo condizentes com a paz social.

Como bem ensina Erik Jaime, o Direito da pds-modernidade caracteriza-se pela sua
pluralidade, na qual, para que haja justica, € preciso coordenagdo das leis no interior do

sistema juridico®!’.

A intencdo, portanto, estd em avaliar situacdes abrangentes, o que justifica a restri¢ao
da presente pesquisa aos problemas que ndo sdo particulares a um Estado, qui¢ca a um grupo
de Estados, que vivenciem estas experiéncias. A ideia é tratar de questdes que podem surgir

no Governo de qualquer Estado, seja hoje ou no futuro.

A globalizacdo do mundo, como refere 0 mestre alemdo, “é caracterizada pelo fato dos
Estados ndo serem mais os centros do poder e da protecdo da pessoa humana. Os Estados
estdo cedendo grande parte de seus poderes aos mercados”%*®. No contexto do direito humano
a agua, esta realidade se expressa na privatizacdo do setor de tratamento e fornecimento de

agua aos cidadaos.

Assunto polémico, ja que 10% da populacdo mundial tem seu abastecimento de agua
fornecido por empresas privadas. Apesar deste dado quantitativo, existem questionamentos

sobre a propria compatibilidade da privatizagcdo com o direito humano a agua.

O importante em relacdo ao mercado, de que trata Erik Jayme, neste caso, ndo € tanto
0 comércio internacional, pois este ndo é comum, devido aos poucos casos em que a agua
cruza fronteiras. 1sso se deve inclusive a dificuldade de seu transporte. Uma maior ligacédo
existe entre a privatizacdo e investimento estrangeiro. Muito mais pratico e racional que
comercializar, é investir dinheiro no aprimoramento do abastecimento de agua de um outro

Estado. Este sera, portanto, o foco do presente topico.

E fato notério que o gerenciamento de aguas é de extrema relevancia para a

concretizacdo do direito humano a agua. Além dos problemas especificos de certas regides,

217 JAYME, Erik. Vis6es para uma teoria p6s-moderna do Direito Comparado. Revista dos Tribunais, a. 88, v.
759, p. 24-40, jan. 1999, p. 29.

28 JAYME, Erik. O Direito Internacional Privado do novo milénio: a protecdo da pessoa humana face a
globalizagdo. In MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de (org.). O Novo Direito Internacional —
Estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, p. 3-20, 2005, p. 4.
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como da Suddo e da Etiopia, que sofrem com a falta de agua por questdes naturais e de ma
geréncia governamental, a gestdo dos recursos hidricos encontra-se presente em todos 0s

paises, mesmo que de forma parca e ndo institucionalizada pelo Governo local®*®.

Se a relagdo entre governo e sociedade ja € complexa, com a privatizacdo esse assunto

0 se torna ainda mais delicado. Ao se acrescentar o envolvimento

de gestdo de aguas®
estrangeiro, o conflito torna-se objeto do direito internacional. O premente reconhecimento do
Direito Humano & Agua n&o vira a simplificar este cenario, em termos juridicos, mas trazer

consigo a promessa de progresso aos individuos.

Como consequéncia, ndo se pode deixar de analisar o didlogo entre as diferentes fontes
juridicas dos ramos envolvidos: o direito internacional dos direitos humanos e o direito

internacional do investimento estrangeiro.

1. A privatizac&o e o investimento estrangeiro®*

Com o reconhecimento da agua como um direito humano, cujas obrigac6es que desse
direito derivarem podem ser cobradas pela comunidade internacional, quando existir um
documento vinculante que o preveja ou caso se torne um costume internacional, os Estados
serdo obrigados a “maximizar o uso sustentavel dos recursos de agua para a populacdo

12222

global

219 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008. p. 431-478. p. 432.

220 Estes dois assuntos especificos tém em comum o desafio de lidar com o dialogo entre as fontes juridicas que
os envolvem. Tanto a gestdo de dguas quanto a privatizacao precisam de um minimo de harmonia entre a
legislacdo doméstica e a legislagdo internacional relativa as obrigacGes referentes ao provimento de agua aos
individuos. Além disso, ocorre com frequéncia a necessidade de financiamento privado para a promocéo de
abastecimento de dgua a populagéo, envolvendo um dialogo entre os contratos, assinados por governo e
empresa privada (nacional ou internacional), e a legislacdo (nacional e internacional).

221 Nao ser&o abordados problemas relativos a direito doméstico de Estados especificos, exceto quando
necessario para a exposicao de casos pertinentes ao desenvolvimento do presente trabalho.

222 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT [tratado bilateral de investimento] Obligations. Natural Resources Journal. v. 48,
primavera de 2008, p. 433.
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Embora o modo como os Estados perseguirdo este objetivo sera definido por eles
mesmos, 0 Banco Mundial e o Fundo Monetério Internacional encorajam a privatizacdo das

utilidades sob dominio do Estado, baseados no conceito de 4gua como um bem econdémico®%.

Apesar deste incentivo, aqui surge uma das grandes tensdes relativas ao tema, qual
seja, se esse bem pode ser privatizado. Ha quem sustente que a &gua € um recurso tdo precioso
gue a responsabilidade de seu provimento ndo poderia ficar a cargo de empresas que visam ao

lucro através dessa atividade?%*.

Ainda, had quem defenda a impossibilidade de se privatizar, diante da davida gerada
pelo Comentario Geral n° 15 ao utilizar o termo “bem publico”??>. Este termo, dependendo de
sua interpretacdo, pode ser contrario a ideia de bem econdmico, pois o conceito dado pela

Economia entende que o0 bem puablico ndo é excludente, nem rival.

Ser um bem ndo excludente significa que as pessoas ndo sdo impedidas de utiliza-

226
lo

, como é o caso da defesa nacional®’ e de um show com fogos de artificio?®. A ideia de
bem n&o rival caracteriza-se pelo fato de 0 uso por uma pessoa ndo eliminar a possibilidade de

que outro individuo possa utiliza-lo.

O fato de haver beneficiarios que ndo arquem com os custos?*’, no entanto, esgota o
interesse de investimentos privados, pois 0s poucos que pagam estariam financiando os
consumidores ndo pagantes. Esta ideia fica clara com o exemplo do show de fogos de artificio
dado por Mankiw: quem paga pelos fogos ndo sao todos que a eles assistem. Os socios de um
clube, por exemplo, pagam para que na comemoracao de ano novo fogos de artificio sejam
lancados. No entanto, toda a cidade assistira a0 show. Assim, como convencer 0 pequeno

grupo de pessoas a financiar algo destinado a todos?

223 Declaracdo de Dublin, principio 4.

224 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008. p. 434.

2% FITZMAURICE, Malgosia. The human right to water. Fordham Environmental Law Review, New York,
v. XVIII, p. 537-585, 2007, p. 551.

226 MANKIW, N. Gregory. Introducéo a Economia. Tradugo: Allan Vidigal Hastings. 32 ed. S&o Paulo:
Cengage Learning, 2008, p. 224.

2T MANKIW, N. Gregory. Introducéo a Economia. Tradugo: Allan Vidigal Hastings. 32 ed. S&o Paulo:
Cengage Learning, 2008, p. 226.

228 MANKIW, N. Gregory. Introducéo & Economia. Traduco: Allan Vidigal Hastings. 32 ed. Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2008, p. 225.

22 \WOUTERS, Jan; MEESTER, Bart de. The Role of International Law in Protecting Public Goods: Regional
and Global Challenges. LIRGIAD - Leuven Interdisciplinary Research Group on International
Agreements and Development. Working paper n. 1, dezembro de 2003. Disponivel em:
<http://ghum.kuleuven.be/ggs/publications/working_papers/archive/wp01.pdf>.
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E claro que o presente exemplo pode ser influenciado pela cultura local, mas em
termos econdmicos, ndo existiriam muitos estimulos para que isso se concretizasse, a ndo ser
que existisse uma ideia de propaganda do clube através desses fogos. Para a Economia,
portanto, a agua seria classificada como um bem ndo excludente, porém rival. Em termos

técnicos, portanto, a agua, em vez de ser um bem puablico, € um recurso comum.

Ao apreciar o Comentario Geral n® 15 em sua totalidade, ver-se-a que a agua a ser
garantida pelos direitos humanos ndo condiz com o conceito econdmico de bem puablico. Em
muitos paragrafos do documento, principalmente nos relativos as obrigacdes de terceiros, a
interferéncia de outros atores, que ndo o Estado, esta presente, ndo havendo qualquer restri¢éo

quanto a participacdo do setor privado na realizacao deste direito.

Sendo assim, interpretacdo econdmica do termo “bem puablico” ndo condiz com o
documento que trata com maior profundidade o tema do direito humano a agua. Além disso,
interpretar que a &gua seria um bem ndo excludente e ndo rival faria com que o texto

contivesse contradicdes.

Conforme o artigo 31 (1) da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados®®, esta
interpretacdo estaria descartada, por ir de encontro ao contexto do instrumento juridico em

questdo. Dessa forma, esta referéncia ndo gera impedimentos a ideia da privatizacdo da &gua.

Segundo McCaffrey®®, se com este termo a agua for entendida pelo Comité
Econbémico, Social e Cultural como um bem econdmico, ela estara sujeita a privatizacéo;

todavia, este termo pode ter uma maior abrangéncia, no sentido de “bem comum” 2

, OU Seja,
recurso cuja propriedade é de todos. Seguindo esta segunda interpretacdo, a agua nao poderia
estar sujeita a privatizacdo, restando apenas ao Estado o dever de promover este recurso de

forma.

No entanto, ndo se pode esquecer, como escrito no Relatorio de Desenvolvimento
Humano de 2006°* para o Programa de Desenvolvimento das Nagdes Unidas (UNDP), que

20 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados. Tradugéo disponivel online em: <http://academico.direito-
rio.fgv.br/ccmw/images/5/53/Conven%C3%A7%C3%A30_de_Viena_sobre_Direito_dos_Tratados-.pdf>.
Artigo 31 (1): Um tratado deve ser interpretado de boa-fé, segundo o sentido comum atribuivel aos termos do
tratado no seu contexto e a luz dos respectivos objeto e fim.

21 FITZMAURICE, Malgosia. The human right to water. Fordham Environmental Law Review, New York,
v. XVIII, p. 537-585, 2007. p. 551.

2 FITZMAURICE, Malgosia. The human right to water. Fordham Environmental Law Review, New York,
v. XVIII, p. 537-585, 2007. p. 551.

2% U. N. Development Programme, Human Development Report 2006, Beyond Scarcity: Power, Poverty and the
Global Water Crisis 78 (2006). Disponivel online em: <http://hdr.undp.org/en/media/HDR06-complete.pdf>.
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“[w]ater may be a human right, but someone has to pay the capital investments and cover the

operating costs — either users or taxpayers and government.”?*

O direito humano a 4gua requer um acesso sem discriminacdes, justo, suficiente e com
um valor acessivel para todas as pessoas, de modo a satisfazer suas necessidades pessoais®.
Entretanto, tudo isso requer um financiamento, que tradicionalmente ndo se sustenta apenas

com a participacdo do Estado®®*

, sendo necessario o investimento privado. O setor privado é
referido no Comentério como terceiro (third party), o que o coloca dentro do alvo da
obrigacdo de proteger, que trata sobre a necessidade de prevenir a interferéncia de terceiros

sobre 0 gozo do direito & 4gua, etc®®'.

Diante das diferentes realidades dos paises ao redor do mundo, existindo alguns cujos
governos nao tém condicdes de investir o capital necessario para promover agua a Seus
habitantes®® através do dinheiro arrecadado, chega-se & simples conclusio de que o
investimento privado € a solucdo existente para garantir o respeito ao direito humano a agua.
Sendo a privatizacdo, independentemente de total ou parcial, a forma de maior atracdo de
capital, encontra-se nesse processo uma solucao possivel para a realizacdo do direito humano
a agua. Neste sentido, veja-se o que escreve McCaffrey:

The ESC Committee does not regard privatisation of water services as constituting a
per se violation of the human right to water. This position seems realistic in view of
global trends in the direction of privatisation, as well as enormous investment that
will be required to meet the Millennium Development Goal, and that of
Johannesburg Summit, of halving the number of people without safe access to clean
water and basic sanitation by 2015. Nor does the Committee exclude charging for

water supplied to households; it requires only that water be affordable- i.e., that the
user in question be able to afford to pay for it.”*

234 «A 4gua pode ser um direito humano, mas alguém tera que pagar pelo capital investido e cobrir os custos
operacionais — ou 0s usuarios, ou os contribuintes e o Estado.” Traducdo nossa. U. N. Development
Programme, Human Development Report 2006, Beyond Scarcity: Power, Poverty and the Global Water
Crisis 78 (2006). p. 78. Disponivel online em: <http://hdr.undp.org/en/media/HDR06-complete.pdf>.
FITZMAURICE, Malgosia. The human right to water. Fordham Environmental Law Review, New York,
v. XVIII, p. 537-585, 2007, p. 557.

FITZMAURICE, Malgosia. The human right to water. Fordham Environmental Law Review, New York,
v. XVIII, p. 537-585, 2007, p. 557.

Para mais informacGes, ver paragrafos 24 e 33 do Comentario Geral n° 15.

238 A exemplo do Sudio e da Etiépia. In: SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International
Investment Law: An Interdisciplinary Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, p.
431-478, primavera de 2008, p. 432.

“O Comité ESC [Econbmico, Social e Cultural] ndo considera a privatizacdo de servicos de fornecimento de
agua como uma violagdo em si mesma do direito humano a dgua. Essa posicdo parece realista tendo em vista
a tendéncia global no sentido da privatizacdo, bem como o enorme montante de investimentos que serao
necessarios para alcangar o Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, bem como a Cupula de Johannesburg,
de diminuir pela metade o nimero de pessoas sem acesso seguro a agua e a saneamento basico até 2015. Ndo
exclui o Comité a cobranca de agua fornecida das residéncias; requer apenas que a agua tenha preco
acessivel, i.e., que o usuario em questdo tenha condi¢des de pagar por ela.” In: McCAFFREY, Stephen. A
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O envolvimento do setor privado com os servigos relacionados a dgua potavel pode ser
dividido entre a total privatizacdo e as diversas formas de parcerias pablico-privadas®*®, nas
quais o Estado “continua a ser uma das partes interessadas com algum controle neste
setor”?*!. Essas parcerias sdo particulares a cada sociedade, envolvendo relagdes juridicas
proprias de seu sistema legal, como os contratos de leasing e de affermage®?. Com as
adaptac0es surgidas em cada realidade, situacfes ocorrem que talvez ndo estejam de acordo

com as perspectivas de cumprimento do direito humano a agua.

Assim, 0 que nao deve ser permitido sdo situacdes como a de Cochabamba®*®

, ha qual
a falta de transparéncia foi uma das razbes para o fracasso da concessdo?*. O foco do
cuidado, portanto, ndo deve estar em permitir ou ndo a atuacdo do setor privado, mas em

como é feita a parceria entre esse e o setor publico.

A histéria mostra, portanto, que assim como algumas situacdes de privatizacdo dos
servigos relacionados a agua foram mal sucedidas, outras obtiveram sucesso. Tal é o caso do
Reino Unido, em que, apos um vertiginoso aumento dos precos, a privatizacdo fez com que a
4gua fosse mais acessivel, de forma que foi possivel diminui-los posteriormente®*. A
diferenga entre as privatizagbes do caso boliviano, que se deu de forma brusca, e do inglés,
feito gradualmente, esteve na relacdo com o governo, pois o fator crucial para que a
privatizacdo seja bem sucedida € ter “good governance and the right institutional framework

(i.e. an effective regulation)”?*°.

Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown International
Environmental Law Review, Georgetown, v. 5, n. 1, p. 1-24, 1992.

FITZMAURICE, Malgosia. The human right to water. Fordham Environmental Law Review, New York,
v. XVIII, p. 537-585, 2007, p. 558.

FITZMAURICE, Malgosia. The human right to water. Fordham Environmental Law Review, New York,
v. XVIII, p. 537-585, 2007, p. 558.

No contrato de affermage, paga-se uma taxa ao operador para cada unidade de agua produzida e distribuida.
Para mais informaces sobre esta figura juridica, ver: K’ AKUMU, A. Privatisation Model for Water
Enterprise in Kenya.Water Pol’y, p. 539-545, 2006. Apub: FITZMAURICE, Malgosia. The human right to
water. Fordham Environmental Law Review, New York, v. XVIII, p. 537-585, 2007, p. 558.

Caso Cochabamba. Apud: SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment
Law: An Interdisciplinary Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de
2008, p. 435.

FITZMAURICE, Malgosia. The human right to water. Fordham Environmental Law Review, New York,
v. XVIII, p. 537-585, 2007, p. 559.

FITZMAURICE, Malgosia. The human right to water. Fordham Environmental Law Review, New York,
v. XVIII, p. 537-585, 2007, p. 567.

“[B]om governo e o quadro institucional adequado (i.e. uma regulacdo efetiva)”. Traducdo nossa. In:
FITZMAURICE, Malgosia. The human right to water. Fordham Environmental Law Review, New York,
v. XVIII, p. 537-585, 2007, p. 567.
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As situacOes concretas nos mostram que, diante da dificuldade do Estado em lidar
sozinho com o fornecimento de &gua para todos os individuos que nele vivem, € prudente
defender a privatizacdo, desde que esta seja feita através de uma relacdo com o Governo que
ndo provoque a violacdo do direito humano a agua, seja atraves de discriminacao por precos
inacessiveis ou por desenvolvimento do sistema hidrico apenas em locais determinados
(cherry-picking). Como ja referiu McCaffrey, o préprio Comité dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais ndo considera a privatizacdo uma violacdo per se do direito humano a
agua; nem exclui a cobranca pela dgua fornecida aos lares. Requer apenas que a agua seja

acessivel, ou seja, que os usuarios tenham recursos para pagar por ela®’.

Entende-se, entdo, que o direito humano a agua ndo é incompativel com a
privatizacao, pois se trata de um bem econdmico que pode ser quantificado e cobrado por seu
uso. O que ndo pode ser aceito pela comunidade internacional sdo atitudes provenientes tanto
do setor publico quanto do setor privado que ndo estejam de acordo com a gradual realizacdo

deste direito.

O importante é resolver o problema de fornecimento de acordo com as dificuldades de
cada regido, conforme a Declaracdo de Dublin ja deixou claro, em seu segundo principio, ja
analisado previamente. Aquele principio confirma a ideia de que & &gua deve ser atribuido o
seu devido valor; que é necessario um parametro econdmico para que seja distribuida, assim

como quaisquer outros recursos promovidos dentro da sociedade.

O que nédo pode ocorrer € 0 abuso por tras da ideia de consumeiriza¢do. A preocupacao

8 ¢ patente em artigo de Marcus Faro de Castro, que ressalta a

com a mercantilizagdo®
importéncia de juntar a analise econdmica do Direito os valores da equidade e a prote¢do do

vulneravel.

7 McCAFFREY, Stephen. The Human Right to Water. Fresh Water and International Economic Law, p.
93-115. Apud: FITZMAURICE, Malgosia. The human right to water. Fordham Environmental Law
Review, New York, v. XVIII, p. 537-585, 2007, p. 552.

2480 autor define mercantilizacio nas seguintes palavras: “transformar um tipo de bem especifico — por

exemplo, um antibiético, a 4gua potavel, servicos de educacdo, uma inovacgdo tecnolégica, um tratamento
dentério, uma obra de arte — em mercadoria, ou seja, uma prestacao de utilidade a que corresponda uma
prestacdo pecuniéria [...]”.CASTRO, Marcus Faro de. Direito e Economia: contribui¢des para o
desenvolvimento da doutrina dos direitos sociais, econdmicos e culturais. In: Os rumos do Direito
Internacional dos direitos humanos: ensaios em homenagem ao professor Anténio Augusto Cancado
Trindade. Tomo 111 / Renato Zerbini Ribeiro Ledo (coord.) Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2005.
p. 302.



78

Isso significa que ndo se pode esquecer que, por mais que a agua seja um objeto de
consumo, o provedor ndo pode deixar de oferta-la pelo ndo pagamento do consumidor. Cortar
o fornecimento de agua a devedores, assunto ja discutido pelo Superior Tribunal de Justica

brasileiro®*, seria o exemplo concreto deste carater especial.

Se todos contribuirem, hd como financiar um sistema justo e igualitario de
fornecimento de agua. Contudo, no momento em que alguém deixa de pagar por falta de
condicgdes econémicas, 0 sistema deve ser capaz de arcar com essas situacdes sem deixar de
prover agua, na mesma ldgica de solidariedade do sistema contributivo retributivo da
previdéncia social, em que todos contribuem para garantir um minimo a todos. Afinal, deixar

de prover agua € suprimir uma das fontes mais vitais do ser humano.

No entanto, em respeito a ideia de que a agua € um bem econémico, 0 Superior
Tribunal de Justica brasileiro entende ser possivel cortar o fornecimento de agua por
inadimpléncia do consumidor, desde que haja aviso prévio e desde que ndo se trate de débitos
antigos consolidados #°. A fundamentacio das decisdes neste sentido é de que a agua, por

mais imprescindivel que possa ser, ndo € um bem gratuito.

2. O diadlogo entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito

Internacional do Investimento Estrangeiro no que se refere ao direito a agua

No momento em que as relagdes de comércio e de investimento atravessam os limites
territoriais de um Estado, o direito internacional econdmico passa a fazer parte das discussoes
que envolvem o fornecimento de dgua potével aos seres humanos. Essas situacdes sdo muito
comuns pelo mundo. Os paises que recorrem a relagbes internacionais para o0
desenvolvimento e até mesmo suprimento de agua potavel sdo comumente 0s menos

desenvolvidos, possivelmente porque seus Estados ndo conseguem agir sozinhos.

9 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica brasileiro é no sentido de permitir o corte, nos seguintes
termos: A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que é legal a interrupgdo do fornecimento de
agua devido a inadimpléncia do consumidor, apds aviso prévio e desde que nédo se trate de débitos antigos
consolidados, porquanto a essencialidade do servico ndo significa a sua gratuidade. Incidéncia da Simula
83/STJ. (REsp 1250381/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/06/2011,
DJe 30/06/2011). Disponivel online em: <www.stj.gov.br>.

20 REsp 1250381/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/06/2011, DJe
30/06/2011.
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Ao se restringir a presente monografia & questdo da privatizagdo, congruentemente,
tratar-se-a apenas do didlogo entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito

Internacional Econémico referente ao Investimento Estrangeiro.

Vejam-se alguns aspectos dessa interacdo, a fim de entender como ocorre o didlogo

entre as diversas fontes juridicas envolvidas.

A contribuicdo do investimento privado para o desenvolvimento do sistema de
fornecimento de agua pode vir por meio de um investidor estrangeiro, envolvendo o direito

internacional econdmico na realizacdo do direito humano a &gua.

Disso resultam alguns problemas, porque o surgimento de novos direitos, como o
direito humano a &gua, que tenham relacdo com Acordos Internacionais de Investimento ja
existentes causa conflitos tanto para a realizacdo do novo direito quanto para o devido
cumprimento do Acordo estipulado entre as suas partes. Essa novidade pode, entdo, causar o
gue é chamado pelo Professor José Enrique Alvarez de love-hate relationship. Este termo
simboliza a relagdo do investidor internacional, que primeiramente é bem recebido em um
Estado, sendo encorajado a promover seu investimento. Porém, por motivos diversos, que no
presente caso seria 0 reconhecimento do direito humano a agua, o Estado entra em conflito
com o investidor. O motivo do Estado para provocar o atrito seria a necessidade de também

cumprir com as suas obrigacodes relativas aos direitos humanos.

A premissa bésica dos Acordos Internacionais de Investimento é de garantir, no
direito internacional, uma protecéo adequada aos investimentos estrangeiros®*, de forma que,
como em todos os tratados internacionais, especificam-se clausulas que passardo a ser
vinculantes a partir da ratificacdo®®%. Sendo assim, as obrigaces ali geradas sdo tdo

importantes quanto as provindas do direito internacional dos direitos humanos, pois ndo existe

»1 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 447-448: “The basic
premise of an 1A is that foreign investment will be given adequate protection under international law. Like
all treaties, every 1A specifies the explicit Articles that states agree to be legally bound to upon their
ratification. While the exact content and title of the clauses may vary, the substantial obligation remains
virtually the same in order to protect the interests of both contracting parties.”

2 Em obediéncia & Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, Parte 11, artigos 11 e 14. Disponivel
online em: <http://academico.direito-
rio.fgv.br/ccmw/images/5/53/Conven%C3%A7%C3%A30_de_Viena_sobre Direito_dos_Tratados-.pdf>.
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hierarquia entre as normas internacionais, exceto pela superioridade dos direitos considerados

jus cogens®>.

No concernente ao direito humano a agua, as clausulas contidas nos Acordos
Internacionais de Investimento podem gerar conflitos na aplicacdo dos regulamentos

24 Isso

nacionais relativos as obrigacOes estatais de realizacdo do direito humano a agua
porque estes acordos estdo muitas vezes submetidos ao direito internacional econémico do
investimento estrangeiro, submetendo as clausulas desses acordos ao regime de

vinculabilidade dos tratados existentes entre as partes.

Neste contexto, tanto o acordo (em consonancia com os tratados) quanto a
regulamentacdo domeéstica precisam ser respeitados, por observancia ao principio do pacta
sunt servanda, previsto pela Convencdo de Viena®°, mesmo porque este documento prevé a
impossibilidade de se invocar as disposi¢des de direito interno para justificar a falha em
cumprir com as obrigacBes previstas em tratados internacionais®®. Sendo assim, existem
menos obstaculos que impecam a regulacdo por parte do Estado do investidor estrangeiro,

quando da auséncia de tratados bi ou multilaterais de investimento®’.

O Estado envolvido neste conflito é signatario de ambos os instrumentos legais
entretanto, de forma que, em condigdes ideais, deveria observar e respeitar por completo estes
instrumentos, para ndo violar os direitos a ele relativos. Contudo, através do contrato de
investimento, o Estado pode estar abdicando do controle sobre setores necessarios para a
realizacdo do direito humano a agua. Corre-se o risco de repassar a realizacdo de obrigacdes
que o préprio Estado assume ao investidor, ficando o ente estatal impossibilitado de tomar

atitudes no sentido de realizar progressivamente esse novo direito®®.

23 AMARAL JUNIOR, Alberto do. Introducdo ao Direito Internacional Pablico. S&o Paulo: Atlas, 2008. p.
137.

24 A exemplo, tem-se o caso: Compafifa de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal v. Argentine
Republic. Disponivel online em: <https://icsid.worldbank.org/ICSID/Index.jsp>.

%5 Convengdo de Viena, Art. 26: “Todo tratado em vigor vincula as partes e deve ser por elas executado de boa-
fé.” Disponivel online em: <http://academico.direito-
rio.fgv.br/ccmw/images/5/53/Conven%C3%A7%C3%A30_de_Viena_sobre_Direito_dos_Tratados-.pdf>.

%6 Convengdo de Viena, Art. 27 (1): “Um Estado ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para
justificar a ndo execucgdo de um tratado.” Disponivel online em: <http://academico.direito-
rio.fgv.br/ccmw/images/5/53/Conven%C3%A7%C3%A30_de_Viena_sobre Direito_dos Tratados-.pdf>.

»7 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal, v. 48, primavera de 2008, p. 447.

28 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal, v. 48, primavera de 2008, p. 446.
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E certo que o Estado ndo deixa de ser responsavel pelo cumprimento de suas
obrigacOes a partir do momento em que contrata com 0 setor privado. Entdo, para que o
Estado consiga cumprir com seus deveres, € preciso cautela ao redigir os contratos com o
investidor®®®, de forma a garantir que os passos requeridos pelo corpo de instrumentos

juridicos relativos ao direito humano a agua possam ser observados.

Sendo assim, a realizagdo do direito humano a agua, conforme o Comentério Geral n°
15, depende de certas acOes estatais muitas vezes conflitantes com acordos ja existentes entre
estes Estados e investidores mundo afora. Tem-se, portanto, um conflito de normas entre
instrumentos legais constituidos em épocas diferentes e em ambitos diversos do direito

internacional.

De acordo com Amaral Junior, “o dialogo das fontes € condigdo necessaria para a
ordem e a justica do direito internacional ao enfatizar a coeréncia das normas que o
integram”?®®. Através de uma perspectiva enfocada no pensamento filoséfico ocidental que
assemelha justica a igualdade, cabe ao didlogo das fontes encontrar a norma que trata

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais®®.

Erik Jayme aponta dois grandes eixos que norteiam o dialogo das fontes. O primeiro
deles, a busca pela igualdade entre os Estados em uma sociedade globalizada, al¢cando ao
mesmo nivel todos os paises, independentemente de regido, raga ou cultura. O segundo eixo, a
busca pela igualdade material e formal dos individuos no cenario internacional, fortalecendo a

autonomia da vontade da pessoa humana.

Como ressalta Claudia Lima Marques, a teoria de Erik Jayme:

Evoluiu para frisar que o sujeito livre é aquele informado e protegido das pressdes
do mundo contemporaneo, dai a necessidade do direito de proteger os mais fracos,
do Estado ndo se abster e proteger os vulneraveis, do direito ser instrumento de
reequilibrio de situacdes estruturalmente diferentes.?®

9 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 446.

260 AMARAL JUNIOR, Alberto do. Introdugéo ao Direito Internacional Publico. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.
139.

%1 AMARAL JUNIOR, Alberto do. Introducdo ao Direito Internacional Publico. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.
139.

?*2 MARQUES, Claudia Lima. Direito na pos-modernidade e a teoria de Erik Jayme. In: OLIVEIRA JUNIOR,
José Alcebiades de. (org.) Faces do Multiculturalismo — Teoria — Politica — Direito. Santo Angelo:
EDIURI, 2007, p. 27.
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Diante da realidade da escassez de agua enfrentada por tantos “cidaddos globais”, o
segundo eixo da teoria de Erik Jayme empresta a estes desfavorecidos um abrigo aos olhos do
direito internacional. Na medida em que cabe ao Direito proteger os mais fracos e
vulneraveis, a interpretacdo dos conflitos entre o Direito Internacional do Investimento
Estrangeiro e o Direito Internacional dos Direitos Humanos deve pender, sempre que possivel
do ponto de vista juridico, para a defesa do hipossuficiente.

O sistema internacional de investimento costuma ter clausulas “padrdo”, que sao
comuns aos acordos. Dentre essas, estdo a clausula sobre expropriacéo; a clausula sobre fair

263 & 3 umbrella clause®®, cujo contetdo é essencial para a resolucéo

and equitable treatment
dos problemas que surgem da interacdo entre os deveres do Estado (tanto de cumprimento do
acordo com o investidor; quanto de realizacdo do novo direito de ordem internacional — que
foge do seu controle devido a concessdo de parte da soberania) e a busca por lucro do

investidor, que nada mais € que o resultado do acordo feito com o Estado.

O que se pretende dizer é que, através do acordo internacional de investimento, tanto o
Estado quanto o investidor firmaram compromissos, dos quais resultam obrigacdes
reciprocas. A partir do reconhecimento do direito humano a agua por parte do Estado
envolvido no acordo, este assume novas obrigagOes para com seus cidaddos. Aqui, podem

surgir conflitos entre o conjunto de direitos e deveres do Estado e os direitos do investidor.

A expropriacao, por exemplo, é uma figura importante, pois define em quais situagdes
sera permitida a interferéncia do Estado sobre o cumprimento do acordo, decidindo até que

ponto o investidor estara no controle de seu investimento®®

. Quando a expropriacao é direta,
o Estado toma o controle da empresa, através de demonstracdes concretas da perda do
controle ordinério de propriedade®®. A expropriagdo indireta é caracterizada por medidas
governamentais que tém o efeito de “limitar a habilidade do investidor de realizar plenamente

os beneficios econdmicos do seu investimento”?®’. Esses dois tipos de expropriacdo sdo

263 para mais informacdes, ver SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment
Law: An Interdisciplinary Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de
2008, p. 455-459

264 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 459-463.

%5 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 448.

%6 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 449.

%7 SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 449.
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permitidos, desde que haja motivos que as justifiguem. Para isso, devem ocorrer com a
finalidade de proteger o interesse publico®® e com a garantia de um “pagamento

compensatério adequado e efetivo”?®°,

Frente a extensa duracdo dos contratos relativos a agua, parece recomendavel
considerar a possibilidade de um futuro reconhecimento formal do direito humano a agua nos
contratos firmados hoje com investidores estrangeiros ou em acordos bilaterais de
investimento®’°. Prever as consequéncias juridicas resultantes de um possivel reconhecimento
deste direito — nem que seja apenas através da insercdo de clausula reconhecendo a
necessidade de renegociacdo —, pode ndo ser facil, mas ndo causa prejuizos a nenhuma das
partes; muito pelo contrério: ela representa a intencdo das partes, diminuindo as chances de

conflito neste sentido.

Ao fim, resume Schreiber:

After all, if a state is responsible for any contracts that it enters into, then the
obligation to take due consideration of the right to water in all such agreements
should eradicate the current inequity and disproportionate Access to water that
individuals currently face.?

Tal é a sina dos tempos modernos. O Direito ndo pode ser visto de forma
compartimentada, estanque. E dever do legislador, dos Estados e dos juristas levar em conta a
complexidade de fontes e direitos inerentes a vida moderna, buscando sua compatibilizagdo

sem jamais olvidar o ponto central e 0 objetivo do ordenamento juridico: o ser humano.

268 Quanto a interpretacdo de interesse publico, ver decisdo do caso Metalclad Corp. v. United Mexican States,

ICSID. Apud: SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An
Interdisciplinary Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p.
431-478.

SCHREIBER, William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary
Approach to BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 449.

Para maior aprofundamento do tema, ver: PETERSON, Luke Eric; GRAY, Kevin R. International Human
Rights in Bilateral Investment Treaties and Investment Treaty Arbitration. Disponivel online em:
<http://search.iisd.org/pdf/2003/investment_int_human_rights_bits.pdf>.

“Afinal de contas, se um Estado é responsavel por todos 0s contratos em que aquiesce, entdo a obrigacdo de
tomar em conta o direito a agua em todos esses contratos deveria erradicar a atual inequidade e acesso
desproporcional a dgua que os individuos hodiernamente enfrentam.” Traducdo nossa. SCHREIBER,
William. Realizing the Right to Water in International Investment Law: An Interdisciplinary Approach to
BIT Obligations. Natural Resources Journal. v. 48, primavera de 2008, p. 445.
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CONSIDERACOES FINAIS

O uso da agua pelos seres humanos aumentou drasticamente durante o século passado,
sendo esta a previsdo de tendéncia para o futuro®’?. Sobre esse aumento, podem-se atribuir

dois fatores que, segundo Herbert A. Smith®”

, Interagem continuamente: mudangas nos
habitos pessoais e progresso cientifico. Segundo ele, a demanda por agua estimula a
invencdo®™®. Considerando a facilidade de obtencdo de &gua, esta sempre aumentara a

demanda.?”

No entanto, existem no mundo cerca de 780 milhGes de pessoas vivendo sem ter
acesso a uma fonte melhorada de agua, o0 que corresponde a uma a cada nove pessoas. Uma
fonte de agua potavel melhorada é aquela que protege adequadamente a agua da
contaminacdo, em especial a que contém matéria fecal®’®. Tragicamente, mais de 3.4 milhdes

de pessoas morrem por ano devido a problemas relacionados a 4gua®’’.

Cabe a humanidade esperar que este desenvolvimento tecnoldgico seja capaz de
manter 0 uso da agua sustentavel. Felizmente, caminha-se neste sentido, mesmo porque esse
desenvolvimento tecnoldgico — que para Smith, de certa forma, “consome agua” — viabilizou
um conhecimento sobre o mundo e sobre a amplitude da capacidade dos recursos hidricos
existentes hoje, de forma que, a partir da consciéncia sobre a situacdo atual de das fontes de
agua do planeta, possa-se investir em pesquisas e projetos que visem ndo s6 a um melhor
aproveitamento da agua potavel ja existente, mas também a transformacdo de aguas — hoje

ndo consideradas Uteis para fins de realizacdo do direito humano a &gua — em fontes potaveis.

2”2 McCAFFREY, Stephen. A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown

International Environmental Law Review, Georgetown, v. 5. n. 1, p. 1-24, 1992, p. 3.

McCAFFREY, Stephen. A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown

International Environmental Law Review, Georgetown, v. 5. n. 1. p. 1-24. 1992. p. 4.

McCAFFREY, Stephen. A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown

International Environmental Law Review, Georgetown, v. 5. n. 1. p. 1-24. 1992. p. 4.

McCAFFREY, Stephen. A Human Right to Water: Domestic and International Implications. Georgetown

International Environmental Law Review, Georgetown, v. 5. n. 1. p. 1-24, 1992, p. 4.

“An improved drinking-water source is one that by the nature of its construction adequately protects the

source from outside contamination, in particular with faecal matter.” Disponivel em:

<http://www.wssinfo.org/fileadmin/user_upload/resources/1278061137-JMP_report_2010_en.pdf >.

2T World Health Organization (WHO). (2008). Safer Water, Better Health: Costs, benefits, and sustainability of
interventions to protect and promote health; Updated Table 1: WSH deaths by region, 2004. Apud: Water
Facts: Water. <http://water.org/water-crisis/water-facts/water/>.
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Este é o caso da tecnologia desenvolvida por Dean Kamen, chamada de Slinghot.?”® A
funcdo desta maquina é transformar qualquer lugar em que exista umidade em agua potével
de nivel farmacéutico®”. Este aparelho é uma realidade e vem sendo testado desde 2003. Isso

significa que a evolugdo chegou ao ponto de transformar qualquer agua em potavel.

Seguindo este caminho de inovacdo, sera possivel garantir 4gua a todos o0s seres
humanos, independentemente da regido do planeta, sendo necessario apenas incentivo e
investimento. Isso ndo significa, contudo, que o direito humano a agua deixaria de ser menos
importante dentro deste cenario ideal. Pelo contrario, a falta de garantia de agua potavel a

todos os seres humanos seria ainda mais evidentemente absurda.

O que se quer demonstrar € que o direito humano a agua precisa constar em um
documento internacional universal capaz de criar lei entre as partes, de forma a assegurar que
os Estados irdo promover a garantia do direito humano a agua. O problema, portanto, ndo esté
na falta de solucbes, mas na falta de acdes. Se a dificuldade encontra-se na promogédo deste
direito por alguns paises, cabe aos seus respectivos governos explicar o porqué da sua
impossibilidade de realiza-lo, em vez de postergar o problema. Mesmo porque: havendo
metas, pelo menos os lideres de Estados de Democraticos de Direito terdo que responder por

suas agdes, ou omissoes.

Portanto, o mais premente é tornar o direito humano a agua hard law, pois o seu
desenvolvimento obriga a sociedade internacional a responder pela situacdo destas pessoas
que morrem por problemas relacionados a dgua. Havendo uma preocupagdo mais séria, um
dos resultados colaterais serd a propagacao de novas solugdes para uma utilizacdo sustentavel

da agua por todo o planeta. Isso porque a aten¢do legal e politica traz consigo incentivos.

A descoberta de solugdes tecnoldgicas para a melhora dos niveis quantitativos e
qualitativos de agua potével no mundo por si s6 ndo é capaz de garantir a realizacdo do direito
humano a agua, pois a desigualdade inerente a sociedade continuara tendendo a discriminar o
acesso aos Seus recursos mais preciosos. Sendo assim, € preciso hoje aperfeicoar o direito
humano a 4gua — que, como ja visto, existe — para que os Estados, além de respeitar, engajem-
se na protecdo e na promogéo deste direito, responsabilizando-se internacionalmente pelo ndo

cumprimento de suas obrigacdes nesse sentido.

2’8 DIAMANDIS, Peter H.; KOTLER, Steven. Abundance: the future is better than you think. New York:
Free Press, 2012. p. 89.

2 DIAMANDIS, Peter H.; KOTLER, Steven. Abundance: the future is better than you think. New York:
Free Press, 2012, p. 89.
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