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“Um pobre e espléndido poeta, o mais atroz desesperado, escreveu esta pro-
fecia: ‘Ao amanhecer, armados de uma ardente paciéncia, entraremos nas es-
pléndidas cidades.” Eu creio nesta Profecia de Rimbaud. Sempre tive confi-
anca no homem. N&o perdi jamais a esperanca. Por isso talvez cheguei até
aqui com a minha poesia, e também com a minha bandeira. Em concluséo
devo dizer aos homens de boa vontade, aos trabalhadores, aos poetas, que to-
do porvir foi expresso nessa frase de Rimbaud: s6 com uma ardente paciéncia
conquistaremos a espléndida cidade que dara luz, justica e dignidade a todos
0s homens. Assim a poesia ndo terd contado em véo.”

Pablo Neruda — Do discurso do Prémio Nobel.
( Naobra *“ Presente de um Poeta”.V&R, 2001)



RESUMO

O servigo de fornecimento de 4gua é um bem essencial a pessoa, e quando devidamente com-
provado que usuério ndo tem condicBes para pagar pelo referido servigo, este deve ser presta-
do no minimo necessario a sobrevivéncia de forma gratuita. Motiva-se este trabalho no fato da
permissdo tanto legal como jurisprudencial no sentido de ser o fornecimento de 4gua inter-
rompido ante a inadimpléncia de seu usuério, sem, contudo, ser levado em consideragdo que a
agua é um bem essencial a vida e para a solucéo do problema h4 a necessidade de se promo-
ver um comprometimento da politica publica, no sentido de regulamentar o consumo minimo
de agua necessario ao ser humano e que estabeleca medidas a serem adotadas para a compro-
vacéao do estado de miserabilidade do usuéario. Que uma vez implantadas tais medidas toda a
coletividade serd beneficiada e ndo apenas a minoria, j& que estd Gltima com certeza far uso
racional do consumo de &gua, para ficar dentro do patamar da gratuidade, surtindo desta for-
ma reflexo em todo o sistema de abastecimento de agua, ja que a 4gua é bem comum de todos
e pertence de forma igual a todos.

Palavras- chave: Fornecimento de agua. Direito Coletivo. Politica Publica. Dignidade da
Pessoa Humana. Usuérios Hipossuficientes.



ABSTRACT

The is essential to the well person, and when duly established that user is unable to pay for
that service, this should be provided in the minimum necessary for survival for free. Moti-
vates this work is in fact permission of both legal and jurisprudential sense of being in the
water supply stopped at the default of its user, without, however, be borne in mind that water
is essential to life as well, since it precedes the very existence. It concludes that the solution to
the problem is the need to promote a compromising public policy, in order to regulate the
minimum consumption of water required to humans and to establish measures to be adopted
to prove the miserable state of the user. Once implemented such measures will benefit the
whole community and not just the minority, since the latter is sure to make rational use of
water, to stay within the level of gratuity, thus having positive reflection on the whole water
supply system, since water is quite common for all and belongs equally to all.

Keywords: Providing Water. Collective Right. Public Policy. Human Dignity. Hyposuffi-
cients Users.
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INTRODUCAO

A agua como fonte de recurso natural é indispensével para a sobrevivéncia de todo ser
vivo, fez com que o homem deixasse sua vida de ndmade e se instalasse perto de rios, lagos e

outras fontes de agua doce, surgindo neste momento 0s grupos, as vilas.

Neste periodo, ndo se vislumbrava que a agua teria um valor econdmico, até porque a
ideologia era de que o bem advinha da natureza e todos tinham direito de uso e de gozo sobre
ela. Ressalta-se que muito embora a sociedade da época desconhecia a conceito de direito
coletivo, o uso da &gua de forma compartilhada pelo grupo incluia este bem como bem natural

e essencial a todos.

Acrescenta-se que naquela época a agua era utilizada pelo homem para saciar sua se-
de, para manter sua higiene e para a irrigacéo de pequenas plantagGes, ocorre que com o cres-
cimento e o desenvolvimento da humanidade, a forma simples e coerente da utilizagdo da
agua, fator essencial para a vida de qualquer ser vivo, desapareceu, os baldes na cabeca, 0s
pogcos artesianos no fundo do quintal das casas foram sendo substituidos pelas torneiras, pelo
abastecimento publico de &gua, surgindo assim o sistema remuneratdrio para a obtencdo do

referido liquido.

O chamado progresso de méos dadas ao sistema capitalista que enfrentamos até os
dias atuais fez com que a agua deixasse de ser um bem natural coletivo e se transformasse em
uma mercadoria, passando a ter direto ao uso e gozo da mesma apenas o usuario que adimpli
sua conta mensal de 4gua, muito embora até a entrada em vigor da Lei n® 11.445/2007 que
estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento bésico e para a politica federal de sanea-
mento bésico, a inadimpléncia do usuario ndo era permissivo para que a concessionaria inter-

rompesse o fornecimento de &gua.

Com o advento da referida legislacéo, a celeuma até entdo existente quanto a natureza
do servico de fornecimento de agua deixou de existir, passando de taxa para tarifa, ou seja,
contraprestacao do servico, ndo obrigatoriedade da concessionéria em fornecer o referido ser-
vigo ante a inadimpléncia do usuério, e mais, autorizacéo legal para a interrupcéo do forneci-

mento de 4gua sem qualquer excegao.

Autorizada a interrup¢do do fornecimento de 4gua em caso de inadimpléncia do usué-

rio sem contudo qualquer excecdo, o legislador fez por menosprezar ndo apenas a natureza
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coletiva do liquido &gua, mas também o principio constitucional da dignidade humana, bem
como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, qual seja, erradicar a

pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

A assertiva acima inclusive vai ao encontro com as duas propostas de emenda Consti-
tucional - (PECs 39/07 e 213/12) que estdo em andamento, que inclui a agua entre os demais
direitos sociais: educagdo, salde, alimentacao, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdén-

cia social, protecdo & maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.

A agua como um bem essencial & vida, sem a qual ndo ha salde e muito menos a pro-
pria vida, deve ser garantida ao usuério que comprovar seu estado de miserabilidade, garantia
essa no minimo necessario para a sua sobrevivéncia, ressaltando que a média de consumo de

agua per capita varia de acordo com a cidade, cultura, e capacidade econdmica da populagéo.

Aquele usuério que ndo possui comprovada capacidade financeira para obter o forne-
cimento de agua em sua torneira, ndo ter4 condi¢des de obter referido liquido em outro local,
sem colocar em risco sua salde. Tal situacdo leva o usuario a préatica de irregularidades, como
por exemplo realizacdo de ligacdo clandestina, ato inclusive tipificado como furto de &gua,
entretanto, como aquele ndo tem mais nada a perder e sem agua ninguém sobrevive, o proprio

sistema hoje existente, leva o usuério a fazer justica com as proprias maos.

A situacdo acima retratada encontra-se na &lea do absurdo, tanto que o poder judiciario
de Ribeirdo Preto quando instado a manifestar-se através de uma demanda com pedido de
tutela antecipada no sentido de autorizar o fornecimento de 4gua a uma usuaria inadimplente e
que ndo possuia comprovada capacidade financeira e nem condicfes de labor em virtude de
ter seu filho hospitalizado com doenca grave e tendo que permanecer com 0 mesmo no hospi-
tal, na falta de permissivo legal a autorizar o deferimento da pedida de urgéncia, fez uso do
principio da dignidade humana, determinado a concessionaria da cidade de Ribeirdo Preto,
Departamento de Agua e Esgotos de Ribeirdo Preto, a restabelecer imediatamente o forneci-
mento de agua junto ao imovel da referida usuéria, ressaltando que este inclusive foi caso

embrionario do presente trabalho.

O poder judiciario com a deciséo acima, adentrou na seara da politica publica — forne-
cimento de &gua, j& que mesmo na auséncia de legislacdo a permitir a prestacéo do servico de
fornecimento de &gua de forma gratuita em seu minimo necessario quando comprovada a in-
capacidade financeira do usuério, a concessionaria do referido servigo até a presente data en-

contra-se dando fiel cumprimento a referida decis&o.
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Exatamente, neste contexto apresentado, em que a &gua por sua prdpria natureza é um
bem essencial a vida, que para a obtencéo da mesma o usuério deve pagar, em caso de ina-
dimpléncia o fornecimento de 4gua é interrompido sem qualquer excecéo, é que busco defen-
der a tese que em caso de comprovada incapacidade financeira do usuério, este devera ter
direito a obter em sua torneira o fornecimento de agua em seu minimo necessario. E, por isso
este trabalho recebe o titulo de direito coletivo & &gua e seu fornecimento gratuito aos usué-

rios hipossuficientes.
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METODOLOGIA

A metodologia aplicada para atingir a finalidade do presente trabalho foi histéria da
vida, ou seja, dados obtidos pela experiéncia pessoal de varios usuarios que ndo possuiam
comprovada capacidade financeira para cumprirem com a obrigagdo legal de pagar suas con-

tas de 4gua e por consequéncia tinham o fornecimento de &gua interrompido em seus imoveis.

O método utilizado para tanto foi o da analise interpretativa do caminho percorrido
tanto pela legislagdo como pela doutrina que versam acerca da matéria 4gua e sua indispensa-
bilidade a sobrevivéncia humana, verificando a coeréncia da argumentagdo, originalidade do
tratamento do problema, profundidade da anélise, alcance das conclusdes dos doutrinadores e

suas consequéncias.

A pesquisa bibliogréafica desenvolveu-se tentando explicar o problema investigado
no presente trabalho atraves de teorias publicadas em livros, contetidos impressos e eletroni-

cos veiculados pela midia, legislacdo sobre o assunto bem como decisdes judiciais.
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1 DO SURGIMENTO DO DIREITO COLETIVO

Discorrer acerca dos direitos coletivos pressupde que se faca uma retrospectiva histo-
rica, pois, adentrar diretamente no tema direito coletivo como hoje é conhecido, é vedar os
olhos para a histéria da aquisi¢do dos direitos fundamentais em que lutas foram travadas pelos
individuos em face do Estado em busca de direitos, j& que em periodo anterior ao surgimento
dos direitos coletivos, os individuos diante da extrema injustica social e falta de democracia
pois 0 absolutismo perdurou por longo anos, armaram-se e buscaram seus direitos individu-
ais, caracterizados estes como obrigacéo de ndo-fazer por parte do Estado, compreendidos nas
liberdades cléssicas (liberdade, propriedade, vida e seguranga). O nascedouro destes direitos

teve como principal objetivo proteger a pessoa das arbitrariedades praticadas pelo Estado.

Recordando este contexto comecemos pelo Hluminismo, movimento intelectual global
ocorrido no seculo XVIII principalmente na Franga, também chamado de século das luzes em
que a logica e a razdo do homem passaram a ser as principais formas de conhecer o universo
e melhorar continuamente suas condigdes de vida. Para o Iluminismo o objetivo principal do
uso da razdo era dar ao homem conhecimento, liberdade e felicidade no intuito do alcance da
autonomia e a emancipacdo. Defendiam os iluministas a criagdo de escolas e a liberdade reli-

giosa, ja que no antigo regime a educacéo estava sob o controle da igreja.

O lluminismo foi mais intenso na Franga, onde influenciou a Revolugdo Francesa
através de seu lema: Liberdade, igualdade e fraternidade. Também teve influéncia em outros
movimentos sociais como na independéncia das coldnias inglesas na América do Norte e na

Inconfidéncia s Mineira, ocorrida no Brasil.

Para Maria Paula Dallari Bucci, o fato histérico que talvez seja o mais significativo na
construgéo dos direitos do homem foi a Revolugdo Francesa de 1789, da qual resultou a De-
claragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, um dos principais documentos historicos que
marcam o inicio do Estado moderno. A Declaragdo de 1789 previa que “todos 0os homens sdo

iguais pela natureza e perante a lei” e que “a finalidade da sociedade € a felicidade comum”. *

! BUCCI, Maria Paula Dallari et. al. Politicas publicas - Reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo:

Saraiva. Unisantos, Universidade Catélica de Santos. 2006.
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Segundo a doutrinadora acima, surgem neste periodo os direitos de primeira geragéo,
quais séo os direitos individuais, consistem em direitos de liberdade, isto é, direitos cujo exer-
cicio pelo cidad&o requer que o Estado e os concidaddos se abstenham de turbar. Em outras
palavras, o direito de expressdo, de associagdo, de manifestagdo do pensamento, do direito ao
devido processo, todos eles se realizariam pelo exercicio da liberdade, requerendo, se assim se
pode falar, garantias negativas , ou seja, a seguranca de que nenhuma institui¢do ou individuo

perturbaria seu gozo.

Na Franga, apos a revolugdo Francesa , passou a predominar a ideologia do laissez-
faire, ou do liberalismo econdmico, que tinha por fundamentos o livre comércio, a aboli¢do de
restricbes ao comeércio internacional, o livre-cAmbio, o padréo-ouro e o equilibrio orgamenté-

rio. O liberalismo se assentava no principio da livre iniciativa.

Assim, as primeiras Declaragdes de Direito sdo contemporaneas da ideia de Constitui-
¢éo, e a mais famosa é a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, que teve como
nascedouro a Revolucdo Francesa marco divisorio da histéria dando inicio a idade contempo-
ranea, pregando o respeito pela dignidade das pessoas, liberdade e igualdade dos cidaddos
perante a lei, direito & propriedade individual, direito de resisténcia & opressdo politica e a
liberdade de pensamento e opinido.de que a ndo regulamentacéo das atividades individuais no

campo socioecondmico produziria os melhores resultados na busca do progresso.

Outras declaracOes de direito Ihes seguiram, nos Séculos XVIII e XIX, todas instituin-
do sobretudo direitos que visavam a proteger os individuos contra o poder Estatal, que segun-
do Manoel Gongalves Ferreira Filho em sua obra Curso de Direito Constitucional, tém como

finalidade:

Armar os individuos de meios de resisténcia contra o Estado. Seja por meio delas es-
tabelecendo zona interdita a sua ingeréncia- liberdades-limites- seja por meio delas
armando o individuo contra o poder no préprio dominio deste- liberdade oposicéo. *

Neste periodo resta instituido o Estado Liberal passando o Estado a ter poderes e fun-
¢Oes limitados, avesso daquele Estado Absolutista que imperou em boa parte da idade média e
por consequéncia surge o sistema capitalista fortalecido pela Revolucdo Industrial. A politica

liberal foi o resultado de acontecimentos econdmicos e sociais que impuseram mudangas na

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 172 ed. Séo Paulo: Saraiva, 1989,
p.89.
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concepcao do Estado, considerado instituido pelo consentimento dos individuos através do
contrato social. As teorias liberais separaram o Estado e a sociedade civil. O primeiro aparece
como instancia impessoal de dominacgéo (imp&e obediéncia), de estabelecimento e aplicagéo
das leis, como garantidor da ordem através do uso legal da violéncia para punir todo o crime
definido pelas leis. A sociedade civil, por seu turno, aparece como um conjunto de relagdes
socais diversificadas entre classes e grupos sociais, cujos interesses e direitos podem coincidir

ou opor-se.

No Brasil a sociedade brasileira influenciada pelo movimento iluminista flagrou im-
portantes movimentos sociais com A Inconfidéncia Mineira que foi um dos mais importantes
movimentos sociais da Histdria do Brasil, e que significou a luta do povo brasileiro pela li-
berdade, contra a opressdo do governo portugués no periodo colonial, as revoltas do Cabano,
Cabanagem, dos Malés, Balaiada e a Guerra dos Canudos, sempre visando a busca ao direito

individual do cidadao.

Com a ecloséo da Primeira Guerra Mundial ( 1914-1918) que marcou o fim do libera-
lismo ou o fim do “ laissez faire”, ordem politica que pregava a ndo- intervencdo do Estado
na liberdade de iniciativa e de contrato, acabou gerando um enorme desequilibrio social, onde
patrdes exploravam empregados com a aplicacédo da *“ mais valia”, regimes trabalhistas de
semi- escraviddo, com jornadas de trabalho de até 16 horas por dia e direitos trabalhistas qua-
se inexistentes, 0 mundo passou a assistir a avassaladora participagéo dos Estados na vida dos

povos e dos individuos ganhando este novas dimensdes, e o Direito novo contetdo.

O novo Estado capitalista que estava sendo construido na Europa pds-primeira guerra
previa Constituicdes que ndo sé permitissem, mas determinassem intervengdes na ordem eco-
nbmica. Este novo Estado que veio a se chamar “ Interventor” ou do “Bem Estar Social” ou
“Providéncia” ou , mais elegantemente de “ Welfare State”, foi iniciado na Alemanha de

Bismark . *

Estes e outros demais movimentos ocorridos pelo mundo que fundamentaram o Estado
Liberal que perdurou até inicio do Século XX quando surgiu o Estado Social, que incorpora
os direitos sociais para além dos direitos civis, como decorréncia da necessidade de superagéo
do individualismo exagerado e em face de outros fatores como a luta dos sindicalistas euro-
peus pelo reconhecimento de direitos trabalhistas, o caos instaurado com o advento da | Guer-

ra Mundial e a vitdria dos bolcheviques russos em 1917, sob a luz dos ensinamentos karl

8 CHAU}, Marilena. Convite a filosofia. 62 ed. Sao Paulo: Atica, 1997, p. 403-404.
4 MARES, Carlos F. A funcéo social da terra. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p.84.
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Marx. Tais acontecimentos serviram de pano de fundo no processo de promulgacéo da Cons-
tituicdo Mexicana e da Constituicdo da Republica de Weimar, marcos juridicos do constituci-

onalismo social.

Bucci leciona que os direitos sociais que aparecem nos textos normativos a partir da
Constituicdo mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar, de 1919, s&o, se assim se pode
dizer, direitos-meio, isto &, direitos cuja principal funcdo é assegurar que toda a pessoa tenha

condigdes de gozar direitos individuais de primeira geracao.

Ressalta-se que as duas grandes guerras mundiais sendo a primeira de 1914 e a segun-
da de 1939 a meados de 1945, ocasionaram grandes atrocidades e catéastrofes que vieram
reforcar a necessidade de uma reagéo social e mudanga da mentalidade politica que até entdo
era vigente. A fome, a miséria, as mortes o barbarismo, o holocausto judeu, os milhares de
desabrigados os milhares de imigrantes foram gritos de alerta que j& ndo mais poderiam ser
sufocados, despertando o povo e o Estado, para as mudangas politicas e sociais necessarias-

dando origem ao famoso Estado Social.

O Estado do Bem Estar Social se caracterizou pela regulagdo da ordem econbmica, ge-
racdo de sistemas previdenciarios, e direita intervencdo nos contratos, especialmente no de
trabalho e nos agrérios, que se ligam diretamente a producéo e reproducdo do capital. Em
termos ideais, criaria um sistema de protegdo dos trabalhadores e uma seguridade social
abrangente, que garantisse a todos comida, salde, educagdo e moradia. Na Europa foi criado
um Estado Providéncia com servicos sociais que garantiriam o mesmo nivel de protecio. E
claro que nem todos os paises atingiriam o mesmo nivel de prote¢do, mas o Estado participou
na distribuicdo de renda, cobrando pesados impostos e oferecendo servi¢os de aposentadoria,

médicos e educac&o ao menos aquinhoados.”

Para Bucci:

Este periodo pds- guerra consagra o apogeu do Estado social, quando séo formula-
das as constituigdes que fornecem a matriz da Constituicdo brasileira de 1988 ( em-
bora o constitucionalismo brasileiro, ja viesse esbogando o caminho do Estado Soci-
al desde 1934 e 1946). Um aspecto notavel desse novo constitucionalismo reside
justamente em introduzir a dimensdo do conflito na vida institucional cotidiana. Os
conflitos ndo sdo negados e massacrados sob 0 manto de uma liberdade individual
idealizada. Ao contrario ganham lugar privilegiado, na arenas de socializacdo politi-
ca, em especial o Poder Legislativo, mas também, de certa forma, o Poder Judicia-
rio, os embates sociais por direitos. 6

® MARES, 2003, p. 86.
® BUCCI et. al. 2006, p. 251.
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Consequentemente no linear do século XX mudou o foco dos direitos individuais para
0s sociais, sendo que o marxismo atribui a qualidade de povo a classe operéria, irradiadora de
poder politico e ordenamento juridico, reconhecendo, dessa forma, posi¢des favoraveis ndo
mais individualmente, mas coletivamente, de classes, grupos, tendo sido este o tema central
do texto Manifesto Comunista citado por Raymond Aron em sua obra As etapas do Pensa-

mento Socioldgico:

A historica de toda sociedade até nossos dias € a historia da luta de classes. Homem
livre e escravo, patricio e plebeu, bardo e servo, mestre de oficio e companheiro,
numa palavra, opressores e oprimidos, se encontram sempre em constante oposicao,
travaram uma luta sem trégua, ora disfarcada, ora aberta, que terminava sempre por
uma transformacéo revolucionaria de toda a sociedade, ou entdo pela ruina das di-
versas classes em luta.

Em rumo ao fortalecimento dos anseios sociais daquela época, surgem novas praticas
coletivas e novas formas de solidariedade até entdo politicamente impensadas na busca de
reconhecimento de direitos para o todo — novos direitos, j& que no inicio do século XIX ndo
aceitava nenhuma instancia ou pessoa que servisse de intermediario entre o cidad&o e o Esta-
do, sob a alegacdo que qualquer direito € individual e, portanto, ndo poderia haver reivindica-

coes.

Essa profunda transformacéo que se operou no universo juridico do século XX, desde
que as Constitui¢des ultrapassaram os limites da estruturacdo do poder e das liberdades publi-
cas e passaram a tratar dos direitos fundamentais em sentido amplo, dispondo especificada-
mente sobre os direitos sociais. Os direitos sociais representam uma mudanga de paradigma
no fendmeno do direito, a modificar a postura abstencionista do Estado para o enfoque presta-
cional, caracteristicos das obrigac6es de fazer que surjam como os direitos sociais. A necessi-
dade de compreenséo das politicas publicas como categoria juridica se apresenta a medida que

se buscam formas de concretizagdo dos direitos humanos, em particular os direitos sociais. ®

Durante muito tempo os protestos e reivindicagdes tidos como agdes coletivas ficavam
na &lea da busca do reconhecimento de direitos para o todo, reconhecimento até entdo de so-
nhos e ideologias, ante a existéncia de um ordenamento juridico criado sob a Gtica de uma

visdo individualista.

Neste novo contexto de pensamento, as Constituicbes que foram sendo promulgadas

foram sendo reescritas, passando o Estado a ter o dever de promover estes diretos, ao contra-

" ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. 42 ed. Sdo Paulo: Martins Fonteso. 1995, p. 136.
& BUCCI et. al. 2006, p.21.
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rio dos direitos tradicionais em que apenas eram garantidos por este. Mauro Capelletti discor-

rendo sobre o assunto leciona:

Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja protecdo requer-se apenas que 0
Estado ndo permita a sua violagdo, os direitos sociais- como o direito a assisténcia
médica e social, a habitacdo, ao trabalho —ndo podem ser simplesmente atribuidos ao
individuo. Exigem eles, ao contrario, permanente acdo do Estado, com vistas a fi-
nanciar subsidios, remover barreiras sociais e econdémicas, para, enfim, promover a
realizacdo dos problemas sociais, fundamentais destes direitos e das expectativas por
eles legitimados. °

No Brasil, a Constitucionalizagdo dos direitos sociais deu-se com a promulgagdo da
Carta de 1934, que em seu titulo IV dava tratamento a ordem econdmica e social, que objeti-
vava garantir aos cidaddos uma existéncia digna e assegurava uma maior regulamentacéo das
relages trabalhistas. Os Direitos Sociais refletem a preocupagdo do Constituinte com a inte-
gridade fisica do homem, e estdo relacionados aos principios de dignidade da pessoa humana,
solidariedade e igualdade, que visam atingir a justica social. Referido texto constitucional
ampliou o direito de cidadania, possibilitando que uma maior fatia da populacéo que até entéo

era marginalizada participasse do processo politico do Brasil.

Para Bucci neste periodo nascem os direitos de segunda geracdo, que precisamente en-
globam os direitos econdmicos, sociais e culturais, que foram formulados para garantir, em

sua plenitude, o gozo dos direitos de primeira geracao.

Pois bem, o direito da modernidade foi assentado no individuo, como direito indivi-
dual, responsabilidade individual, vontade individual e autonomia dessa vontade. Os bens
que cada sujeito de direito ou pessoa ( individuo) adquire vao formar o seu patrimonio, evi-
dentemente individual. Todas as coisas, frutos, animais, plantas e minerais podem ser objetos
do direito individual, portanto integraveis a um patriménio individual, inclusive, e até com
certa preponderancia, a terra. As pessoas devem ser livres para livremente poderem dispor de
seu patrimdnio e negociarem a vontade por meio de contratos, que s&o a manifestacdo de von-
tade de pessoas livres e iguais entre si, garantida a execu¢do pelo Estado ( Poder Judiciério).
Como se V&, todo o sistema € montado com base nos direitos individuais e na livre disposicao

dos bens objeto desses direitos. *°

® CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 41.
1 LIMA, André. O Direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p.
30.
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Ocorre que, ap6s o passar de quase um século os individuos comegaram a perceber
que ndo existe uma sociedade equanime baseada tdo somente na protecdo dos direitos indivi-
duais, uma sociedade integrada vai além da satisfacdo destes direitos, busca a satisfacdo do
interesse do todo, do coletivo. O individuo isoladamente ndo mais consegue manter-se em
sociedade sem contudo fazer parte de um grupo, e este grupo fazer parte do todo, formando-se

um conjunto.

Isabel Guerra quando discorre sobre o sujeito isolado: do sujeito individual & acéo co-
letiva leciona que a sociedade pode ser pensada a partir desse conceito ( de racionalidade co-
municacional), mais do que ser vista como composta por individuos isolados ou grupos orga-
nicos. Em vez de uma liberdade negativa, a liberdade individual garante a independéncia,
apela a descentragdo intersubjetiva das subjectividades individuais, que conduz & liberdade e
comunitaria moderna. Esta combinagdo entre liberdade individual e comunitéria da a capaci-
dade de elaborar uma cultura democratica. Ao lado das comunidades tradicionais de que sub-
sistem inimeras manifestacdes, as comunidades modernas tomam forma de lagos sociais, li-
gando individuos independentes e separados: ndo se opdem a liberdade, mas procuram recon-

forta-la. 1*

O Estado diante desse novo contexto social em que o anseio do individuo ndo mais se
esgota com a protecéo de direitos individuais, passa a ter o dever de tutelar a coletividade de
pessoas, ndo o ser humano de forma isolada. Amplia-se neste momento a gama de direito pro-
tegido que até entdo ndo era tido pelo todo como necessério e indissollvel para uma sociedade

integrada e organizada.

O soci6logo Norbert Elias em sua obra A sociedade dos individuos escrita em 1939, ja

defendia que:

(...) na vida social , somos incessantemente confrontados pela questdo de se como é
possivel criar uma ordem social que permita uma melhor harmonizagdo entre as ne-
cessidades e inclinagdes pessoais dos individuos, de um lado, e, de outro, as exigén-
cias feitas a cada individuo pelo trabalho cooperativo de muitos, pela manutengéo e
eficiéncia do todo social. Ndo ha duvida de que isso — o desenvolvimento da socie-
dade de maneira a que ndo apenas alguns, mas a totalidade de seus membros tivesse
a oportunidade de alcancar essa harmonia — é o que criariamos se nossos desejos ti-
vessem poder suficiente sobre a realidade. Mas, ao pensarmos calmamente no assun-
to, logo se evidencia que as duas coisas s6 sdo possiveis junta: s6 pode haver uma
vida comunitaria mais livre de perturbacdes e tensdes se todos os individuos dentro
da sociedade de gozarem de satisfacdo suficiente; e s pode haver uma existéncia

! GUERRA, Isabel. Cidadania, exclusdes e solidariedade. Paradoxos e sentidos das novas politicas sociais.
Revista Critica de Ciéncias Sociais, 63, 2003 Outubro 2002, p. 82.
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individual mais satisfatoria se a estrutura social pertinente for mais livre de tensdes,
perturbacéo e conflito. *2

Hoje em dia, o termo “ sociedade civil” ndo inclui mais a economia constituida através
do direito privado e dirigida através do trabalho, do capital e dos mercados de bens, como
ainda acontecia na época de Marx e do marxismos. O seu nucleo institucional é formado por
associag0es e organizagOes livres, ndo estatais e ndo econdmicas, as quais ancoram as estrutu-
ras de comunicagdo da esfera nos componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil
compde-se de movimentos, organizacdes e associagdes, 0s quais captam os ecos dos proble-
mas sociais que ressoam nas esferas privadas, condensam-no e 0s transmitem, a seguir, para a

esfera politica.”®

O direito busca acompanhar a sociedade muito embora de maneira sossegada, sendo
influenciado pelas grandes transformacdes ocorridas na ordem tecnoldgica, cientifica e cultu-
ral. Essas transformagdes exigem que o direito seja aberto, sensivel as mutagBes e que tenha

aptiddo para se estabelecer de forma eficaz, regulando os conflitos de interesses existentes.

Dos anseios ao bem estar coletivo nascem alternativas comportamentais impondo a
sociedade novos parametros politico-sociais de organizacdo. Estes colocam em xeque ndo
apenas a perspectiva tradicional explicativa, de cunho meramente estrutural ( classes, parti-
dos, sindicatos), funcional ( o sistema como determinante) e/ou economicista ( a racionalidade
do mercado), mas também suas correspondéncias interventivas. Abre-se espago, portanto, a
abordagens que considerem também condutos culturais e simbdlicos, vistos como capazes de
oferecer compreensdes, improvaveis até entdo. Neste contexto é que se torna possivel falar em
movimento sociais, em terceiro setor, em um modo renovador de discutir e praticar a gestao

publica. ™

Neste contexto surgem o0s novos direitos que nascem com a caracteristica principal de
sua titularidade ndo ser individualizada, mas pertencente a um povo ou a um grupo, em que 0
bem a ser conquistado vai além do individualismo, extrapola o “eu”, transcende ao bem estar
individual, atinge mesmo que esquecido por uma parte do todo, 0 seu bem estar, pois uma

vez conquistado o globo é beneficiado.

2 ELIAS, Norbert. A. Sociedade dos individuos. Rio de Janeiro: Zahar, 1984, p. 34.

¥ HABERMANS, Jurgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. V. Il. Tempo Brasileiro, 1992,
p. 163.

4 OKLINGER, Montovaneli Junior. Politicas publicas no século XXI. Blumenau: Furb, 2006, p. 31.
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Nas ultimas décadas pudemos acompanhar o surgimento dos direitos que tém como ti-
tular ndo os individuos na sua singularidade, mas grupos humanos, como a familia, o povo, a
nacdo ou a prépria humanidade. Pode-se dizer que comp8em esse conjunto de direitos huma-
nos o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito de propriedade sobre o patrimonio

comum da humanidade, o direito a0 meio ambiente e o direito de comunicagéo. *

S8o os chamados direitos de terceira geragédo, tais como o direito ao meio ambiente
equilibrado, & biodiversidade e o direito ao desenvolvimento, que foram concebidos no curso
de um processo indefinido de extensdo e ampliagdo dos direitos originalmente postulados
como individuais na perspectiva temporal da humanidade, e por isto intitulados “ direitos

transgeracionais”. *°

Séo direitos os transindividuais, isto é, direitos que pertencem a varias pessoas, mas
ndo pertencem a ninguém de forma isolada. Vai além do individuo isoladamente considerado,
sdo tutelados tanto na esfera constitucional como infraconstitucional, sdo protegidos indepen-
dentemente da ac¢do do individuo isoladamente. Os direitos transindividuais se originaram de
conflitos sociais instaurados no Gltimo século, obrigando o reconhecimento e a protecdo de
direitos como a educacéo, seguranca, meio ambiente, salide, dentre outros de natureza fluida,
cuja titularidade compete a todo cidaddo .Estéo situados entre o interesse publico e o interesse
privado, pois embora ndo sejam propriamente estatais, S&0 mais que meramente individuais,
porque sdo compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas .S&o interesses que

excedem o ambito individual, mas ndo chegam a constituir interesse pablico.'’

Nos ensinamentos de Alvaro Luiz Valery Mirra, este aponta:

(...) nédo se esta diante, propriamente, de interesses publicos, assim entendidos aque-
les que tém no Estado o titular Gnico e exclusivo de sua tutela, ja que, frequentemen-
te, o préprio Estado aparece como o causador de lesdes aos direitos individuais. Mas
pouco se trata de interesses privados disponiveis, pois os direitos difusos, em suas
diversas manifestac@es, ndo sdo jamais a soma de direitos individuais e sim direitos
pertencentes indivisivelmente a todos, marcados no mais das vezes pelas caracteris-
ticas da indisponibilidade. *¢

5 AITH, Fernando. Politicas Publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacéo do Estado De-
mocratico de Direito e de promogdo e protecdo dos direitos humanos. Politicas Publicas, reflexfes sobre o
conceito juridico. Editora Saraiva. 2006, p. 22.

6 BUCCI et.al. 2006, p. 15.

Y MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: Meio ambiente, consumidor, patriménio

cultural, patriménio pablico e outros interesses. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008, p. 48.

MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associacdes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direito vigente

ao direito projetado. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord). Direito processual coletivo e anteprojeto de

codigo brasileiro de processos coletivos. Sao Paulo: RT, 2007, p.115.
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No Brasil o marco do reconhecimento de tais direitos chamados de coletivos * lato
sensu” foi a Constituicdo Federal de 1988, onde aos indios fora reconhecido direito autbnomo
e originario ( artigos 231 e 232), criou-se um capitulo garantindo o meio ambiente ecologi-
camente equilibrado como direito de todos, protegido para as presentes e futuras geragoes (
artigo 225) , instituiu a preservacdo do patriménio cultural garantindo ndo s6 a protegéo dos
bens materiais como o0s imateriais portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira ( artigos 215 e 216) e a reforma

agréria que envolvia a questdo da funcéo social da propriedade.

Ocorre que para o entendimento dos chamados direitos coletivos a leitura da Consti-
tuicdo ndo é suficiente, é necessario entendé-los em sua plenitude e sempre em cotejo com o
direito individual, porque a Constitui¢do reconheceu a existéncia de direitos coletivos ao lado
dos individuais, quer dizer ndo os excluiu nem aboliu. Mesmo assim, do ponto de vista juridi-
co, isto é uma ruptura com a modernidade que apenas concebia direitos individuais, material
ou imaterialmente apropridveis a um patriménio individual economicamente valoravel. Os
direitos coletivos, contrariando este fundamento da modernidade, ndo sdo valoraveis econo-

micamente nem podem ser apropriados a um patriménio individual. *°

Com a regulamentacdo dos chamados direitos coletivos estes passaram a ser de titula-
ridade de todos os individuos sociais, e por consequéncia todos sdo afetados mesmo que de
forma indireta, quando sua violagao, seja por parte do Estado quando deixa de cumpri-los
mesmo tendo a obrigacdo de prestd-los ao todo social ou mesmo por transgressao do direito
por parte de um cidad&o. Desta forma, a Constituicdo Federal ndo somente reconheceu a exis-
téncia de tais direitos mas também estabeleceu um "sistema de garantia" desses interesses,

definindo titulares do direito e instrumentos juridicos de protegdo.

Ressalta que, antes da promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988 existia um aca-
nhado sistema juridico em defesa dos interesses coletivos, tendo como pioneira a A¢éo Popu-
lar que surgiu pela primeira vez na Constituicdo Federal democréatica de 1934 e sua regula-
mentacdo pela Lei 4.717/65, tendo sido seu alcance ampliado pela Carta Magna de 1988,
habilitando a Ac¢éo Popular Ambiental em prol da sadia qualidade de vida e da vida com dig-

nidade.

¥ LIMA, André. O direito para o Brasil Socioambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002,
p. 30.
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Em 24 de junho de 1985 outro instrumento de protecéo aos direitos coletivos entra no
cenério juridico, qual seja, a Lei da Agdo Civil Publica — Lei n° 7.347/85 sendo este o primei-
ro documento legislativo a prever mecanismos processuais de defesa de interesse coletivos,
contra condutas causadoras de danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos artisticos, estéticos, historico, turistico e paisagistico. Também com a Constituicdo
Federal teve seu alcance ampliado, garantindo a inclusdo da agdo civil publica as funcbes ins-
titucionais do Ministério Publico, ampliando seu objeto para a guarda de outros interesses

difusos e coletivos.

A Constituicdo Federal de 1988 criou 0 mandado de segurancga coletivo, que embora
tenha sido amplamente utilizado desde a sua previséo constitucional, apenas em 2009 a Lei n.
12.016 disciplinou o remédio do mandado de seguranca coletivo, em seu art. 21, ao afirmar
que este pode ser impetrado por partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou
por organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funci-
onamento h4, pelo menos, um ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de
parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as

suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizagéo especial.

A Lei de Improbidade Administrativa e o Cdodigo de Defesa do Consumidor também
foram os avancos trazidos pelo legislador para a protecdo dos chamados direitos coletivos,
sendo um em combate aos desmandos administrativos e 0 outro em protegcdo ao consumidor

que por muitos anos foi desrespeitado e preterido em seus direitos.

Para Marés as mudancgas vém ocorrendo hi muito tempo, mas so recentemente é que
se pode notar a alteracéo sistémica, porque antes ocorriam ou manifestavam-se em leis isola-
das dentro do sistema. O Decreto-Lei 25/37, que instituiu 0 tombamento de bens culturais no
Brasil foi um marco, quase que trinta anos depois, aparece o Codigo Florestal, Lei 4.771/65
como outro marco, e mais vinte anos depois surge no sistema brasileiro uma lei procedimen-
tal, que permite ao Poder Judiciario apreciar estes direitos como tais, A lei da A¢édo Civil Pd-
blica, Lei 7.347/85. Figura como grande marco, especialmente pela importancia modificadora
do sistema juridico brasileiro, a Constituicdo de 1988, porque afinal reconheceu a existéncia

de direitos coletivos, fazendo-os perder a invisibilidade. As Leis posteriores a 1988 ja trazem
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a nova marca deste sistema, como por exemplo o Cdédigo do Consumidor, que garante direito

a qualquer pessoal ainda que ndo aderente ou usudrio de venda ou oferta de servi¢o.20

Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor , restou expressa e definida a
conceituacdo dos direitos coletivos lato sensu, sdo eles os direitos difusos, os direitos coleti-

VOs stricto sensu e os direitos individuais homogéneos.

Nos moldes do referido estatuto legal ( art. 81, § Unico, 1) direitos difusos so enten-
didos como aqueles transindividuais (metaindividuais, supraindividuais, pertencentes a Vvarios
individuos), de natureza indivisivel (s6 podem ser considerados como um todo), e cujos titula-
res sejam pessoas indeterminadas (ou seja, indeterminabilidade dos sujeitos, ndo ha individu-

acdo) ligadas por circunstancias de fato, ndo existe um vinculo comum de natureza juridica.

Das trés categorias de direitos transindividuais capitulados no CDC, os direitos difu-
sos sdo aqueles que possuem a mais ampla transindividualidade real, ja que tém como caracte-
risticas a indeterminacdo dos sujeitos titulares — unidos por um vinculo meramente de fato - ,

a indivisibilidade ampla, a indisponibilidade, a intensa conflituosidade.

Trazendo a definicéo supra para o tema desse trabalho, o direito difuso encontra-se no
direito de todos ao fornecimento de &gua potavel, de boa qualidade e em quantidade satisfato-

ria para o atendimento das necessidades bésicas da coletividade.

Os direitos coletivos stricto sensu (art. 81, § Unico, Il do CDC), foram classificados
como direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas (indeterminadas, mas determinaveis, frise-se, enquanto grupo, categoria ou
classe) ligadas entre si, ou com a parte contréria, por uma relacéo juridica base. Nesse particu-
lar cabe salientar que essa relago juridica base pode se dar entre os membros do grupo “af-
fectio societatis” ou pela sua ligagdo com a “parte contréaria”. Ressalta-se que a relacéo juridi-

ca base dever existir antes da lesdo, em obediéncia ao principio do caréater da anterioridade.

Pela clara conceituacéo acima, resta evidente que o direito defendido neste singelo tra-
balho de ter o hipossuficiente economicamente comprovado ( grupo, classe de pessoas deter-
minadas) o fornecimento de &4gua potavel de boa qualidade e em quantidade satisfatoria para o
atendimento de suas necessidades bésicas ( direito de natureza indivisivel) e ligados por uma
relacdo de consumo ( prestacdo de servico de fornecimento de &4gua por concessionaria), esta

dentro da categoria dos direitos coletivos stricto sensu.

2 | IMA, 2002, p. 30.
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Quanto a definicdo dos direitos individuais homogéneos (art. 81, § un., Ill, do CDC)
0 CDC o conceitua como aqueles decorrentes de origem comum, ou seja, os direitos nascidos
em consequéncia da propria lesdo ou ameaca de lesdo, em que a relacéo juridica entre as par-

tes é fato lesivo.

E certo que implementar e fazer atuar os direitos coletivos depende de uma atuagéo
positiva do Estado, com uma clara defini¢do das politicas publicas, ou seja politicas de acdo
governamental, em vistas da realizacdo destes novos direitos, direitos de obter do Estado as

condi¢Bes materiais para o pleno exercicio da cidadania.

As constituicfes sociais definem um programa minimo de governo, que deve ser con-
trolado pelo cidaddo, seja no momento na renovagdo dos governantes, atraves de diversos
mecanismos: as eleicdes livres, diretas e pelo sufragio universal; os instrumentos de participa-
¢éo direta do cidaddo na vida politica, tais como a iniciativa popular, o referendo ou a compo-
sicdo de conselhos de representagéo popular; orcamento participativo; mas também através da

fiscalizag&o da atividade governamental por meio de agdes judiciais, sobretudo coletivas.

Assim, passando o individuo a entender que viver junto implica necessariamente um
controle de quem detém o poder, num objetivo alargado e pleno de democracia participativa,
assente no dialogismo e na presenca em igualdade de todos 0s corpos e vozes, 0s protestos e
as reivindicacOes deixam de ser formas patalogicas de acdo politica, e passam a ser formas

expressivas de realizacdo de cidadania em contexto democrético.

O papel desempenhado pelos movimentos sociais e associagdes voluntarias para a in-
trodugdo de novos temas e questdes na agenda politica e para a ampliagdo do espago publico
brasileiro - no sentido de mostrar o carater publico de questfes como o aborto ou a discrimi-
nacédo racial antes tratadas como privadas - representam desenvolvimentos que corroboram a
percepcdo de que tais atores apresentam uma natureza e formas de acdo que se diferenciam
dos grupos corporativos. Se a influéncia politica dos grupos corporativos que defendem inte-
resses particulares e especificos é devida antes & sua capacidade de controle dos recursos co-
municativos disponiveis, o poder politico dos movimentos sociais e das demais associacfes da
sociedade civil &, sobretudo, resultado do mérito normativo de suas bandeiras, isto é, de sua
possibilidade de catalizagdo da anuéncia e do respaldo social. “O espaco publico deve ser re-

presentado como arena que também media 0s processos de articulagdo de consensos normati-
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vos e de reconstrucédo reflexiva dos valores e das disposigdes morais que orientam a convi-

véncia social” #

Segundo o doutrinador Bonavides que discorreu sobre o tema em sua obra Do Estado

Liberal ao Estado Social:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicacbes que a im-
paciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional
ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educagdo, intervém na eco-
nomia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos, comba-
te o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa pro-
pria, controla as profissGes, compra a produgdo, financia as exportacdes, concede
crédito, institui comissOes de abastecimento, prové necessidades individuais, enfren-
ta crises econémicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita depen-
déncia de seu poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia
a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de inicia-
tiva individual, nesse instante o Estado pode, com justica, receber a denominagéo de
Estado social. (BONAVIDES, 2004, p. 186) %

Os cidaddos coletivamente organizados conquistaram novos espagos politicos e juridi-
cos, assegurados por principios constitucionais democraticos, como o desenvolvimento sus-
tentavel, da publicidade e transparéncia das politicas publicas ambientais, da fun¢éo socioam-
biental da propriedade e da obrigatoriedade do estudo prévio de impacto ambiental. Torna-
ram-se sujeitos coletivos de direito, e sdo os criadores de novos direitos e lutadores pela efica-

cia dos direitos consignados legalmente. %

A tese de que um excesso de participacdo da sociedade acarretaria desgaste as formas
cléssicas de representacdo politica da democracia moderna é por demais fragil, isto porque
ndo sdo incompativeis como 0s novos sujeitos sociais que sdo grupos mobilizados de determi-
nados setores da comunidade. Se é verdade que tais movimentos apresentam perfis organiza-
dores proprios, insercdo especifica na tessitura social e articulacbes particulares com o arca-

bougo de poder existente, ndo é menos real que eles também necessitam da esfera pdblica e

2L COSTA, Sérgio. As cores de Ercilia: esfera pablica, democracia, configuracdes pés nacionais. Belo Horizon-
te: UFMG, 2002, p. 42.

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. S3o Paulo: Malheiros, 2004, p.186.

23 SANTILLI, Juliana e SANTILLI, Marcio. Meio ambiente e democracia: participacdo social na gestdo ambi-
ental. In LIMA, André. O direito para o Brasil Socioambiental (Org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fa-
bris Editor, 2002, p. 23.
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institucional de debate de temas que Ihes dizem respeito ( por exemplo, dialogando com o

Estado para obter dele demandas que Ihes afligem). *

Existe hoje, em nivel internacional, uma nova conformag&o estrutural capaz de expres-
sar reconfiguracdo de poder que, episodicamente, de modo continuado, langa conexdes pelo
social, constituindo verdadeiras redes multicéntricas, trata-se do terceiro setor. Um conjunto
de iniciativas voluntarias, com uma légica absolutamente diferenciada a do Estado e do Mer-
cado, que ha muito podem ser vistas, mas que, contemporaneamente, ganharam uma dindmica
diferenciada e multiplicaram-se permeando esferas fundamentais da vida associada. S&o estru-

turas juridicamente privadas, cuja natureza e objetivos sdo eminentemente publicos. »

O terceiro setor enquanto fendmeno, é a expressdo maior de uma nova politica social
concebida e disseminada pelas mdltiplas expressdes da cidadania, cada vez mais planetéria,
na sociedade civil. E a face mais formal ou institucional da mesma realidade que tornou pos-
sivel a presenga dos movimentos sociais. Trata-se de um fendmeno que parece resgatar ou
aprofundar uma certa necessidade de alinhamento de projetos simbdlicos e culturais. Ou seja,
enquanto 0s movimentos sociais apresentam-se como figura descentrada e destotalizada dian-
te de uma multiplicidade de demandas e sujeitos plurais e heterogéneos , a figura do terceiro
setor e em especial das organizacdes ndo- governamentais ( ONGs), parece cumprir um papel
complementar a esta realidade. Mais especificadamente, compondo redes e desenvolvendo
estruturas globais, destotalizadas, porém capazes de oferecer um certo alinhamento institucio-
nal ( dos movimentos e do terceiro setor) em torno de projetos sociais também capazes de
dialogar. Um dos grandes exemplos sdo as ONGs que se alinham em torno da ideia de mu-
danca para uma sociedade sustentivel e que se reinem periodicamente, em numerosos encon-

tros internacionais, para debater e propor alternativas. %

N&o h& duvida, que o éxito de politicas econdmicas, culturais ou de preservagdo do
meio ambiente, atividades tipicas do Estado de Bem-Estar, ndo depende somente das a¢bes da
Administracdo Publica. Nesses casos, como em tantos outros, a adesdo da sociedade, quando
ndo a atuacdo ativa desta, é fundamental para a eficiéncia da atuacdo administrativa. Dai a
necessidade de se utilizar instrumentos que procurem o consentimento da coletividade, que

procurem, enfim, aproximacao da sociedade e do Estado, da burocrata e do cidad&o, do go-

% LEAL, Rogério Gesta. Os pressupostos epistemolégicos e filoséficos da Gestdo de politicas piblicas no Esta-
do Democrético de Direito: uma perspectiva habermasiana. In LEAL, Rogério Gesta (org.) Direitos sociais
e politicas publicas: desafios contemporaneos, tomo 3. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2003, p. 48.

% OKLINGER, Montovaneli Junior. Politicas publicas no século XXI. Blumenau: Furb. Blumenau. 2006, p.
112.

% OKLINGER, 20086, p. 88.
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verno e do governado.Criam-se, desse modo, as bases para o nascimento de uma legitimidade
fruto da adesdo racional da sociedade a um conjunto de medidas concretas, politicas, ou pro-

gramas que esta ajudou a formular, decidir e muitas vezes executar. #

Como afirma Rogério Gesta Leal, onde se fizer ausente a capacidade de manifestacéo
da vontade do cidad&o como artificie de sua prdpria histdria, em face de sua insipiéncia politi-
ca e administrativa material e subjetiva, falecendo-lhe forgas e perspectivas sobre os termos e
possibilidades de gestdo que circunvizinha seu cotidiano, isto so reforca a situagdo de anomia
societal no &mbito do poder institucionalizado e de seu exercicio, em todas as suas dimensdes
( legislativa, executiva e jurisdicional), fortificando, por ato reflexo ou convexo, a situagao
confortante dos encastelados nas hordas do Estado Soberano. Decorréncia disto é que, mesmo
naquelas circunstancias em que ha uma previsdo formal de participagdo politica, ela néo é
exercitada material e eficazmente pelo fato de estar marcada pela manipulagéo e pelo esvazi-
amento provocado pela auséncia daquelas condi¢cBes minimas necessarias a comunicagéo e

entendimento.

Assim ndo basta fazer parte da Constituicdo os direitos considerados coletivos, é fun-
damental exercé-la plenamente e dar garantias para que a sociedade usufrua os beneficios que
Ihes sdo direitos, de forma integral, moral e ética, de maneira a tornar o individuo como um
todo, um ser consciente, dindmico, ativo, produtivo e politizado para poder influir no desen-
volvimento social com a participag¢do nas politicas publicas, tema este que sera estudado no

proximo capitulo.

A vivéncia e a participacdo dos Direitos € o ideal para se alcancar uma boa qualidade
de vida com harmonia, progresso, desenvolvimento, realizacéo, salde, trabalho e por assim
dizer: felicidade! Porém e infelizmente ainda ndo gozamos dessas prerrogativas de maneira
total e integral. Muito tem sido negado ou esquecido por aqueles que detém o poder de garan-
tir esses direitos. E necessario que as sociedades reivindiquem os seus direitos através de mo-
vimentos sociais, imprensa falada e escrita, internet e outros meios disponiveis, porém de
forma organizada, ordeira, pacifica, porém firme, atuante para exigir o que lhes é devido.
Ainda mais, se faz necessario que se divulguem os seus verdadeiros direitos para que as soci-

edades despertem e se conscientizem do que lhes é devido de direito.

27 PEREZ, Marcos Augusto. A Participacdo da sociedade na formulacédo, deciséo e execucdo das politicas publi-
cas. In BUCCI, Maria Paula (org). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2006, p. 55.
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2 POLITICAS PUBLICAS E PARTICIPACAO DA SOCIEDADE CIVIL

No capitulo anterior trouxemos a baila alguns escolios acerca do surgimento dos direi-
tos coletivos os quais hoje estdo elencados em nossa Constituicdo Federal de 1988, e que a
sociedade civil foi e é a protagonista para a realizagdo de tais direitos. Com o advento do Es-
tado Social o Estado passou a ter o dever de promover os direitos elencados em nossa Carta

Magna.

A evolucdo dos direitos analisada no capitulo anterior retrata que a fruicdo dos direitos
sociais é uma questdo mais que complexa, que vem demandando um aparato de garantias e
medidas concretas do Estado que se alarga cada vez mais, de forma a disciplinar o processo

social, ensejando um incremento da intervengéo estatal mais efetiva.

Como o Estado é a organizacdo dada pela sociedade politica nacional para que os di-
reitos sejam promovidos e protegidos, a finalidade deste portanto, é a garantia dos direitos de
cada cidaddo que a integra. Toda forma de ac¢do desenvolvida pelo Estado é feita no sentido
de proteger direitos das pessoas que a integram, por consequéncia, a organizacao politica da
sociedade como Estado, tem sua existéncia visando promover e proteger os direitos humanos.
Assim, o governo deve adotar politicas necessarias para que a plena realizagdo dos direitos

humanos sejam efetivados na sociedade.

As leis organizam o Estado moderno e definem sua estrutura, sua forma de governo, o
papel de cada ser humano para o desenvolvimento da comunidade a qual pertence, definem,
pois, 0 que se pode e 0 que ndo se pode fazer, seja nas relagdes interpessoais, seja nas relagdes
entre individuos e o Estado. Essas leis sdo dirigidas tanto aos governantes quanto aos cidad&os
comuns, e por todos devem ser obedecidas sem distingdo de qualquer natureza. Esta compre-
ensdo é fundamental para verificar como se d&, no ordenamento juridico brasileiro, a organi-
zacdo do Estado na execucdo das politicas publicas, como se d& o controle social sobre essas

politicas que devem ter e, ainda, quais as formas de controle social dessas politicas.”

No Brasil contemporéneo, especialmente no periodo pos 1982, ressalta-se a relevancia

de um conjunto de fendmenos historicos denominado, na literatura, de processo de redemo-

2 AITH, 2006, p. 22.
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cratizacdo. Este vem impondo a necessidade de uma revisdo no tratamento que deve ser dado
as demandas sociais, bem como ao papel do Estado, em sua até entdo onipresente prerrogativa

de grande e Unico responsavel pela formulacéo e implementacéo de politicas.”

A atuacdo do Estado hoje estd bem longe de atingir os seus objetivos, mesmo estes es-
tando muito bem delimitados no artigo 3° da Constituicdo Federal, mormente em seu inciso
I11, que traz em seu bojo que o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil é er-

radicar a pobreza e marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Em que pese constar expressamente do texto constitucional o dever do Estado em atu-
ar de forma a erradicar a pobreza e marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regio-
nais, tanto este como a sociedade civil ndo encontram-se engajadas para tal fim, posto que,
aquele atua em seu limite minimo e esta mesmo ndo contente com o minimo concedido, acaba

por “ engolir” o que se pode chamar de desmando estatal.

A relagdo acima coloca o Estado em uma situagdo acomodada na prestacdo eficiente
dos direitos j& garantidos aos cidados, e estes fazendo parte integrante da sociedade civil sdo
afetados todos os dias pela a acomodacéo do Estado, fazendo eclodir os conflitos sociais, que
tendem a ser supostamente dirimidos pelas movimentacdes coletivas, pelos movimentos soci-
ais que sdo as formas utilizadas pela sociedade civil para fazer a maquina estatal dar cumpri-

mento aos direitos ja reconhecidos pela nossa carta cidada.

Para Oklinger quando a sociedade civil comega a aprimorar suas formas de organiza-
¢éo e inclusive a auto-satisfacdo de demandas, comega-se a perceber que, ndo somente o0 pa-
pel do Estado e sua centralidade, enquanto protagonista do poder politico, precisa ser repen-
sado, mas que, no mesmo esforco, as politicas pablicas ndo podem mais ser compreendidas da
mesma forma. A acéo da sociedade civil contra o Estado para que este dé cumprimento ao seu
dever de cumprir os ditames constitucionais com eficiéncia e de forma ampla, ndo se estabe-
leceria ou a0 menos seria atenuado se no Brasil fosse pregada uma politica publica séria e
comprometida a realmente dar cumprimento aos objetivos fundamentais instituidos no inciso

I11 do artigo 3° da Constituicdo Federal com a participagéo atuante da sociedade civil.

Neste contexto, € que tentarei no presente capitulo trazer de forma singela a importan-
cia das Politicas Publicas no Brasil, o papel da Sociedade Civil na sua construgéo e o ativismo
judicial nas politicas publicas, até porque, no préximo capitulo que é o tema central deste tra-

balho de dissertacdo sera discorrido acerca do fornecimento de &gua gratuito aos hipossufici-

% OKLINGER, 20086, p. 45.
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entes na cidade de Ribeirdo Preto, tema este atrelado a uma ag¢do governamental que tera im-

pacto nas despesas publicas e no contexto social da cidade.

O termo politicas publicas € de dificil conceituagdo, também é certo que envolve um
conjunto de agdes, ou medidas, praticadas pelo Estado- Administragdo, com a finalidade de
dar efetividade aos direitos fundamentais e, via de consequéncia, ao proprio Estado de Direi-

to. Envolve, assim, a ideia de Estado prestacional, na situagdo de devedor.

O principal responsavel pela implementacéo das politicas publicas € o Poder Executi-
vo, sendo ele responsavel pelo seu planejamento e primordialmente pela sua execucéo, ca-
bendo ao Poder Legislativo um papel complementar, voltado basicamente & concessdo de
fundamentacdo legal das politicas publicas, sem perder de vista a possibilidade de controle
das politicas pelo Poder Judiciério, condicionado a certos limites, que serdo analisados no

momento oportuno.

O surgimento e, em consequéncia, 0 interesse para o estudo sdcio-juridico das politi-
cas publicas justifica-se, didaticamente, por que estdo ligadas ao resguardo dos direitos sociais
e politicos, pois estes demandam do Estado prestagdes positivas e significam o alargamento
do leque de direitos fundamentais e também pelo desenvolvimento de certos setores e ativida-
des do mercado que significou a geragéo de novas demandas, como os direitos dos consumi-

dores, que transitam entre as atividades econdmicas e a regulagéo estatal.

A politica publica como érea de conhecimento e disciplina académica surgiu nos Esta-
dos Unidos, rompendo ou pulando as etapas seguidas pela tradi¢éo europeia de estudos e pes-
quisas nessa area, que se concentravam entdo, mais na analise sobre o Estado e suas institui-

¢Oes do que na produgéo dos governos.

Segundo Celina Souza em seu artigo Estado de Arte da Pesquisa em politicas Publicas
0 pressuposto analitico que regeu constituicdo e a consolidagdo dos estudos sobre politicas
publicas é do que, em democracia estaveis, aquilo que o governo faz ou deixa de fazer é pas-

sivel de ser (a) formulado cientificamente e (b) analisado por pesquisadores independentes.

O estudo das Politicas Publicas contou com grandes fundadores H.Laswell que intro-
duziu a expressdo policy analysis ( anélise de politica publica), como forma de conciliar co-
nhecimento especifico e académico com a produgdo empirica dos governos e também como
forma de estabelecer o didlogo entre cientistas sociais , grupos de interesse e governo. H. Si-
mon introduziu o conceito de racionalidade limitada dos decisores publicos ( policy makes) ,

argumentando, todavia que essa limitagdo poderia ser minimizada pelo conhecimento recio-
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nal. C. Lindblom questionou a énfase no racionalismo de Laswell e Simon e propds a incorpo-
racdo de outras variaveis a formulacéo e a analise de politicas publicas, tais como as relacdes
de poder e a integracdo entre diferentes fases do processo decisorio, o qual ndo teria necessa-
riamente um fim ou um principio. D. Easton contribuiu para a area ao definir a politica publi-
ca como um sistema, ou seja, como uma relacéo entre formulagéo, resultados e o ambiente.
Segundo ele politicas publicas recebem inputs dos partidos, da midia e dos grupos de interes-

se, que influenciam seus resultados e efeitos.®

Ha diferenca acerca de politicas publicas e politicas de governo, ressaltando que am-
bas estdo sujeitas as regras definidas pelo ordenamento juridico brasileiro, bem como devem,
necessariamente, ter como finalidade o interesse publico e promocéo e protegdo dos direitos
humanos. Esta diferenciacéo deve levar em conta trés fatores principais: os objetivos da poli-
tica publica; a forma de elaboracéo, planejamento e execucédo da politica publica; a forma de
financiamento da politica publica. A conjungdo destes fatores é que dara a clareza necessaria

para se diferenciar uma politica de Estado de uma politica de governo. *

Dentro dessa linha de interpretacéo, as politicas de governo seriam aquelas que, embo-
ra sempre voltadas ao desenvolvimento do Estado, teriam maior flexibilizagdo (discricionari-
edade governamental) e representariam diferentes formas de se alcancar o mesmo objetivo,
enquanto as politicas de Estado seriam aquelas que, embora possam ser executadas de dife-
rentes formas, ndo admitem grandes flexibilizagOes e, acima de tudo, exigem continuidade.
As politicas de governo, dentro dessa Otica, admitiriam, também, delegacdo ou terceirizagdo

da execugéo das atividades, por néo se tratarem de atividades essenciais do Estado.

Assim, evidentemente que ha algumas razdes gerais que favorecem o interesse pelas
politicas publicas e por seu estudo. O primeiro é o fato de que a crescente escala da interven-
¢éo do Estado e a complexidade dos governos nos dias atuais colocam problemas mais com-
plexos aos responsaveis pelas decisdes, seja no setor pablico, seja na sociedade civil e na ini-
ciativa privada. Amplos os seguimentos da sociedade percebem que o0s assuntos publicos ndo
séo simples, que as solugdes para as graves dificuldades sdo multifacetadas e que ndo se re-
solvem apenas pela boa vontade dos governantes ou através de formulas simplistas baseadas
em alguma solucéo répida. Outra, de ordem mais académica, é que a politica tem sido mais

analisada do ponto de vista dos resultados do que das estruturas e institui¢oes.

% SOUZA, Celina. Politicas Publicas no Brasil. In ROCHMA, Gilberto; ARRETCHE, Marta; MARQUES,
Eduardo. Politicas publicas no Brasil. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 2007, p. 62.
3L AITH, 2006, p. 21
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No Brasil algumas politicas publicas s6 podem ser executadas pelo Estado, por serem
politicas de grande vulto e relacionadas a consolidagdo das institui¢des que formam o Estado,
a protecéo dos direitos humanos fundamentais e a consolidagdo do Estado Democrético de
Direito. Um exemplo claro de politica de Estado é a politica de seguranca nacional, ja& que
somente o Estado ( através do governo) é dado o legitimo poder de defender o territorio naci-
onal contra ameagas externas. No mesmo sentido sdo as politicas voltadas & consolidacéo do
Sistema Unico de Sade, que tem por objetivo o acesso universal e igualitario as agdes e ser-
vigos publicos de salde, ou seja, a garantia do direito a salide. As politicas eminentemente de
Estado, fungéo essencial deste, cabendo aos governos, portanto, o desenvolvimento de uma
estrutura nacional capaz de atender a essa determinacdo constitucional, inclusive criando as

condicOes através das quais a iniciativa privada podera participar do SUS.

Acrescenta-se que a andlise das politicas publicas ndo pode ser feita de forma frag-
mentada nem isolada da analise mais geral sobre os rumos do Estado e da sociedade. As poli-
ticas ndo sdo uma espécie de setor ou departamento com vida propria. Elas sdo o resultado da
politica, compreensiveis a luz das instituicdes e dos processos politicos, os quais estdo inti-
mamente ligados as questdes mais gerais da sociedade. Entre as grandes questdes que estdo na
agenda social e politica de nossos dias atuais destacam-se 0s temas do desenvolvimento e da

inclusao social.

Uma classificacdo usual das politicas é que distingue as politicas sociais de politicas
econdmicas ou macroecondmicas. As politicas sociais as quais inclusive fazem parte do pre-
sente estudo dizem respeito as areas ditas “ sociais”, como salde, educacdo, habitacdo, segu-
ridade e assisténcia social. As politicas macroecondmicas incluem fundamentalmente a politi-
ca fiscal e a politica monetaria, abarcando questdes como controle da inflacéo, a taxa de juros,
a taxa de cambio, os incentivos a determinados setores da economia, 0 comércio internacio-

nal, entre outros temas.

Existem diversas defini¢ces e modelos de politicas publicas podendo extrair e sinteti-

zar 0s seguintes elementos principais: *

- A politica publica permite distinguir entre o que o governo pretende fazer e o que, de fato ,

faz.

% 50UZA, 2007, p. 28.
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- A politica pablica envolve varios atores e niveis de decisdo, embora seja materializada nos
governos, e ndo necessariamente se restringe a participantes formais, ja que os informais séo

também importantes.

- A politica publica é abrangente e ndo limita a leis e regras.

- A politica publica é uma acéo intencional, com objetivos a serem alcangados.

- A politica publica, embora tenha impactos a curto prazo, é uma politica de longo prazo.

- A politica publica envolve processos subsequentes apds sua decisdo e proposicdo, ou seja,

implica também implementac&o, execucéo e avaliagéo.

- Estudos sobre politicas publica propriamente dita focalizam processos atores e a construgéo
de regras, distinguindo-se dos estudos sobre politica social, cujo foco estd nas consequentes e

nos resultados da politica.

Verifica-se ao longo do tempo que o Estado brasileiro vem sendo ineficiente na busca
por solugdes aos graves problemas existentes, a0 mesmo tempo em que novos problemas sur-
gem na sociedade, acumulando-se inoperancia da politica publica adotada. Pois bem, nosso
pais é constituido por trés poderes “ independentes”, que em conjunto deveriam sanar 0s pro-

blemas, as divergéncias e prover o bem da sociedade civil representada.

O executivo e legislativo ndo satisfazem as necessidades basica da sociedade civil,
deixando a mesma refém dos mais basilares direitos, no caso, saude , educagdo, seguranca,
para elencar alguns, fazendo necessario a intervencgdo do judiciario ( que por acaso ndo conse-

gue solucionar sua prépria atribuicéo jurisdicional) para dar guarida aos anseios dos cidadaos.

A populagdo desamparada pela politica publica que ndo Ihe garante efetividade a seus
proprios direitos insculpidos em nossa carta magna, recorre ao judicirio para que 0 mesmo
determine ao executivo o cumprimento da prestagdo a ele cabente. Nesta linha, podemos des-
tacar a ineficiéncia do Estado em garantir educacéo para toda a populagdo, através de unida-
des escolares, j& que ndo ha vagas para todos, qualidade nas unidades existentes, salide para a
populacdo, com qualidade e disponibilidade para todos, seguranga e demais direitos funda-

mentais.

A assertiva retro declinada é tdo evidente, que é matéria recorrente na imprensa escrita
e falada do elevado e descontrolado indice de criminalidade que assola a sociedade brasileira
que carente da atuagdo estatal recorre a meios privados de defesa. Na saude, a

exemplo da seguranca publica, é cedico que o Estado ndo é capaz de oferecer aos cidadaos os
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mais 0s mais simples recursos, tais como leitos hospitalares, remédios, postos de saude, tra-
tamentos adequados, tornando necesséria a sociedade, notadamente aqueles que dispde de
melhor condigdo financeira, de obterem referida prestacdo através de rede privada. Na educa-
¢do ndo e diferente, os mais abastados se servem de educacdo privada de maior qualidade, ja

que o Estado ndo garante a todos a educacéo que Ihe competia.

Como vemos, € o hipossuficiente que sofre diretamente com a inoperancia do Estado,
j& que os mais abastados suprem a ineficiéncia ao menos em parte, enquanto aos menos favo-
recidos ndo resta outra alternativa sendo sujeitar-se a precariedade da prestacdo publica esta-
tal.

A propalada precariedade é tdo séria, que excetuados os abastados e até mesmo grande
parte da classe brasileira que se serve de meios prdprios, nem ao restante da populagédo o Es-
tado garante o atendimento béasico as suas necessidades. Ou seja, mesmo tendo o dever legal
de garantir a todos os brasileiros o cumprimento de seus direitos fundamentais, restando ape-
nas uma parcela da mesma, este é ineficiente, fazendo com que em vérias situagdes se faca

necessario a intervencéo do poder judiciario.

Em razdo disso, intensificou-se gradativamente a busca do cidaddo pela referida pres-
tacdo estatal através do judiciario, sendo comum notarmos a avalanche de demandas para ga-
rantir remédios, internacdes, vagas em creches, enfim as mais diversas obrigaces do poder

publico descumpridas, que com um comando judicial o Estado se vé obrigado a cumpri-las.

A questdo com o passar do tempo ganhou uma conotacdo macro, passando os direitos
fundamentais a serem garantidos de forma coletiva através da atuagdo do Ministério Publico,
que com a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988 restou expresso no inciso Il do arti-
go 129 a sua legitimidade para promover o inquérito civil e a agdo civil, para a protegdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, e
desta forma garantindo a prestagéo estatal de forma mais ampla, determinando ao invés de
vagas individuais que sejam construidas e oferecidas creches, escola, presidios tal como pre-

visto na Constituigao.

Assim, toma corpo o fenbmeno da judicializacdo das politicas publicas que segundo

Carolina Scherer Bicca:

A judicializacdo da politica, comumente indicada como “ expansdo do Poder Judici-
ario no processo decisorio das democracias contemporaneas”, pode ser atribuido a
fatores variados, os quais afastam a idéia de que o juiz ambiciona aumentar a sua
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forca propositadamente em detrimento dos demais Poderes, ndo devendo, portanto,
ser associada, necessariamente, ao ativismo judicial. Sdo apontados, ainda, como fa-
tores propulsores, mediante a criacdo de juizados de pequenas causas, a instituciona-
lizacdo da class action, a legislacéo dos direitos do consumidor, a invasdo do direito
no aspecto social, com a regulagdo dos setores mais vulneraveis, tornando-se o juiz o
protagonista das questdes sociais. Ha que se destacar, ainda, o exercicio do controle
de constitucionalidade das leis pelo Judiciario, o que pode ser apontado como o
grande responsavel pela nova arquitetura institucional .33

Sobre isso, o0 juiz Federal Eduardo Appio, que hd muito vem se dedicando ao estudo

do controle judicial das politicas publicas no Brasil, alerta:

Um governo de juizes seria de todo lamentavel, ndo pelo simples fato de que ndo
tenham sido eleitos para gerirem a maquina administrativa ou para inovarem no or-
denamento juridico, mas pela simples razdo de que ndo detéem mandado fixo (..).

N&o ha qualquer garantia de que um governo de juizes seria moralmente superior ao
de representantes eleitos, na medida em que os valores e principios constitucionais
sdo maledveis por conta de sua textura aberta, permitindo uma interpretacdo muito
ampla acerca de seu contedido, 0 que poderia conduzir a prevaléncia dos interesses
do Poder Judiciario enquanto grupo politico, e ndo os interesses reais dos cidaddos.

A principal funcdo do Poder Judiciario brasileiro no contexto politico do século XXI
sera a de permitir a efetiva participacao de grupos e segmentos da sociedade que ndo
tém acesso aos canais de comunicagdo com o poder politico. Neste sentido., ndo ca-
be ao Poder Judiciario se utilizar de uma discricionariedade politica quando do exa-
me das omissdes do Estado, mas sim, possibilitar que o jogo politico se desenvolva a
partir de regras equitativas que considerem com igual respeito todos os cidaddos. 3

Com o fendmeno da judicializagdo das politicas pUblicas, matéria que se torna

discutivel no &mbito juridico é qual o limite de intervencéo do Poder Judiciério.

Dentro deste contexto, a Min. Eliana Calmon, com sua indiscutivel maestria

proferiu o seguinte julgamento, in verbis:

[...] 1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciario, autori-
za que se examinem, inclusive, as razGes de conveniéncia e oportunidade do admi-
nistrador.

2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a execucao de poli-
tica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolugdo do Conselho Mu-
nicipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

3. Tutela especifica para que seja incluida verba no proximo or¢camento, a fim de
atender a propostas politicas certas e determinadas [...]35

3 BICCA, Carolina Scherer. Revista de Direito Brasileira — Brazilian Journal of Law . Ano 2. Vol.2, jan-
jun/2012- Coordenador e Editor/ Coordinator and Publisher Vladimir Oliveira da Silveira, Uninove; PUC —
SP.

¥ APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. Curitiba: Jurua, 2006, p. 13.

% BRASIL. STJ, REsp 493811 / SP, Segunda Turma, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ 15.03.04. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 11 jun. 2015.
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Neste cenario, as agdes coletivas representam um novo modelo de litigancia, em mui-
to diverso daquele relacionado a lides individuais. Note-se tratar de diferengas ndo apenas de
forma, mas também de substancia. Nesse novo modelo ndo basta estar aberta a porta da legi-
timidade, ainda que de maneira mais ampla possivel, mas sdo necessarios meios processuais
especialmente arranjados para se atingir o objetivo de defesa dos interesses de natureza cole-
tiva. Por outro lado, verifica-se, em muitos casos ser o processo judicial a Unica via para a
defesa dessa modalidade de interesse. Em raz&o de sua natureza, se ndo houver defesa pela via
processual, € muito provavel que também ndo haja por meio dos demais processos sociais,

restando tais interesses sempre sub-representados.*

As ag0es coletivas, como mecanismo de processamento de demandas coletivas e mas-
sificadas, a partir das classs actions norte-americanas, sdo 0 meio, por exceléncia de solucdo

de conflitos envolvendo os direitos sistematizados em politicas publicas.

Sustenta-se, portanto, que a questdo da legitimidade para a defesa de interesse de natu-
reza coletiva incorpora um duplo problema de politicas publicas, consubstanciado em dois
objetivos que podem ser colocados separadamente: um objetivo, propriamente processual, de
alargamento do acesso a justica; outro, de politica institucional, no sentido de gerar condicbes

para que aqueles interesses possam ser efetivamente representados.

Paulatinamente intensificou-se a intervencgdo do judiciario nas politicas publicas, o que
vem gerando a insatisfacdo do prdprio Estado, que se vé obrigado a dar cumprimento a uma

decisdo judicial para cumprir sua obrigacdo precipua em face de sua ineficiéncia.

Para Carlos Alberto de Salles, o tratamento pelo Judiciario de politicas pablicas néo é
algo a ser reputado anormal. Ao contrério, a intervencdo judicial nessa area ocorre em razao
da ligacdo, direta ou indireta, com politicas publicas ser caracteristica marcante do proprio
direito contemporaneo. As relagdes do cidaddo com o Estado e mesmo aquelas estritamente
privadas séo todas fortemente pautadas por objetivos sociais subjacentes, influenciando a in-
terpretacdo e aplicacdo do direito de maneira geral. Forgosamente, o Judiciério acaba, assim
sendo palco de disputas envolvendo politicas publicas presentes no ordenamento juridico.
Mais do que isso, o processo judicial acaba tornando-se espaco privilegiado para sua discus-
séo, pois nele eclodem aqueles conflitos resultantes do mau funcionamento ou das disfuncio-

nalidades dessas politicas.

% SALLES, Carlos Alberto de. Politicas publicas e processo: a questdo da legitimidade nas agdes coletivas. In
BUCCI, 2006, p. 33.
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E continua, as politicas publicas, portanto, passam a fazer parte da matéria-prima com
a qual trabalha o Poder Judiciario, tornando-se elemento essencial da deciséo judiciaria. Tal
ocorre, flagrantemente, no &mbito das a¢bes coletivas, mas esta presente, também, em litigios
apresentados ao tratamento judicial de maneira individualizada. Se a presenca de politicas é
evidente em questdes relacionadas, entre outras, ao meio ambiente, as rela¢des de consumo, a
defesa do mercado enquanto espaco concorrencial ou a protecdo de grupos sociais vulnera-
veis, também pode, com alguma atencdo, ser percebida em acdes pleiteando direitos individu-
ais, como naquelas tendo por objeto o acesso a determinado medicamento, uma vaga no sis-

tema de educacédo publica ou a discusséo de um servigo prestado em regime de concess&o.

O Estado diante da determinagéo judicial para cumprimento de prestacdo positiva,
qual seja, a concretizagdo da ordem social constitucional, invoca em sua defesa a teoria da
“Reserva do Possivel” que teve origem na Alemanha notadamente a partir dos anos 70, que
foi adequada para o direito patrio com distorcao, transformando essa teoria, em verdade, em

uma teoria da reserva do financeiramente possivel.

Ingo Wolfgang Sarlet corrobora com essa posicao:

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nés, que a efetivacdo destes direitos fun-
damentais encontra-se na dependéncia da efetiva disponibilidade de recursos por
parte do Estado, que, além disso, deve dispor do poder juridico, isto €, da capacidade
juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim, que constitui tarefa cometida precipua-
mente ao legislador ordinario a de decidir sobre a aplicacdo e destinacdo de recursos
publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera das politicas publicas, com
reflexos diretos na questdo orcamentéaria, razdo pela qual também se alega tratar-se
de um problema eminentemente ompetencial. Para os que defendem esse ponto de
vista, a outorga ao Poder Judiciario da funcdo de concretizar os direitos sociais
mesmo a revelia do legislador, implicaria afronta ao principio da separacéo dos po-
deres e, por conseguinte, ao postulado do Estado de Direito™

Registra-se que em sede jurisprudencial, a arguicéo por parte do ente pablico da teoria
da “ Reserva do Possivel” ainda é bastante polémica, passando por uma profunda modifica-
¢éo de entendimento frente & busca pela méxima efetivacdo dos diretos fundamentais e soci-

ais.

Neste contexto, a teoria da “Reserva do Possivel” s6 pode ser usada como mecanis-
mo limite para a efetivacdo dos direitos sociais no caso de comprovagéo de insuficiéncia de

recursos financeiros para tanto.

87 SARLET, Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 32 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.
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Na verdade o Estado ao invés de reestruturar a politica publica de forma a garantir os
direitos fundamentais a todos os cidadéos, pressionado por sua propria ineficiéncia e no claro
intuito de solver demandas emergenciais que aumentam significativamente o seu desprestigio,
adota politicas igualmente emergenciais que apenas tém o conddo de aquietar a sociedade ou

parte dela teoricamente beneficiada por referidas medidas.

Como exemplos mais recentes de politicas publicas dessa natureza, temos o programa
mais médicos do governo federal que para suprir eventual falta de médicos no pais e segundo
0 governo em regibes menos abastecidas por profissionais da satde, “importou” medicos de
Varios paises, ao inves de formar novos profissionais aqui mesmo para suprir referida deman-

da, 0 que por certo resultaria na saciedade de toda a coletividade de forma efetiva.

Havera quem diga que a medida emergencial atende a necessidade momentanea da so-
ciedade, enquanto outras medidas de cunho estrutural ndo surtam os efeitos almejados em
razdo do lapso temporal mais dilatado que referida medida se efetive. Entretanto, medidas
desta natureza em nosso pais, ndo sdo acompanhadas de reestruturagdo que possa efetivamen-
te solucionar o problema, restando as mesmas isoladas e perpetuadas, para de forma paliativa

acomodar o reclamo social.

Ha que se ressaltar que referido trabalho ndo tem qualquer conotagdo politico partida-
ria, pelo que deixo claro que referida pratica econémica na solu¢do dos problemas sociais
decorre de uma cultura da politica brasileira e transcende a um determinado periodo gover-

namental, verificando-se no decorrer de nossa histdria.

A respeito do tema séo as licbes de Antonio Sergio Araujo Fernandes em que enfatiza

que:

A questdo da pobreza e da desigualdade no Brasil se mostra como algo gerado por
um déficit historico de cidadania em um pais que viveu sob regime escravo por qua-
tro séculos, no qual os direitos civis e politicos existiam apenas no papel. Um bom
exemplo sdo as elei¢des brasileiras tanto no periodo do império quanto da republica
velha — a chamada republica dos coronéis. As eleigBes eram escrutinios caracteriza-
dos pela fraude e truculéncia onde os eleitores eram ameagados por capangas, ou
trocavam seu voto por qualquer utensilio. Evidentemente este comportamento refle-
tia o perfil do atraso na sociedade brasileira (...) entre 1937 a 1945, foram suspensos
os direitos politicos. Curiosamente no periodo da supressdo de direitos politicos e
civis, foi a0 mesmo tempo o momento dos avancos dos direitos sociais. *

® FERNANDES. Antonio Sergio Araujo. Politicas ptblicas: definicdo evolucdo e o caso brasileiro na politica
social. In DANTAS, Humberto; JUNIOR, José Paulo M. (Org.). Introducéo a politica brasileira. Sdo Paulo:
Paulus. 2007, p. 216-218.
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A deliberacéo publica, fundada numa interlocucéo cotidiana pelos atores sociais que
efetivamente estdo envolvidos no processo politico de constituicdo do espago civico e repu-
blicano da civilidade, pode ter também efeito transformador das crengas e opinifes destes
participantes, e assim, podem produzir-se melhores decisGes publicas, no sentido de serem
refratarias das demandas da maior parte quantitativa da populagéo atingida. Em um sistema de
livre expressdo racionalmente fundada, a exposicdo de multiplas perspectivas oferece um
quadro mais completo das consequéncias dos atos sociais, auxiliando na construcéo de melho-
res normas, melhores leis, melhores politicas publicas, etc; ou seja, um processo deliberativo
que funcione sob o fundamento da incluséo intersubjetiva dos seus operadores, ndo precisa
negar ou mesmo afastar a experiéncia da representagdo politica, mas amplia-la a extensdes
cada vez maiores, fazendo com que resultados politicos de a¢Bes cotidianas respondam aos

desejos e aspiracOes efetivamente populares e massivas.

No que tange a capacidade de articulacdo e mobilizagdo da sociedade civil, temos vis-
to nos ultimos anos- notadamente desde a década de 1960 que até em face da auséncia de po-
liticas publicas promovedoras das suas demandas, houve um crescimento vertiginoso de asso-
ciaces civis, organizagdes ndo governamentais e atividades de voluntariado, todas voltadas a
protecéo de interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos ndo atendido pela gestéo
publica, o que modificou profundamente o perfil do tecido social e mesmo da relagéo do Es-
tado com a Sociedade, criando-se canais de comunica¢do na maioria das vezes tensos e trun-

cados, voltados a demarcagdo de pautas de gestdo ndo contempladas pela politica oficial.

Para a maioria dos analistas, s6 h4& mudangas no contetdo e na metodologia das politi-
cas pUblicas com mudancas nas elites politicas, na composicio do poder politico. E certo que
mudancas mais substantivas s6 podem ocorrer quando efetivamente se muda a composi¢éo do
poder, mas pode-se obter conquistas sociais atraves da mobilizacdo social, da agdo coletiva,
sobretudo quando esta passa a ter um contetdo de proposi¢do, de debate publico de alternati-
vas e ndo de mera critica. Para isso, & necessario que as proposi¢oes sejam legitimadas por um
amplo consenso e que tenham uma abrangéncia maior que 0s interesses corporativos ou seto-
riais.

Essa € a realidade do atual processo social em que a sociedade civil, articulada em su-
as organizacdes representativas em espacos publicos, passa a exercer um papel politico amplo
de construir alternativas nos varios campos de atuacdo do Estado e de oferecé-las ao debate

publico, coparticipando, inclusive, na sua implementacdo e gestdo. H4, hoje, no pais, uma

¥ LEAL, 2003, p. 15.
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série de experiéncias desenvolvidas por ONGs e organizacbes de base que podem servir de
referéncia para a elaboragdo de propostas e alternativas de politicas publicas. Vérios canais
institucionais podem ser utilizados para esse debate, desde os Conselhos de Gestdo, até espa-
¢os autdbnomos ja em funcionamento ou a serem criados em areas especificas. Deve-se tam-
bém usar alguns mecanismos, de natureza administrativa, judicial ou parlamentar, criados a

partir da Constituigéo.

No processo de defini¢do de politicas pablicas, sociedade e Estados complexos como
0s constituidos no mundo moderno estdo mais proximos da perspectiva tedrica daqueles que
defendem que existe uma “ autonomia relativa do Estado”, o que faz com que este tenha um
espaco proprio de atuacdao, embora permeavel a influéncia externas e internas. Essa autonomia
relativa gera determinadas capacidades, as quais por sua vez, criam condicOes para a imple-
mentacdo de objetivos de politicas publicas. A margem dessa autonomia e o desenvolvimento
dessas capacidades dependem, obviamente, de muitos fatores e dos diferentes momentos his-

toricos de cada pais.

Diante desta premissa, compete & Administracdo Publica, efetivar os comandos gerais
contidos na ordem juridica e, em particular, garantir e promover os direitos fundamentais em
carater geral, para isso, serd necesséario implementar acbes e programas dos mais diferentes
tipos e garantir a prestacdo de determinados servicos. Em suma: serd preciso implementar o
que se descreveu acima como politicas publicas. E facil perceber que apenas por meio das
politicas publicas o Estado poderd, de forma sistemética e abrangente realizar os fins previstos
na Constituicdo. (e muitas vezes detalhados pelo legislador), sobretudo no que diz respeito aos

direitos fundamentais cuja fruicdo direta dependa de agoes. *

As politicas publicas devem responder principalmente as demandas dos setores margi-
nalizados da sociedade, considerados como vulneraveis. Hoje, diante da falta de uma politica
publica especifica para o tema em debate trazida nesta dissertacdo, hd milhares de acGes judi-
ciais que fluem perante o Poder Judicidrio, para que este possa obstar a suspensdo do forne-
cimento de agua ante a incapacidade financeira do usuério em pagar pelo servico de forneci-

mento de agua.

O hipossuficiente por ndo conseguir suportar o 6nus da contraprestacdo junto a forne-

cedora do servigo de abastecimento de 4gua, acaba até mesmo pela falta de esperanca em ter

4 S0UZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Sociologias. Ano 8, n° 16, Porto Alegre, 2006,
p. 09. Disponivel em:< http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf>. Acesso em 15 ago. 2014.

4 BARCELOS, Ana Paula de. Direito Constitucional. Revista de Direito do Estado Ano 1 n° 3.17-54 ju-
Iho/setembro de 2006, p. 23.
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alterada a sua situagdo econdmica, ja que a vida a colocou no flagelo, fazendo uso da 4gua em
montante muito além do minimo necessario para a sua sobrevivéncia, deixando muitas vezes
até mesmo de consertar um vazamento e de praticar condutas para economizar o liquido mais
valioso do planeta, uma vez que tem na maiorias das vezes arraigados em seus pensamentos

que seu estado de pendria financeira e inadimpléncia nunca seré alterado.

O desalento do ser humano, o leva ao desanimo e a ndo mais cuidar de suas coisas ja
que ndo ha esperanca de melhora, fato este que acaba atingindo ndo apenas o lar deste ser,
mas toda a sociedade, uma vez que em nosso pais tal grupo de pessoas integra uma grande
parcela de pessoas denominada muitas vezes pelos estudiosos e midia em geral de miseraveis
ou menos afortunados, que ao cair no descuido de seu consumo de &gua esta de forma mais
que direta colocando em risco todo o sistema de abastecimento de 4gua, tendo em vista que a
agua € unica e de todos, devendo ser protegida e compartilhada de forma consciente pelo po-
Vo, posto que este liquido ndo pode ser produzido em laboratério a mercé da necessidade hu-

mana.

Acredita-se que, uma vez voltado os olhos do administrador para o0 caso em estudo,
com a criacdo de politicas publicas ndo s de acesso ao fornecimento de agua nas situacdes ja
comentadas, bem como de conscientizagdo da importancia e escassez de tal produto, o foco
ndo mais retroagira, sendo que benesses surtirdo para toda a coletividade, e esta minoria tera
condicBes de ao sentir o minimo de sua dignidade garantida, se preocupar em lutar e buscar

melhores condi¢des de vida, através do alimento, emprego, sossego e salde.

Os programas sociais que almejam a erradicagdo da pobreza ndo podem iniciar pelo
meio e nem pelo fim do caminho, estes hdo que iniciar com 0 minimo necessario ao sustento
da propria vida, ou seja, a base do ser, que com certeza é pela 4gua, agua gera salde, alimen-

to, emprego e felicidade.

O Estado tem o dever de conceder a seus suditos os direitos minimos a sua sobrevi-
véncia, j& que quando pregou em nossa Constitui¢do o principio da dignidade humana, bem
como os objetivos fundamentais de erradicar a pobreza, marginalizacdo e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, chamou para si a responsabilidade de
manter uma sociedade solidaria e justa, ndo podendo por consequéncia no momento em que a
minoria se vé& despida de amparo legal, virar suas costas, 0 que com certeza configurard uma

traicdo.

J& existem para o caso em discussao Vvarios estudos quanto ao consumo minimo neces-
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sério de agua para a sobrevivéncia do individuo, sendo que este é varidvel de cidade para ci-
dade, de cultura para cultura e etc., mas, o importante é que ja existe, e o administrador, por-

tanto, tem apenas que instituir uma politica publica neste sentido.
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3 FORNECIMENTO DE AGUA GRATUITO AOS HIPOSSUFICIENTES

A escolha do tema desta dissertagdo decorreu da observagdo por varios anos de traba-
Iho junto ao Departamento de Agua da cidade de Ribeirdo Preto, onde casos préaticos em que o
usuério do servico de fornecimento de &gua, por ndo possuir comprovada condi¢des financei-
ras, deixou de adimplir com sua obrigacdo de pagar suas contas mensais de &gua, o que levou

a concessionaria nos termos das leis federal e municipal & suspenséo do referido servico.

Em um caso mais especifico e que na verdade foi o embrido desta tese de dissertagéo,
caso este inclusive que vejo necessério trazer a baila, retrata a situacdo de uma usuéria hi-
possuficiente morando com dois filhos, sendo que um deles possuia uma doenca grave e
contava com quatro anos de idade e 0 outro com apenas sete anos de idade. Diante da doenga
do filho menor, que teve que ficar internado no hospital e devido a gravidade da doenca a
presenca dessa era obrigatdria no hospital durante todo o dia, enquanto o outro filho permane-

cia na escola e com vizinhos.

A mée diante da situacdo teve que largar o emprego e viver de ajuda de terceiros, dei-
xando por consequéncia de pagar suas contas de agua, levando a interrupgdo do servico de
fornecimento de agua pelo Departamento de Agua da cidade, muito embora tivesse sido com-
provada toda a situacdo. Totalmente sem saida procurou o poder judiciario e este concedeu-
Ihe tutela antecipada para que fosse imediatamente restabelecido o fornecimento de dgua em

seu imovel.

Saltou aos olhos o contetdo da deciséo judicial ja que a usuria encontrava-se em de-
bito, ndo se discutia abuso de consumo, e tanto a legislacdo como a jurisprudéncia que versam
sobre o0 assunto sdo no sentido da permissdo da suspensdo do fornecimento de 4gua em caso
de comprovada inadimpléncia do usuério, entretanto, pela anomalia do caso o julgador que
proferiu a tutela antecipada utilizou-se do principio da dignidade humana para que fosse res-

tabelecido o fornecimento de &gua junto ao imével daquela usuéria.

A tutela antecipada deferida foi imediatamente cumprida, como ndo poderia deixar de

ser, mas a polemica tanto juridica como social vieram a tona porque ndo hé permissivo legal
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quanto a gratuidade da prestacdo do servico de fornecimento de &gua, porém diante da essen-
cialidade do referido liquido e da comprovada situacdo de pobreza do individuo, bem como da
sua incapacidade para o labor que a levaram a tornar inadimplente com suas contas mensais
de agua, o poder publico no seu dever de dar cumprimento aos direitos fundamentais, mor-

mente “ salde e qualidade de vida” ndo pode ignorar a tal situacéo.

Apenas para saciar a curiosidade do leitor deste trabalho, antes mesmo de adentrar nos
fundamentos doutrindrio e juridico que me agarro para sustentar a tese desta dissertacdo, o
término do caso embriondrio mencionado deu-se pela suspensdo do andamento do processo
judicial que perdurou até o 6bito do filho doente da usuaria, quando a mesma comecgou a tra-
balhar e por consequéncia também comecgou a pagar suas contas de agua atuais, deixando en-
tretanto para trés a inadimpléncia quanto aos débitos pretéritos, que por sua vez foram remi-
dos ( perdoados) pela concessionéria encarregada pelos servicos de fornecimento de &gua,

coleta, afastamento e tratamento de esgoto nesta cidade de Ribeirdo Preto.

Ocorre que o instituto da remisséo previsto na Lei Municipal n® 452/95 ndo autoriza o
fornecimento de agua de forma gratuita a populacéo carente ou hipossuficiente, mas apenas e
tdo somente perdoar os débitos pretéritos de referida populacéo, apds cumpridas as formalida-
des legais, ou seja, ndo inibe a suspensdo do fornecimento de &gua através de corte, sendo

medida ineficaz para evitar o prejuizo almejado.

A proposta do presente trabalho é demonstrar que o servigo de fornecimento de agua é
um bem essencial & pessoa, e quando devidamente comprovado que o usuério ndo tem condi-
¢Oes minimas para pagar pelo referido servico, este deve ser prestado no minimo necessério a

sobrevivéncia, de forma gratuita.

3.1 DAS LEIS NATURAIS - A AGUA COMO BEM ESSENCIAL A VIDA

A afirmacdo de que o homem é ser (nico e possui direitos inerentes a sua existéncia
remonta a antiguidade classica. A frente de todos estes direitos, acham-se as leis da natureza,
assim denominadas porque derivam unicamente da constituicdo do nosso ser. Para bem co-

nhecé-las é preciso considerar um homem antes do estabelecimento da sociedade em seme-
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Ihante estado. #

O homem antes mesmo da existéncia do poder, da regulamentacéo e etc, ja consumia a
agua, porque esta como o ar é essencial e inerente & sua subsisténcia. Mais do que isto, est&
intimamente relacionada & sua historia, eis que é pré-existente ao seu proprio surgimento.
Acesso & 4gua antecede, portanto, a qualquer existéncia de direito implantado pelo homem,

advém da lei da natureza.

Existem registros sobre a compreenséo da associacdo entre a 4gua de consumo huma-
no e saude, datados dos tempos mais remotos. Contudo, essa compreenséo verifica-se apenas
em algumas poucas situa¢des e em algumas culturas e tinha bases explicativas muito distintas
das atualmente disponiveis pelo conhecimento cientifico moderno. Identificavam-se entéo
desde 2000 antes de Cristo, na india, recomendando que a 4gua impura deve ser purificada,
pela fervura sobre um fogo, pelo agquecimento no sol, mergulhando um ferro em brasa dentro

dela, ou pode ainda ser purificada por filtragdo em areia ou cascalho, e entdo resfriada. ®

Anualmente, um nimero significativo de criangas morre no mundo de doencas dire-
tamente relacionadas as condicGes deficientes de abastecimento de 4gua e esgotamento sanita-
rio. Essas doencas, especialmente quando associadas com a desnutricdo podem enfraquecer as
defesas organicas a ponto de contribuir com doenga e morte por outras causas, Como sarampo
e a pneumonia. Este quadro esté estreitamente relacionado & pobreza: a proporcéo de doencas
relacionadas ao abastecimento de &gua e ao esgotamento sanitario em criancas menores de

cinco anos na Africa, por exemplo, é mais de 240 vezes superior a dos paises ricos. *

Assim, a 4gua a0 mesmo tempo pode ser um veiculo de transmissdo de doencas e ou-
tros agravos ( intoxicagdes, por exemplo) ao homem e pode ser requisito de boas condigdes de

saude, particularmente quando € ofertada com quantidade suficiente e qualidade adequada.

Na verdade desde o surgimento da vida humana os individuos tinham a 4gua como
bem essencial a vida independentemente de ter valor econdmico como o é na atualidade, ja
que a mesma, extraida da natureza (lagos, minas, rios etc.) lhe era servida em todas as suas

necessidades.

A necessidade de utilizagdo da dgua para o abastecimento é indissocidvel da histéria

da humanidade. Essa demanda determinou a propria localizacdo das comunidades, desde en-

42 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron. Espirito das Leis. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 27.

“ HELLER, Léo; PADUA, Valter Licio de (Org.). Abastecimento de 4gua para consumo humano. 22 ed.
Belo Horizonte: UFMG, 2010, p. 35.

“ Ibid., p. 40.
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tdo o homem passou a viver de forma sedentaria, adotando a agricultura como meio de subsis-
téncia e abandonando a vida némade, mais centrada na caca. A vida sedentaria tornou mais
complexo o equacionamento das demandas de &gua, que passaram entéo a incluir o abasteci-
mento de populacdes e ndo mais de individuos ou familias, tanto para atender as necessidades
fisioldgicas das pessoas, preparar alimentos e promover a limpeza, quanto para manter a agri-

cultura, irrigando as culturas.

Vérios registros de experiéncias de suprimento de 4gua sdo encontrados, desde a Anti-
guidade, demonstrando o progressivo desenvolvimento de tecnologias para a captagdo, o
transporte, o tratamento e a distribuicdo de agua. Esses registros também demonstram a cres-
cente consciéncia da humanidade para o papel do fornecimento de 4gua no desenvolvimento
das culturas e na protegdo a salde humana, nesse aspecto observando-se o crescimento da

consciéncia quanto & importancia da qualidade da agua.ss

O homem se utiliza desta riqueza natural para todas as suas principais necessidades,
(alimentacéo, higiene, saide e consumo direto). VVé-se, portanto, que o homem desde os pri-
mardios de sua existéncia faz uso da &gua como um bem natural disponivel para propria ma-

nutencdo de sua vida, independente de tratamento da mesma.

Ocorre que, hoje ndo mais é possivel ao homem o acesso a agua diretamente da fonte,
seja pela dificuldade de encontrar recursos hidricos em condicdo de uso (mananciais poluidos,
riachos secos e esgotados, agudes que recebem dejetos do esgotamento sanitério e outros) seja
pela impossibilidade criada pelo proprio homem, que organizado em sociedade estabeleceu
regras para o seu consumo, vendo-se atualmente uma completa dependéncia da torneira para o
abastecimento domestico de agua potavel, seja nas grandes cidades como em pequenas cida-

des do interior ou no campo.

Mencionado abastecimento hoje regrado pelo homem moderno, que com sua inteli-
géncia elaborou formas confortaveis de acesso a este liquido valioso por meio de um encana-
mento que entrega diretamente em cada casa agua tratada e de forma ininterrupta, possui um
custo, decorrente da concepgédo contratualista-capitalista que impera na atualidade e que devi-
do a seu valor acaba por limitar o acesso deste bem natural aquela minoria que ndo consegue

pagar por seu consumo.

As necessidades elementares da vida humana como, alimentar-se e manter a prole, e as

criadas pela vida social como, vestir-se ou abrigar-se das intempéries, encontrar alivio para as

45 HELLER, 2010, p. 47
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dores e realizar-se com os prazeres, ndo sdo levados em conta. O Estado moderno trata a li-
berdade apenas como a capacidade consciente de contratar e ndo com a liberdade da busca da
felicidade que encontra os prazeres, medita nas crencgas, cré nas ideias e luta por convicgoes.
Aliés, observando a revolta popular por este entendimento faccioso da liberdade, o Papa Ledo
X111, em 1891, publicou a enciclica Rerum Novarum, que , em defesa da propriedade privada
faz um libelo contra a desumanidade do contrato de trabalho, portanto contra a liberdade ab-
soluta de contratar. Se liberdade é a escolha entre muitos, sé o patrao tinha liberdade porque
tinha a sua frente um batalhdo de famintos pronto a ser contratado por qualquer preco que
mitigasse sua fome diaria. Entretanto, diz a lei e a teoria, o contrato é o encontro de duas von-

tades. Uma Unica vontade ndo pode comp0-lo. Esta é a ideia magnanima da modernidade. *

O fato de hoje 0 homem ndo mais ter acesso direto a &gua como nos primoérdios, ndo
Ihe retira o direito de consumi-la em caso de ndo possuir comprovadamente condicdes finan-
ceiras, caso contrério, este estaria sendo privado do direito a propria vida, ja que sem a agua
tratada, este ficard obstado de manter suas condi¢des minimas de existéncia e sem boas condi-
¢Oes de salde. A agua € um recurso natural, advém da propria existéncia do planeta terra, ou
seja, da mesma forma que precisamos do oxigénio para sobreviver, necessitamos da dgua que
é o liquido vital para a sobrevivéncia da humanidade e de todas as espécies que vivem sobre a

face da terra.

E indiscutivel que ha uma forte correlagio negativa, entre a proporcio de pessoas
abastecidas por sistemas publicos de dgua e a proporcéo de 6bitos de criangas menores de um
ano, por DIP, no Brasil, de 1980 a 1996. Cerca de 80% dos 6bitos nessa idade é causado por
doencas infecciosas intestinais. Outros fatores como a reidratacdo oral, certamente contribui-
ram para essa reducdo, mas ndo se pode deixar de ressaltar a importancia dos sistemas de
abastecimento de 4gua. O abastecimento de 4gua é o que provoca maior impacto na reducao

das doencas.

Assim, 0 bem natural agua, sem levantar duvida acerca de sua necessidade, esta intrin-
sicamente entrelacada aos direitos fundamentais do homem, como o direito a vida, a alimen-
tacdo e & saude, a sobrevivéncia. Os seres humanos e as comunidades em que vivem néo po-
dem sobreviver sem a 4gua, uma vez que este elemento corresponde as necessidades prima-

rias e constituiu uma condigdo fundamental de sua existéncia.

44 HELLER, 2010, p. 47.
47 TSUTIYA, Milton Tomoyuki. Abastecimento de dgua. Sdo Paulo: Departamento de Engenharia Hidraulica
e Sanitaria da Escola Politécnica da Universidade de So Paulo, 2003, p. 06.
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Numa mensagem aos Membros da Conferéncia Episcopal do Brasil, em 2004, o Papa
Jodo Paulo Il escreveu: “Como dadiva de Deus, a agua € um elemento vital, essencial para a

sobrevivéncia; por conseguinte, todos tém direito a agua.”*®

A finalidade primordial do Estado é garantia dos direitos de cada um dos seres huma-
nos que o integram, e toda e qualquer acdo desenvolvida pelo Estado deverd ser feita no senti-
do da protecdo desses direitos. Hoje e sempre a &gua é direito do homem, nega-la por falta de
condic@es financeiras a seu pagamento € negar o direito a vida, tutelado e protegido por nossa

Constituicéo.

Quem Ié na Constitui¢do que a finalidade, o objetivo e os fundamentos do Estado Bra-
sileiro ndo é s6 a protecdo dos direitos individuais, como estabelecia a velha ordem de 1824,
mas, a erradicagédo das desigualdades sociais, da pobreza, a promocéo da solidariedade e dig-
nidade da pessoa, a construcdo de uma sociedade justa e livre, se percebe que ela estabeleceu

principios a serem seguidos e claras pistas para interpretar as normas contidas em seu texto. *

No executar das politicas publicas o governante deve buscar a concrecdo dos direitos
fundamentais dos governados, principalmente & minoria que ndo possui condi¢gdes minimas de
existéncia, j& que esta se encontra em situacéo de desigualdade tanto na aquisicdo de direitos
como na materializacdo dos ja existentes. Qualquer politica publica que se afasta desta pre-
missa, pode ser considerada ilegal e impropria, ndo havendo que se falar em politicas pablicas

quando néo se concede ao povo condi¢cdes minimas de dignidade humana.

Dizer que ndo ha nada justo ou injusto, sendo naquilo que permitem ou proibem as leis
positivas, € 0 mesmo que afirmar que, antes que o circulo fosse tragado, todos 0s seus raios

ndo eram iguais. *°

Desde que as pessoas passaram a ter atividades agricolas e criar animais, passaram a se
fixar em vilas, que posteriormente se transformaram em cidades, que ja eram observadas des-
de cerca de 5.000 a.C. a 4.000 a.C. , a necessidade de &gua para atender as necessidades da
populacdo e também para a irrigacdo de suas culturas agricolas, fez com que as primeiras
obras visando o abastecimento de &gua fossem construidas. As primeiras obras com sucesso

para se controlar o fluxo de agua foram feitas na Mesopotamia e no Egito, onde ruinas de ca-

“8 Intervencdo da Santa Sé no IV Foro Mundial sobre a 4gua (cidade do México, 16-22 de marco de 2006) -
Disponivel em:<http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/ justpeace/documents/rc_pc_ justpe-
ace_doc_20060322_mexico-water_po.html> 17/08/2014.

“ MARES, 2003, p. 13.

% MONTESQUIEU, 2004, p.32.
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nais de irrigacéo pré-histéricos ainda existem.

Por volta de 100 d.C., os romanos j& haviam construido vérios aquedutos, procurando
trazer agua de fontes para o abastecimento, pois, consideravam estas 4gua de melhor qualida-
de de que as dos rios para a satde da populacédo, além de ndo necessitar serem elevadas para
niveis mais altos, para atender aos consumidores como era necessario para as agua dos rios.
Em realidade os romanos ndo foram os primeiros a construir aquedutos, pois, os fenicios e 0s

helenos ja os haviam construido anteriormente.

No Brasil, a primeira cidade a ter sistema de abastecimento de &gua foi o Rio de Janei-
ro, que em 1561 teve o primeiro pogo escavado, por Esticio de S& e depois, somente em 1673
se iniciaram obras de aducdo de &gua para a cidade. A operagao dos sistemas de abastecimen-
to de &gua, particularmente no Brasil, foi durante muito tempo relegada a segundo plano, po-
rém, em vista dos beneficios, principalmente econémicos (economia de custo de producéo de
agua e de energia elétrica e controle de perdas de faturamento) e de qualidade dos servigos
(garantia de 4gua em qualidade e quantidade adequadas) resultante de uma adequada operagéo
tem feito com que as prestadoras de servi¢os de saneamento dediquem cada vez mais atengao

a operacdo dos sistemas de abastecimento de agua. *

Motiva-se este no fato da permisséo tanto legal como jurisprudencial no sentido de ser
o fornecimento de &gua interrompido ante a inadimpléncia de seu usuario, sem, contudo, ser
levado em consideragdo que a 4gua é bem essencial a vida e o direito ao seu acesso remontam

a propria existéncia da vida, sendo, portanto, um bem de direito natural.

Assim, nos casos de comprovada miserabilidade o fornecimento de dgua deve ser gra-
tuito no minimo necessario & sobrevivéncia, ja que a nossa carta cidadd tem como fundamento
a dignidade da pessoa humana e os objetivos de erradicar a pobreza, a marginalizagéo e ofer-
tar o bem estar de seu povo. Para tanto, imprescindivel a formulagéo de uma politica publica
voltada a atender a este grupo de pessoas que se encontram excluidas economicamente, tra-
cando metas no sentido de garantir 0 acesso a um consumo minimo de agua a este usuario

hipossuficiente.

Com a elaboragdo e aplicacéo desta politica publica acredita-se que o Estado fomenta-
r4 o desenvolvimento deste grupo de individuos, pois, 0s mesmos além de verem reconhecida
e garantida sua dignidade humana, passardo a ter melhores condigdes de salde, acrescentando

ainda outro fator primordial, qual seja, o da conscientizacdo da utilizacdo racional da agua,

SLTSUTIYA, 2003, p. 02.
52 bid., p. 04.
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uma vez que estabelecido um consumo minimo gratuito, o usuario hipossuficiente certamente

se adequara ao mesmo para fazer jus ao programa social estabelecido.

3.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Ingo Wolfgang Sarlet propds uma conceituacéo juridica para a dignidade da pessoa

humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Es-
tado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho de-
gradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais mini-
mas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo dos de-
mais seres humanos. *

A dignidade da pessoa humana ndo é um direito fundamental, € um sobre-principio
pré-constitucional, pré-estatal, ou seja, 0 ser humano j& possui dignidade independentemente
da Constitui¢do, do Estado. A Constituicdo sd se legitima ao estabelecer e respeitar a dignida-

de da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira na historia do constitucionalismo a pre-
ver em seu bojo um titulo especifico aos principios fundamentais, o constituinte deixou clara
sua intengdo em conferir aos principios fundamentais o status de normas embasadoras e in-
formativas de toda a ordem constitucional, inclusive das normas definidoras de direitos e

garantias fundamentais

O principio da dignidade da pessoa humana enquanto direito positivado é recente.
Apenas apds a Segunda Guerra Mundial e a Declaracdo Universal da ONU de 1948 a digni-
dade da pessoa humana passou a ser reconhecida e expressa nas constituicdes de diversos

paises. *

% SARLET, 2001, p. 34.
¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicido Federal
de 1988. 9% ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 42.
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A previsdo constitucional da dignidade da pessoa humana como fundamento da repu-
blica se torna ainda mais consagrada no sentido de garantir a busca do Estado em proporcio-
nar ao individuo condigBes para que se possa ter uma vida digna, sendo, portanto, um fim e

ndo um meio pelo qual o Estado atinge suas finalidades.

Os governos representativos devem executar politicas que busquem a promocéo e pro-
tecdo dos direitos humanos, sendo qualquer politica que ndo tenha essa finalidade torna-se,
imediatamente, uma politica inconstitucional ( ou ilegal), por ser contraria aos interesses dos
seres humanos que compdem o Estado. Esses seres humanos, que habitam o Estado e formam
0 seu povo, séo titulares do poder que emana do Estado, e se fazem representar, transitoria-

mente, por um determinado governo. *

Entre os fundamentos que alicercam o Estado Democrético de Direito Brasileiro, des-
tacam-se a cidadania e dignidade da pessoa humana (art 1°, I e I11). Vé-se aqui o encontro do
principio do Estado Democrético de Direito e dos Direitos Fundamentais, fazendo-se claro
que os direitos fundamentais sdo elemento bésico para realizacdo do principio democratico,

tendo em vista que exerce uma fungéo democratizadora.®®

Por sua vez, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimen-
to nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagéo, reduzir as desigualdades sociais e regio-
nais e promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminagéo constituem os objetivos fundamentais do Estado brasilei-

ro, consagrados no artigo 3° da carta de 1988. *’

A base principal de todo o ordenamento pétrio, € a DIGNIDADE DA PESSOA HU-
MANA, fato este € que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como fundamento da Re-

publica este principio em seu artigo 19, 111, CF.

Como objetivos fundamentais da Republica, o artigo 3°, também no inciso 111, indicou

a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Neste contexto, a inclusdo social € um novo nome para um tema antigo, o tema da
pobreza, das desigualdades sociais. A agudizagéo das desigualdades provocadas pela globali-

zacdo conferiu a este conceito o sentido de urgéncia, tornando-o um elemento prioritario na

%5 AITH, 2006, p. 24.
% PJOVESAN, Flavia. Revista de Direito Constitucional e Internacional — ano 11 out/dez 2003, p. 219.
5 Ibid., p. 219.
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agenda politica.®

O homem n&o deve ser tratado como um meio para que o Estado atinja seus interesses,
mas sim como uma finalidade do Estado. Estado este que deve garantir ao individuo todas as

condicBes necessarias para que este possa viver com dignidade.

A afirmacéo de que o homem é um ser Unico e possui direitos basicos inerentes a sua
existéncia remonta a antiguidade cléssica. Para alguns, quando se afirma que os gregos ja pos-
suiam uma nog¢&o de direitos humanos, a afirmagéo soa falsa e desprositada, uma vez que a
prépria concepcao dos detentores de direitos era bem limitada. Entretanto, descontadas as
realidade historicas que compunham esta civilizagdo, podemos encontrar em diversos textos
alusdes a direitos basicos do ser humano, direitos estes que ndo poderiam ser violados por

ninguém, nem pelos detentores de poderes terrenos. *

A legislacdo destinada a estabelecer diretrizes nacionais para o0 saneamento basico ndo
pode se desviar dos principios constitucionais que norteiam a Republica, dado o seu carater
normativo. A agua é um bem essencial a vida, € um direito inerente ao individuo, sua incapa-
cidade financeira ndo pode obstar de obté-la no minimo necessério a sua sobrevivéncia. Os
objetivos fundamentais tragados em nossa carta cidadd quais sejam erradicagdo da pobreza e
da marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e regionais, ndo serdo alcancados se o
individuo restar privado de matar sua sede, cozinhar seus alimentos e de manter sua higiene

em virtude de ndo possuir recursos financeiros para manter agua em sua torneira.

Uma legislacéo infraconstitucional que permite a suspensdo do fornecimento de agua
potével ao consumidor comprovadamente miseravel, considerando a inexisténcia de leis para
estes casos extremos, a essencialidade do servigo e a imprescindibilidade da agua para uma
existéncia digna, significa verdadeiro retrocesso em relacdo ao fundamento da republica e o
desamparo e desconsideracéo dos direitos naturais do ser humano que é a base principioldgica

de qualquer regra mestra de uma sociedade.

Em situagBes como estas estaria o fornecedor da matéria bésica a existéncia humana
violando gravemente o fundamento da Republica - dignidade humana ao suspender o forne-
cimento de agua potéavel do usuério que encontra-se inadimplente por comprovada dificuldade

financeira.

As decisdes administrativas que influem sobre a distribuicdo da 4gua devem corres-

%8 SCHIMDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas publicas: aspectos conceituais e metodoldgicos. Direitos
Sociais e Politicas Publicas: desafios contemporaneos. Tomo 8. EDUNISC 2008, p. 1988/1989.
% AITH, 2006, p. 27.
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ponder também aos critérios de justica. O direito do homem ao acesso & agua potavel deve ser
promovida, de tal maneira que as dificuldades hoje existentes sejam reduzidas, em vista do

maior bem-estar dos individuos menos afortunados.

Por todos os angulos que se forca a olhar, ndo resta divida de que deixar de fornecer
agua ao usuario que comprovadamente ndo possui condi¢des financeiras, afronta o principio
da dignidade humana, bem como significa retroceder aos principios fundamentais de nossa
carta cidadd, quais sejam, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das desi-

gualdades sociais e regionais.

Desta feita, em situagdes de comprovada insuficiéncia financeira, ter acesso a um mi-
nimo de agua é direito natural do cidaddo, que demanda reconhecimento e regulamentagéo

como forma de se garantir uma vida digna em todos os seus sentidos e significados.

3.3 AGUA COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO INDIVIDUO

A expressédo direitos fundamentais tem origem alema e também procura designar um
conjunto de direitos que sdo essenciais as pessoas humanas, sdo direitos positivados que vari-
am no tempo e no espago posto que dependem do reconhecimento de cada Estado dentro de
seu ordenamento juridico, eles ndo surgem de um momento, decorrem de uma evolucdo. Em

decorréncia disso, eles ndo podem ser taxativos em uma Constituicéo.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo

de determinado Estado.

O individuo ao nascer ja é possuidor de direitos fundamentais, como o direito a vida,
a liberdade a dignidade humana e outros. Assim, esses direitos fundamentais nascem com o

individuo e, por isso, ndo podem ser considerados como uma concessdo do Estado.

Os direitos fundamentais encontram-se positivados na Constitui¢cdo Federal, e subdivi-

dem-se em cinco capitulos:

- Direitos Individuais ( art.5°)
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- Direitos Coletivos (art.5°)

- Direitos Sociais (art.6° e 193)

- Direitos & Nacionalidade ( art 12)

- Direitos Politicos (arts. 14 a 17)

Assim, a classificacdo adotada pelo legislador constituinte estabeleceu cinco espécies

ao género direitos e garantias fundamentais: direitos e garantias individuais e coletivos; direi-

tos sociais; direitos de

nacionalidade; direitos politicos; e direitos relacionados a existéncia,

organizacdo e participacdo em partidos politicos.

Os direitos fundamentais sociais, segundo SARLET, podem ser classificados em dois

grupos: Direitos Negati

vos (direitos de defesa) e Direitos Positivos (direitos a prestacdes). No

primeiro aspecto, os direitos fundamentais constituem-se em “direitos de defesa” do individuo

contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade”. E, prossegue dizendo

que:

[...] acima de tudo, os direitos fundamentais -na condicdo de direitos de defesa - ob-
jetivam a limitacdo do poder estatal, assegurando ao individuo uma esfera de liber-
dade e lhe outorgando um direito subjetivo que lhe permita evitar interferéncias in-
devidas no ambito da protecdo do direito fundamental ou mesmo a eliminagdo de
agresses que esteja sofrendo em sua esfera de autonomia pessoal. *

J& no segundo plano (direitos a prestagdes):

[...] vinculados a concepgdo de que ao Estado incumbe, ndo além da ndo intervencédo
na esfera de liberdade pessoal dos individuos, assegurada pelos direitos de defesa ou
funcdo defensiva dos direitos fundamentais), a tarefa de colocar a disposicdo o0s
meios materiais e implementar condicdes faticas que possibilitam o efetivo exercicio
das liberdades fundamentais, os direitos a prestagdes objetivam, em Gltima analise, a
garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas tam-
bém da liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o indivi-
duo, no que concerne a aquisi¢cdo e manutencdo de sua liberdade, depende em muito
de uma postura ativa dos poderes piblicos. &

S SARLET, 2001, p. 75-76.
% Ibid., p. 76-77.
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Nos termos do dispositivo constitucional acima, o direito a agua potavel ndo esta ex-
presso como direito fundamental, entretanto, ndo ha vida sem a agua potavel, ou seja, esta é
um pressuposto para o exercicio de outros direitos fundamentais, cabendo ao Estado o dever
de prestar o servigo de fornecimento de 4gua ao individuo que ndo possui comprovada capa-

cidade financeira em obté-la.

A 4gua conforme exposto acima € um bem existente antes mesmo da propria vida, ndo
h& como dissociar a vida sem este liquido, ocorre que este bem é finito, e a humanidade pode-
r4 presenciar no terceiro milénio uma nova modalidade de guerra: a batalha pela 4gua. Batalha
esta que sera bem diferente dos conflitos do século XX, marcados por questdes politicas ou

pela disputa do petréleo.

Sendo a &gua indispensével a existéncia do individuo, e levando em consideracdo que €
um bem finito, e cada dia que passa o custo para manté-Ila junto as torneiras das casas de cada
individuo é maior, quem tem capacidade econdmica com certeza ndo enfrenta e nem enfrenta-
ra dificuldade em usufruir do referido bem, entretanto os menos favorecidos economicamente
que ja estdo sofrendo em obter o liquido indispensavel a sua sobrevivéncia humana, poderdo

ficar a mercé da sorte.

A 4gua potavel mesmo ndo estando expressa no texto constitucional é um direito fun-
damental, e nessa condigdo, necessita receber protecdo juridica expressa em beneficio de cada

pessoa, tal protecdo juridica deve estar insculpida na Constitui¢do Federal.

No encontro relacionado ao meio ambiente a 4gua também foi motivo de pauta, como

a ECO - 92, desse encontro originou-se a Agenda 21, a qual afirma, em seu Capitulo 18, que:

A &gua é necessaria em todos os aspectos da vida. O objetivo geral é assegurar que
se mantenha uma oferta adequada de agua de boa qualidade para toda a populagdo
do planeta, a0 mesmo tempo em que se preserve as funcdes hidroldgicas, bioldgicas
e quimicas dos ecossistemas, adaptando as atividades humanas aos limites da capa-
cidade da natureza e combatendo vetores de moléstias relacionadas com a agua.
Tecnologias inovadoras, inclusive o aperfeicoamento de tecnologias nativas, sdo ne-
cessarias para aproveitar plenamente os recursos hidricos limitados e protegé-los da
poluicdo. %

Vale ressaltar, que os documentos internacionais concebem o acesso a agua potavel
como direito humano fundamental. E o que pode ser encontrado no Relatério de Desenvolvi-
mento Humano (2006), do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, publicado

pela ONU: A &gua, a esséncia da vida e um direito humano bésico, encontra-se no cerne de

2 NACOES UNIDAS. Declaracdo universal dos direitos da 4gua. Rio de janeiro. 1992.
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uma crise diéria que afeta varios milhdes das pessoas mais vulnerdveis do mundo - uma crise

que ameaca a vida e destrdi os meios de subsisténcia a uma escala arrasadora.

A Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas, em sua 1082 Reunido Plena-
ria, realizada em 28de julho de 2010, aprovou a Resolucéo n° 64/292, que reconhece 0 acesso
a 4gua potével e a o saneamento basico como direitos humanos bésicos. O presente texto bus-
ca levantar, de modo preliminar, as possiveis consequéncias de tal reconhecimento no sistema
juridico nacional, especialmente na Lei n° 9.433, de 8 de janeiro de 1997, que instituiu a Poli-
tica Nacional de Recursos Hidricos, e na Lei n® 11.445, de5 de janeiro de 2007, que estabelece
diretrizes nacionais para o saneamento bésico, considerando a logica utilitarista que permeia

as mesmas e 0s nimeros brasileiros sobre acesso a 4gua potavel e ao saneamento basico.

O representante brasileiro na Assembleia Geral da ONU votou favordvel 4 Resolucéo
64/292 no sentido de que o direito & 4gua e saneamento esta intrinsecamente conectado ao
direito & vida, a saude, a alimentagéo e moradia adequadas, e que € responsabilidade dos Es-

tados garantir esses direitos a todos os cidadaos..

As Constituicbes promulgadas mais recentemente revelam tendéncia de previséo ex-
pressa do acesso a agua potavel como direito fundamental. Podem ser mencionadas as Consti-

tuicbes da Bolivia e do Equador.

A Constituicdo da Bolivia, promulgada em outubro de 2008, afirma que o acesso a
agua potavel, assim como o saneamento basico, é um direito humano, sendo proibida sua pri-
vatizacdo ou concessdo, estando sujeito a licenciamento e sistema de registro, nos termos da

lei (art. 20, inciso IlI).

J& a Constituicdo do Equador, promulgada em 2009, afirma expressamente que o direi-
to de acesso a agua potavel € um direito humano fundamental e irrenunciavel. Tal direito é
declarado como patrimdnio nacional estratégico de uso publico, inalienavel, imprescindivel e

essencial a vida (art. 12).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 aborda o tema da agua fora
dos artigos destinados aos direitos fundamentais, deslocando a mesma para outro Titulo, que a
considera como bem da Unido e dos Estados. Assim, no Titulo I1l, da Organizacdo do Estado,

no Capitulo I1, dispde:

Art. 20. Sdo bens da Unido: 11l — os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em
terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com
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outros paises, ou se estendam a territérios estrangeiros ou dele provenham, bem co-
mo os terrenos marginais e as praias fluviais. (Grifo nosso).

Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

| — as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em deposito, res-
salvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unio.

Caminhando no sentido das Constitui¢des da Bolivia promulgada em 2008 e do Equa-
dor promulgada em 2009, encontram tramitando no Congresso Nacional dois Projetos de
Emenda a Constituicdo que incluem a dgua como direito fundamental de todos, sendo um de
autoria do Deputado Raimundo Gomes de Matos do Partido Social Democrata do Brasil do
Ceard — PEC 39/2007 e o outro de autoria da Deputada Janete Rocha Pietd do Partido dos
Trabalhadores de S&o Paulo — PEC 213/2012.

Importante ressaltar que ambos os projetos de emenda a constitui¢do tem por escopo a
alteracdo do artigo 62 da Constituicdo Federal, para incluir o acesso & &gua potavel como di-
reito fundamental, entretanto, conforme abaixo transcrito os dois projetos, apresentam justifi-

cacdo diversas mas entrelagadas.

O Deputado Raimundo Gomes de Matos justifica a proposta de Emenda & Constitui-
¢do 39/2007 no fato da agua ser um bem imprescindivel e insubstituivel e, exatamente por
isso, é considerada um bem natural, e que ninguém pode ser privado do acesso a agua sob
pena de ser violentado em sua natureza. O ndo acesso & agua pde em risco o direito funda-

mental & integridade fisica, a saude e a vida.®*

Da mesma forma como se reconhece o direito a alimentacdo, a moradia, ao lazer, a
salde, a educacgdo, 0 acesso a agua potavel e de boa qualidade, também, é um direito funda-
mental porque esta intimamente relacionada com o direito a vida. O direito a agua &, portanto,

um direito humano.

Que reconhecer a 4gua como um direito humano fundamental implica que o Estado
deva ser responsabilizado pelo seu provimento para toda a populacdo. E implica, também, que

0 acesso a dgua ndo pode estar sujeito as estritas regras de mercado, mas a logica do direito.

A 4gua deve, entdo, ser, antes de tudo, considerada um bem social e ndo um bem eco-

némico, porque como bem econdmico ela é passivel de transagdes comerciais e 0 preco prati-

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repblica Federativa do Brasil. Brasilia. DF. Senado Federal.
Centro Gréfico, 1988.

® Disponivel em: <http://wwwz2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/465016-CCJ-
APROVA-PROPOSTA-QUE-RECONHECE-A-AGUA-COMO-DIREITO-SOCIAL.html>. Acesso em: 06
abr. 2015.
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cado poderia se constituir em barreira & utilizagdo desse bem essencial pelos mais pobres ou
onerar, significativamente, os orgamentos familiares, comprometendo, assim, a qualidade de

vida das pessoas.

A agua é um recurso vulneravel e cada vez mais escasso. A populacdo mundial saltou
de 2,5 bilhdes em 1950 para mais de 6 bilhdes, hoje. No entanto, o suprimento de &gua por
pessoa teve uma reducéo da ordem de 58%.0 discurso da escassez da agua tem levado, po-
rém, a discussdo ambigua e perigosa de que a agua deve ser tratada ndo como um direito fun-
damental, mas como um bem econémico, abrindo-se, entdo, a brecha para a inclusdo da agua
no rol das mercadorias sujeitas as leis do mercado. No bojo dessa discussdo equivocada estdo
0s interesses dos Estados e dos grupos econdmicos que vislumbram no comércio deste bem

escasso um nicho de alta lucratividade.

Por fim, sustenta que é fundamental, sendo preciso, recusar qualquer forma de privati-
zacdo e de mercantilizacdo da &gua, ela € um bem comum, mas o direito & agua ndo &, porém,
um direito ilimitado. Restringe-se a uma quantidade suficiente para garantir as necessidades

béasicas da pessoa humana.

A Deputada Janete Rocha Piet4 do Partido dos Trabalhadores de S&o Paulo justifica a
PEC 213/2012 no fato de que o debate sobre o uso da &gua ganhou espaco nos diversos seto-
res, com especial destaque quanto a sua funcdo social, gestdo e destinacdo da agua potavel.
Que a Constituicdo Federal atribui a 4gua a condi¢do de um bem estatal, um bem publico a
que todos tém direito e acesso, porém, a legislacéo federal sera enriquecida com a caracteriza-
¢do da &4gua como um bem de funcdo social. A gestdo dos recursos hidricos, como funcéo
social para o desenvolvimento sustentavel, € uma solucdo que vem sendo apresentada para o

uso eficiente.®

Cita a deputada como fundamento de sua justificativa a Declaragdo Universal dos Di-
reitos da Agua, que diz em seu art. 9° que “a gestdo da agua impde um equilibrio entre os im-
perativos de sua protecdo e as necessidades de ordem econbmica, sanitaria e social”. No con-

texto internacional, a Assembleia-Geral da Organizagdo das Nac¢des Unidas/fONU, no ano de

% Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/465016-CCJ-A
PROVA-PROPOSTA-QUE-RECONHECE-A-AGUA-COMO-DIREITO-SOCIAL.html>. Acesso em: 06
abr. 2015.
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2010, reconheceu, explicitamente, o direito humano a agua e saneamento; e que &gua potavel

e saneamento s&o essenciais para a realizagéo de todos os direitos humanos.

Fato importante é que em ambas as justificativas das propostas de emenda & constitui-
¢éo o fornecimento de &gua potavel pelo ente publico é limitado & necessidade humana, evi-

tando assim desperdico do liquido mais valioso do planeta e inclusive finito.

Ressalta que ambas as propostas de emenda da constituicdo acima transcritas encon-
tram-se tramitando em regime especial junto ao Congresso Nacional, estando as mesmas
apensadas, sendo que 01 de abril de 2014 a Comisséo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania
— CCJC em Reunido Deliberativa Ordinéria aprovou o Parecer proferido pelo Relator Deputa-
do Sarney Filho.

3.4 FORNECIMENTO DE AGUA - SERVICO PUBLICO ESSENCIAL — NATUREZA
TARIFARIA

De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello, o servico publico é toda a atividade
de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos administrados,
prestado pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico, por-
tanto, consagrado de prerrogativas de supremacia e de restricbes especiais, instituido pelo

Estado em favor dos interesses que houver definido como préprios no sistema normativo. ®

Hely Lopes Meirelles, que define o servigo publico como:

Todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles es-
tatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou sob sim-
ples conveniéncias do Estado. Observa que os direitos do usudrio sdo hoje reconhecidos em
qualquer servico publico ou de utilidade pdblica como fundamento para a exigibilidade de
sua prestacéo nas condicdes regulamentares e em igualdade com os demais usuarios. ¢

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 122 ed. So Paulo: Malheiros Edito-
res, 2000, p. 156.

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 212 ed. Séo Paulo - Malheiros Editores, 1996,
p. 137.
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Pois bem, o Estado ou quem faca sua vez na prestagdo do servico publico deve curvar-
se aos principios que norteiam esta prestacdo, que na visdo de Celso Antbnio Bandeira de
Mello, é dever inescusavel do Estado de promover-lhes a prestacdo — seja diretamente, seja
indiretamente mediante autorizagdo, concessao ou permisséo, e, dependendo da situagdo, se o
Estado omitir-se, caberd acdo judicial para compeli-lo a agir ou responsabilidade por danos
causados por tal omisséo; principio da supremacia do interesse publico - as conveniéncias da
coletividade sdo o norte obrigatério de quaisquer decisdes atinentes aos servigos, jamais 0s
interesses secundarios do Estado ou dos investidos no direito de presta-los; principio da adap-
tabilidade - advém do principio anterior e equivale a sua atualizagdo e modernizacdo dentro
das possibilidades econdmicas do Poder Publico; principio da universalidade - por forca do
qual os servicos sdo indistintamente abertos a generalidade do publico; principio da impes-
soalidade - do que decorre a inadmissibilidade de discriminagdes entre os usuérios; principio
da continuidade - significa a impossibilidade de sua interrupcéo e o pleno direito dos adminis-
trados a que ndo sejam suspensos ou interrompidos; principio da transparéncia - impositivo
da liberacdo a mais ampla possivel ao publico em geral do conhecimento de tudo o que diz
respeito aos servicos e a sua prestagdo; principio da motivagéo - esta implicado no principio
da transparéncia e é o dever de fundamentar com abrangéncia todas as decisdes atinentes aos
servicos; principio da modicidade das tarifas - os servicos publicos, para cumprirem sua fun-
¢éo juridica natural, terdo de ser remunerados por valores baixos, muitas vezes subsidiados e

por ultimo o principio do controle - interno e externo sobre as condi¢des de sua prestagao.

Os servigos publicos podem ser caracterizados em essenciais e ndo-essenciais. Os ser-
Vvigos essenciais sdo aqueles que visam & satisfacdo das principais demandas da sociedade, por
esse fato devem ser prestados pelo Estado com a maior amplitude possivel. Os ndo-essenciais
sédo entendidos como aqueles que por algum motivo especial merecem avaliagdo do Poder

Publico, buscando-se atender as necessidades coletivas;

Quanto aos servicos publicos essenciais ndo ha entre os doutrinadores uma conceitua-
¢do sendo portanto matéria bastante dificil a tentativa de conceitiua-los, entretanto, tem-se
que caracterizam-se pelo imediatismo da sua prestacdo, sobretudo pela urgéncia em que deve

ser fornecido, motivo pelo qual se torna mais imperiosa a inafastabilidade da sua prestacéo.

Outra importante classificacdo é a trazida por Aragdo, que distingue servigos publicos

obrigatorios e facultativos.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 551.
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Servigos publicos facultativos sdo aqueles que o cidaddo pode escolher ser usuério do
servico ou satisfazer determinada necessidade através de outro meio, como exemplo tem-se a
energia elétrica, que pode ser provida através de um servigo publico ou através de vias alter-
nativas, como um gerador. Servigos publicos obrigatdrios sdo aqueles impostos a todos os
cidaddos por conta de sua elevada importancia, sdo servigos que resguardam interesses soci-
ais. N&o h4, neste caso, opgao por parte do usuério de utilizar-se de outra forma para satisfazer

determinada necessidade que néo seja pelo servigo publico.

Merece destaque a afirmacdo de Aragdo para quem “o0s servicos publicos ndo sdo em
si um direito fundamental, mas meios de realizacdo de direitos fundamentais autonomamente

considerados”. ®

Frente & importancia da prestacdo destes servicos, que garantem, segundo 0 mesmo
autor, que os cidaddos tenham o bésico para que possam viver de forma digna, é necessario
que o Estado fornega a prestagdo dos servigos publicos de forma ininterrupta,completa e a-

brangente.

A essencialidade dos servicos publicos esta atrelada ainda as necessidades de cada
grupo social, tendo em analise critérios temporais, espaciais, costumeiros, entre outros. Cum-
pre-nos observar, que os servicos de fornecimento de &gua para quem vive no meio urbano
sdo indispensaveis para o bem-estar, em contrapartida, os ribeirinhos da Amazénia que vivem
a margem dos rios, prescindem de tais servicos, principalmente do saneamento bésico e tra-

tamento da dgua e outros servicos essenciais.

Na falta de uma legislacéo especifica que regulamente e defina quais sdo 0s servicos
publicos essenciais é usada analogamente a Lei 7.783, de 28 de junho de 1989, ou seja, a Lei
de Greve. Em seu artigo 10 e incisos séo elencados um rol de servigos ou atividades conside-

rados essenciais, vejamos:

Aurt. 10 Séao considerados servi¢os ou atividades essenciais:

I - tratamento e abastecimento de 4&gua; producdo e distribuicdo
e energia elétrica, gas e combustiveis;

11 - assisténcia médica e hospitalar;

Il - distribuicdo e comercializagdo de medicamentos e alimentos; IV -
funerarios;

V - transporte coletivo;

V1 - captagdo e tratamento de esgoto e lixo;

% ARAGAO, 2008, p. 533.
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VIl - telecomunicacdes;

VIII - guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos e materiais
nucleares;

IX - processamento de dados ligados a servicos essenciais;
X - controle de trafego aéreo;

X1 compensagao bancéria”

Os servigos reconhecidos como essenciais ndo possuem uma enumeracao exaustiva e,
consequentemente, a classificacdo dessa espécie de servigos € varidvel, admitindo-se apenas
vaga classificacdo e exemplificagdo dos servigos assim reconhecidos, sob o fulcro da essenci-

alidade que Ihe sdo inerentes para o bem-estar do homem.

Além do fornecimento de &gua ser um direito essencial, este também é um direito co-
letivo, que pertence a todos, nesse sentido esclarece o soci6logo Candido Grzybowski ao tra-

tar de forma irretocével sobre o tema da agua como um bem coletivo.

Aqui é essencial destacar a &gua como bem comum fundamental da vida, de toda
vida. Os bens comuns, ou simplesmente comuns, sdo parte intrinseca da integridade
das condigdes de vida de todos e todas. Sdo bens comuns: o préprio planeta Terra, a
atmosfera (o ar e o clima), o espaco sideral (6rbitas geoestacionérias) e o espectro de
ondas (para frequéncias de comunicagdo), a biodiversidade, as terras férteis, as mon-
tanhas, os oceanos, 0s rios, as aguas....Bens que existem em um estoque dado. Séo
também comuns bens produzidos como a lingua e a cultura, o conhecimento, a in-
formagdo, a internet... , todos bens que se multiplicam e se enriquecem com 0 seu
uso humano. A cidade, como um conjunto coletivo, € um bem comum, convivendo
com propriedades privadas de casas, apartamentos, casas comerciais e de servicos,
industrias, em seu interior. Nenhum bem é comum por si, torna-se comum, faz-se
comum pelas relacdes sociais. ™

A norma legal que prevé a continuidade dos servigos publicos essenciais é o Codigo
de Defesa do Cnsumidor, quando o caput do artigo 22 preceitua:
Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissiona-

rias ou qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigadas a fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. 2

" BRASIL. Lei de Greve. Lei n° 7.783, de 28 de junho de 1989. Disponivel em: <http://www. planal-
to.gov.br/ccivil_03/leis/I7783.htm>. Acesso em: 09 set. 2014.

™ GRZYBOWSKI, Candido. Agua: um bem comum. Revista Carta Maior. Sdo Paulo. 25 de Marco de 2014.
Disponivel em: < http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Meio-Ambiente/agua-um-bem-comum/3/30555>.
Acesso em: 12 set. 2014

2 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em:12 set. 2014.
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Assim, o principio da continuidade consiste na necessidade de que os servicos publi-
cos sejam executados sem serem interrompidos. Este principio gera inimeros reflexos de or-
dem pratica principalmente em relacdo a possibilidade de suspenséo dos servigos publicos,
razdo pela qual referido principio veio de forma expressa no dispositivo legal acima mencio-
nado, o qual traz como regra a impossibilidade da suspenséo desses servigos nos seguintes

termos:

- O servigo de fornecimento de &gua é essencial ao ser humano, sem o qual compromete-
se a sua dignidade enquanto merecedor de minima e inafastvel qualidade de vida, referido
servico € tdo relevante, que a Constituicdo Federal estabelece expressamente ser da compe-
téncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios “promover pro-
gramas de construgdo de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico” (art. 23, inc. IX).

Salienta-se que muito embora conste do artigo 10, inciso | da Lei n° 7.783/1989 que o
servico de fornecimento de &gua é essencial, a Lei 11.445/2007 que estabelece as diretrizes
nacionais para o saneamento basico e para a politica federal de saneamento em seu artigo 29

traz o seguinte:

Os servicos publicos de saneamento basico terdo a sustentabilidade econémico-
financeira assegurada, sempre que possivel, mediante remuneracdo pela cobranga
dos servigos: | - de abastecimento de 4gua e esgotamento sanitario: preferencialmen-
te na forma de tarifas e outros precos publicos, que poderdo ser estabelecidos para
cada um dos servicos ou para ambos conjuntamente. *

Com a entrada da referida lei em vigor, toda a celeuma existente quanto a forma de re-
muneracdo dos servigos de fornecimento de &gua, coleta, afastamento e tratamento de esgoto
esvaziou-se, passando referidos servigos a serem cobrados mediante tarifa, ficando assim as
concessionarias autorizadas a efetuarem a interrupgdo do fornecimento de 4gua em caso de
inadimpléncia, sem contudo levar em consideracdo a comprovada incapacidade financeira do

usuario.

Hely Lopes Meirelles leciona que o0 servigo concedido deve ser remunerado por tarifa
(preco publico), e ndo por taxa (tributo). E a tarifa deve permitir a justa remuneracdo do capi-

tal, o melhoramento e a expansdo do servico, assegurando o equilibrio econémico e financeiro

" BRASIL. Lei do Saneamento Basico. Lei n° 11.445, de 5 de Janeiro de 2007. Disponivel em:< www. planal-
to.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/111445.htm>. Acesso em:13 dez. 2014.
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do contrato. Dai por que impde-se a revisdo periodica das tarifas, de modo a adequé-las ao
custo operacional e ao pre¢o dos equipamentos necessarios a manutengdo e expansdo do ser-

vigo a fim de propiciar a justa remuneragéo do concessionario, na forma contratada.

Neste contexto, o servigo de fornecimento de 4gua muito embora seja essencial a cole-
tividade pode ser interrompido em caso de inadimpléncia ja que a interpretagdo que vem sen-
do dado ao artigo 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor tanto da doutrina como da juris-
prudéncia € no sentido de que obrigatoriedade da prestacdo dos servigos de fornecimento de
agua, consiste em colocé-lo & disposigdo de toda a comunidade desde que haja condicdes téc-
nicas para isto, mas ndo traz a imposicdo das concessionarias prestadoras de tais servigos o

realizarem independentemente de pagamento.

A continuidade da prestacdo do servico de fornecimento de dgua prevista no artigo 22
do estatuto acima mencionado ndo descaracteriza a bilateralidade do contrato mantido entre
usuério e concessionaria, ndo significando a obrigatoriedade de se manter o servigo, quando
descumprida pelo usuério a sua obrigacdo de pagar a conta mensal, perdendo este o direito de
exigir a continuidade do fornecimento. Se o servigo é mantido através de tarifa paga pelo usu-
ario, a falta de pagamento compromete, seriamente, a propria continuidade do servico, além
de configurar verdadeiro locupletamento ilicito por parte do faltoso, em detrimento dos de-

mais usuarios.

Ora, o entendimento que vem sendo solidificado do artigo 22 do Cddigo de Defesa do
Consumidor fere de morte o direito fundamental da protecéo da saide ja que esta ndo se faz
somente por meio de atendimentos ambulatorial e hospitalar, ou de campanhas de vacinagdo
alids, gratuitos. Privar familias do fornecimento de &gua tratada € um convite a proliferacdo de
doencas e epidemias, com reflexos diretos na vida das pessoas. As concessionarias enquanto
concessionaria de servigo publico, sujeita-se as obrigacOes estatais que advém diretamente da
Constituicdo Federal, sob uma perspectiva de defesa do interesse publico, o corte do forneci-
mento de &gua, torna-se, assim, completamente injustificado por atentar, de maneira abusiva,

contra a saude publica.

Por ser a prestacdo de fornecimento de dgua um servico publico essencial, ndo pode
aceitar estabelecer uma mera relacdo contratual privada entre a concessionaria e 0 consumi-
dor; trata-se de relagdo juridica envolta em regime de direito pablico, na qual est4 presente o
interesse publico na existéncia e na prestacdo do mesmo servigo publico. Assim, tal relacéo de
consumo deve ser entendida como a concretizagéo, pelo Estado ou por quem lhe faga as ve-

zes, do direito & plena cidadania; principalmente quando se concebe que, neste caso, o forne-
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cimento de &gua é vital & manutencdo da salde publica, que é direito social (Constituicdo Fe-

deral, art. 6°) e pressuposto do exercicio de direitos fundamentais.

Embora possa se reivindicar que todas as categorias de uso de dgua sdo necessarias e
devem por conseguinte ser garantidas pelas instalagdes de abastecimento de &gua, trabalha-se
com o conceito de essencialidade. Esta refere-se & quantidade minima de agua e as condicOes
minimas para o seu fornecimento, para atender as necessidades béasicas para a vida humana,
sobretudo visando a proteger sua salde, a fun¢do mais nobre a ser cumprida pelo fornecimen-
to de &gua. A organizacdo Mundial da Saude e a UNICEF defendem o conceito de que este
minimo seria um consumo de 20 litros diarios por habitante, advindos de uma fonte localizada
a menos de um quilometro de distancia da moradia. Entretanto esta tese tem sido questionada
por estudiosos que defendem o direito de todos a uma condigdo adequada no uso da agua, que

prevé um fornecimento continuo de 4gua e com boa qualidade.

N&o resta divida que o servico de fornecimento de agua é um servigo essencial, a 4gua
é o liquido mais valioso e brota da terra ndo pode e jamais sera produzida em laboratorio, ser-
ve para a higiene do ser humano, para sua alimentagdo, para saciar sua sede, enfim, para tudo
0 mais que sabemos e ressabemos da maior importancia. Ante essa conjuntura, é desarrazoada

a ruptura no fornecimento em caso de comprovada incapacidade financeira do usuario.

3.5 APERMISSAO LEGAL E JURISPRUDENCIAL DO SERVICO DE FORNECIMENTO
DE AGUA

Em que pese ser o servico de fornecimento de agua servico publico essencial e cons-
tando de forma expressa no artigo 22 do Codigo de Defesa do Consumidor que os 6rgdos pu-
blicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigadas a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essenciais, continuos, ha legislacdo permite de forme expressa a suspenséo do servigo de

fornecimento de 4gua em caso de inadimplemento do usuério.

HELLER, 2010, p. 46.
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A Lei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre o regime de concesséo e
permissdo da prestagdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e d&

outras providéncias, prevé no inciso Il do 8 3° do artigo 6° o seguinte:

“§ 3° Nao se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupgéo em situacéo de

emergéncia ou ap0s prévio aviso, quando: Il - por inadimplemento do usudrio, considerado o

interesse da coletividade™ .”®

Em 05 de janeiro de 2007 entrou em vigor a Lei 11.445/2007 que estabelece as diretri-
zes nacionais para o saneamento basico e para a politica federal de saneamento bésico, que
permite em seu artigo 40 a suspensdo do servico de fornecimento de 4gua em caso de inadim-
plemento do usuério.Ocorre que referido permissivo legal, vai na contram&o dos principios

fundamentais inseridos no artigo 2° da prdpria legislacéo, séo eles:

I - universalizagdo do acesso;

Il - integralidade, compreendida como o conjunto de todas as atividades e compo-
nentes de cada um dos diversos servigos de saneamento basico, propiciando a popu-
lacdo o0 acesso na conformidade de suas necessidades e maximizando a eficacia das
acOes e resultados;

111 - abastecimento de agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo dos re-
siduos sélidos realizados de formas adequadas a satde publica e a protecdo do meio
ambiente;

IV - disponibilidade, em todas as areas urbanas, de servicos de drenagem e de mane-
jo das aguas pluviais adequados a satde publica e a seguranca da vida e do patrimo-
nio publico e privado;

V - adocédo de métodos, técnicas e processos que considerem as peculiaridades locais
e regionais;

V1 - articulagdo com as politicas de desenvolvimento urbano e regional, de habita-
¢do, de combate a pobreza e de sua erradicacdo, de protecdo ambiental, de promocgao
da saude e outras de relevante interesse social voltadas para a melhoria da qualidade
de vida, para as quais 0 saneamento basico seja fator determinante;

VI - eficiéncia e sustentabilidade econémica;

V11 - utilizacdo de tecnologias apropriadas, considerando a capacidade de pagamen-
to dos usuarios e a adogdo de solugbes graduais e progressivas;

IX - transparéncia das a¢des, baseada em sistemas de informacdes e processos deci-
sorios institucionalizados;

X - controle social;
XI - seguranca, qualidade e regularidade;

XII - integragdo das infra-estruturas e servicos com a gestdo eficiente dos recursos
hidricos.

X111 - adocéo de medidas de fomento & moderag&o do consumo de agua. '®

™ BRASIL. Lei das Concessbes. Lei n° 8987 de 13 de Fevereiro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm>. Acesso em: 13 dez. 2014.

® BRASIL. Lei do Saneamento Basico. Lei n® 11.445, de 5 de Janeiro de 2007. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/I11445.htm>. Acesso em: 10 fev.2015.
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Como se V&, os principios fundamentais da Lei 11.445/2007 garantem o acesso & agua
de forma universalizada, inclusive com programa de articulacdo com as politicas de desenvol-
vimento urbano e regional, de habitacdo, de combate & pobreza e de sua erradicagdo, de prote-
cdo ambiental, de promocéo da salde e outras de relevante interesse social voltadas para a

melhoria da qualidade de vida, para as quais o saneamento bésico seja fator determinante.

Muito embora, a legislacdo em comento traga em seu bojo os principios acima enume-

rados, consta em seu artigo 40 o seguinte:

Art. 40. Os servigos poderdo ser interrompidos pelo prestador nas seguintes hip6te-

SE€s.

(...) V - inadimplemento do usuario do servico de abastecimento de agua, do paga-
mento das tarifas, ap0s ter sido formalmente notificado. m

Referidos textos legais foram expressos no sentido de autorizar a suspenséo do for-
necimento de 4gua em caso de inadimpléncia do usuério, sem contudo fazer qualquer tipo de
excecdo, ou seja, basta a inadimpléncia para ter como legal a suspenséo do servico de forne-
cimento de 4gua. Desta forma, a partir da entrada em vigor das Leis n° 8.987/95 que dispde
sobre o regime de concessdo e permissdo da prestagdo de servigos publicos previsto no art.
175 da Constituicao Federal, e d& outras providéncias e Lei n°® 11.445/2007 que estabelece as
diretrizes nacionais para 0 saneamento bésico e para a politica federal de saneamento bésico,
0 usuario inadimplente apds ser devidamente notificado em néo efetuando o pagamento do
seu débito junto a concessionaria terd interrompido o fornecimento de 4gua em seu imovel,
mesmo que este ndo tenha condi¢Bes minimas de subsisténcia, j& que ndo ha ressalva legal

neste sentido.

Ante a autorizacdo legislativa quanto a legalidade da suspenséo do fornecimento de
agua em caso de inadimpléncia do usuério, ap6s a devida notificacdo, as decises proferidas
pelos nossos tribunais sdo unanimes no sentido de que a circunstancia das concessionarias
prestarem servicos publicos essenciais ndo as obriga a fornecé-los gratuitamente, nem isenta o
usuério do pagamento pela sua utilizagdo. A continuidade do servico, sem o efetivo pagamen-
to da tarifa, quebra o principio da igualdade das partes e pode proporcionar o enriquecimento

sem causa. E certo que a 4gua é um bem essencial a vida moderna, mas tal fato ndo autoriza

7 BRASIL. Lei do Saneamento Basico. Lei n° 11.445, de 5 de Janeiro de 2007. Ibid. Acesso em: 10 fev. 2015.
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que seja usufruida sem a respectiva contraprestacdo, sob pena de quebra do sistema e prejuizo

a toda a coletividade.

Assim vem decidindo o Superior Tribunal de Justica, conforme Acord@o abaixo trans-

crito:

[...] O STJ consolidou o entendimento de que ¢é licita a interrup¢do do fornecimento
de agua, apds prévio aviso, nos casos de inadimplemento pelo usuério. 2. Recurso
especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido. ACORDAO "Prosse-
guindo-se no julgamento, ap6s o voto-vista do Sr. Ministro Herman Benjamin,
acompanhando o Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha, a Turma, por unanimidade,
conheceu em parte do recurso e, nessa parte, negou-lhe provimento, nos termos do
voto do(a)Sr(a). Ministro(a)-Relator(a). Lavrard o acérddao o Sr. Ministro Herman
Benjamin, nos termos do Art. 52, Inciso 1V, Alinea b, do RISTJ."Os Srs. Ministros
Castro Meira, Humberto Martinse Eliana Calmon votaram com o Sr. Ministro Rela-
tor.N&o participou do julgamento o Sr. Ministro Mauro Campbell Marques, nos ter-
mos do Art. 162, § 2°, do RISTJ [...]"

A Ministra Eliana Calmon no julgamento do RESP 337965/MG também adotou o en-
tendimento de que a prestadora do servigo exige-se fornecimento de servico continuado e de
boa qualidade, respondendo ela pelos defeitos, acidentes ou paralisacdes, pois € objetiva a sua
responsabilidade civil, como claro esta no paragrafo Gnico do art. 22 do CDC. Como ent&o
aceitar-se a paralisacdo no cumprimento da obrigagdo por parte dos consumidores? Tal acei-
tacdo levaria a ideia de se ter como gratuito o servigo, o que ndo pode ser suportado por quem
fez enormes investimentos e conta com uma receita compativel com o oferecimento dos ser-

vicos.”

Esta € a interpretacdo que dou ao art. 22 e ndo consigo visualizar onde esta a chancela
legislativa para a tolerancia da inadimpléncia, com a manutencéo do servico.

Por outro angulo, diz o art. 42:

Art. 42. Na cobrancga de débitos, o consumidor inadimplente ndo sera exposto a ridi-
culo, nem sera submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca.

Paragrafo Unico - O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a
repeticdo do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido
de correcdo monetéria e juros legais, salvo hipétese de engano justificavel.

Procurei a interpretagdo auténtica desse dispositivo na palavra do Ministro Antonio
Hermann de Vasconcellos e Benjamim, visto ter ele trabalhado na elaboragéo legislativa, bus-

cando o real alcance da norma;

8 BRASIL. STJ, REsp . 589.507/MG; Rel.Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ 15.12.2009.
™ BRASIL. Disponivel em: <www.stj.com>. Acesso em: 09 set. 2014.
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O preceito ndo constava do texto original da Comissao de Juristas. Foi novidade tra-
zida pelo Substituto do Ministério Publico - Secretaria de Defesa do Consumidor.
Na defesa de sua adogdo, assim escrevi na justificativa juntada ao Substituto: "A tu-
tela do consumidor ocorre antes, durante e ap6s a formacgao da relacdo de consumo.
Sdo do conhecimento de todos os abusos que sdo praticados na cobranca de dividas
de consumo. Os artificios sdo 0s mais distintos e elaborados, ndo sendo raros, contu-
do, os casos de ameagas, telefonemas anénimos, cartas fantasiosas e até a utilizagdo
de nomes de outras pessoas. No Brasil, infelizmente, ndo ha qualquer protecéo con-
tra tais condutas. O consumidor - especialmente o de baixa renda - é exposto ao ridi-
culo, principalmente em seu ambiente de trabalho, tendo, ainda, seu descanso no lar
pertur?oado por telefonemas, muitos deles em cadeia e até em altas horas da madru-
gada.

Al esta, portanto, o entendimento da norma transcrita, 0 que, em nenhum passo, im-

pede a cobranga corriqueira e legitima, sé reprimindo os abusos. Segundo 0s comentarios dos

autores do anteprojeto, o art. 42 tem de ser lido em conjunto com o art. 71, dispositivo assim

redigido:

Art. 71 - Utilizar, na cobranga de dividas, de ameaca, coagdo, constrangimento fisi-
co ou moral, afirmagdes falsas, incorretas ou enganosas, ou de qualquer outro proce-
dimento que exponha o consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou interfira com
seu trabalho, descanso ou lazer.

Pena - Detencéo de trés meses a um ano e multa.

Observe-se, portanto, que nenhum dos dois artigos autoriza a continuidade

do servico de forma gratuita. Para aceitar a cessa¢do do fornecimento do servi¢o por inadim-

plemento do usuario, apoiou-se na Lei 8.987, de 13/02/95, que, dispondo sobre o regime de

concessdo e permissdo da prestacdo de servicos publicos, preveé:

Art. 6°

§ 3% - Ndo se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrupcdo em situ-
acdo de emergéncia ou APOS PREVIO AVISO, QUANDO:

| - motivada por raz6es de ordem técnica ou de seguranca das instalacoes;

11 - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.

% BRASIL. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor - comentado pelos autores do anteprojeto, 72 ed. p.

334.
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Acompanhando o voto da Ministra Eliana Calmon o voto do Ministro Francisco Peca-
nha Martins que entende que na Republica, ndo ha falar nos cofres ou joias da Coroa. O Esta-
do tem cofre vazio e o enche com a cobranga de impostos, taxas, contribuigdes, enfim, tribu-
tos. Os servigos publicos, essenciais ou necessarios, sdo custeados diretamente pelo Estado
mediante verbas publicas orgamentarias ou por terceiros, concessionarios e permissionarios,
remunerados pelos usuarios dos bens ou servigos prestados. Assim temos, por exemplo, o
pagamento de pedégio para remunerar o custo de construcdo e manutencgdo de estradas, e tari-
fas para pagar o custo do fornecimento de bens e servigos, como, por exemplo, &gua, luz, tele-

fone e até servigos bancérios.

Temos, entdo, que todos 0s bens e servigos essenciais ou necessarios sdo custeados
diretamente pelos cidad&os, seja mediante o recolhimento do tributo, seja pelo pagamento de
tarifas e precos publicos. Assim é no regime democratico, capitalista ou socialista. Nada acon-

tece de graga, e hoje, com a pilha, nem o reldgio trabalha de graca.

As empresas concessionarias, sejam de que natureza for (de economia mista ou priva-
da) tém custos e despesas e devem remunerar 0s seus investidores. Por isso, devem perseguir
o lucro, ainda que limitado a nivel razoavel no ramo da prestacéo dos chamados servigos pu-

blicos.

N&o ha, pois, como escapar dessa realidade. Ndo ha servicos gratuitos. Mesmo aqueles
em que o beneficirio nada despende, alguém esta pagando por ele, ou seja, a coletividade dos
contribuintes tributérios, financiadores do Estado democratico. Em se tratando de usuérios de
servicos publicos de agua, luz e telefone, a lei de regéncia dos contratos travados entre eles e
0s prestadores concessionarios € a de n° 8.078/90.Mas ndo encontrei dentre os seus artigos as
definicBes dos deveres dos usudrios e consumidores, e sim dos deveres e obrigacdes para 0s

prestadores, fornecedores de servigos e vendedores de bens.

Os contratos de venda ou de prestagdo de servigos séo de natureza comutativa, vale
dizer, impdem deveres e obrigagdes as partes contratantes. E sendo os contratos de trato su-
cessivo? Imporé a lei a continuacéo na prestacdo do servico sem a contrapartida de pagamento

do devido prego?

De notar-se que a Lei 8.987/95 regula a relagéo entre o Poder concedente as conces-
sionarias, e expressamente autoriza no art. 6°, § 3°, Il, a suspensdo da prestacdo do servico

apds o devido aviso ao usuério. Os art. 22 e 42 do CDC néo autorizam o inadimplemento do
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contrato, caracterizador, sim, do ilicito contratual. Ap6s a configuracdo da mora mediante
aviso de corte do fornecimento, pode a concessionaria suspender a prestacdo do servico. A lei
ndo consagra o ilicito, nem poderia o judiciario agasalha-lo. E certo que, cogitando-se de ser-
vigo publico e até dito essencial, deve merecer cuidados do legislador e do administrador da
concessionaria. De qualquer modo, ndo pode ser considerado ilegal, ilegitimo ou abusivo o

agir dentro nos limites tracados pela lei, nem se pode consagrar o ilicito contratual.

Pode-se dizer que o entendimento acima € um retrocesso além de muito simplista ja
que ndo comporta excegdo, o importante tanto para o legislador infraconstituicional e para o
poder judiciario é a mantenca do equilibrio contratual, ndo havendo pagamento ndo h& con-
traprestacdo do servico, regra esta entabulada quando o servigo publico é remunerado por

tarifa.

Ocorre que, o servico de fornecimento de 4gua muito embora seja remunerado medi-
ante tarifa, ndo deixa de ser servico publico essencial, ou seja, servico indispensavel, prestado
pelo Estado para suprir as necessidades coletivas e individuais diretamente ou por meio de
empresas concessiondrias ou permissionarias. E, em sendo essencial, tem que ser continuo.
Assim, o fornecimento de 4gua como ndo poderia deixar de ser, € um servigo essencial, mas,

que na Gtica da legislagdo atual se mantém continuo desde que haja o devido pagamento.

O entendimento atrelado a retributividade do servigo de fornecimento de dgua nédo po-
de ser ofertado ao usuério comprovadamente miserdvel, cujo pagamento pode ndo se dar ex-
clusivamente nos limites do campo financeiro, mas, que na maioria das vezes € pago em ter-

mos de esforco fisico e de saude pessoal.

N&o ha dlvida de que a boa administracdo dos recursos naturais esta claramente vincu-
lada & exigéncia de que 0s usuarios paguem o custo real, uma vez que ja se comprovou que
quando é concedida como um subsidio, a &gua tende a ser desperdicada, no entanto, também
estd confirmado que o acesso a agua potavel é fundamental para a mitigagdo da pobreza, erra-
dicacdo de doencas, dentre outros problemas de salde, em tal caso a 4gua ndo pode ser tratada

como qualquer servic;o entre outros.

A 4gua ndo pode ser utilizada somente como instrumento para a obtengéo do lucro,
uma vez que é essencial para sobrevivéncia da pessoa humana e, por este motivo, ndo pode
ser transformada num bem reservado exclusivamente em vantagem das pessoas que dispdem

de meios para pagar.

A legislacéo vigente, qual seja o Codigo de Defesa do Consumidor, muito embora te-
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nha trazido em seu artigo 22 que o0s drgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer
servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos, estabeleceu regra

geral para a prestagéo dos servigos essenciais, ou seja, para toda a coletividade.

Néo se preocupou referido ordenamento juridico com a situagdo de uma minoria que
ndo possui comprovadamente condi¢des financeiras para arcar com o pagamento pelo servigo
de fornecimento de &gua, j& que basta a concessiondria prestar servigo continuo, seguro e efi-

ciente para a sociedade, para dar fiel cumprimento ao ditame legal acima.

Esqueceu-se o legislador, que dentro de um contexto social em sentido macro ha vé-
rios grupos sociais em sentido micro, e ndo voltando a legislagéo criada para o conjunto, esta
é desleal. A sociedade brasileira é formada por minorias, que por sua vez acaba se tornando
uma maioria, ou seja, grupo social que possui uma identidade pela escassez de recursos finan-

ceiros para a sua propria subsisténcia.

Além do dispositivo acima legal ter abarcado situacdo em sentido macro, bastando que
o fornecimento de &gua seja prestado de forma continua e eficiente a toda a sociedade, a Lei
Federal n° 11.445/2007 que estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento bésico tam-
bém caminhou no mesmo sentido, muito embora tenha como fundamento a universalizacdo
do acesso ao fornecimento de 4gua, com a sua integralidade, compreendida como o conjunto
de todas as atividades e componentes de cada um dos diversos servi¢os de saneamento basico,
propiciando a populacdo o acesso na conformidade de suas necessidades e maximizando a

eficicia das aces e resultados.

Saliente-se que, referida norma legal ndo parou por ai, uma vez que ainda traz de for-
ma clara e expressa a necessidade de uma politica de desenvolvimento de combate a pobreza
e sua erradicagdo, de promoc&o da salde e de interesse social para a melhoria da qualidade de
vida. Assim, o legislador ao editar a Lei Federal n® 11.445/2007 o fez em plena harmonia com
0 principio da dignidade da pessoa humana e com o disposto no artigo 196, da Constitui¢éo
Federal, que estabelece a satide como direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante

politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenga.

Entretanto, muito embora tenha o legislador procurado uma harmonia dos dispositivos
legais alhures mencionado, na contramé&o de tal inten¢do, ou melhor, em pleno descompasso,
fez constar também de forma clara e expressa no artigo 40 da Lei n® 11.445/2007 a possibili-

dade de interrupgdo no servico de fornecimento de &gua por motivo de inadimplemento do
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usuério do servico de abastecimento de &gua, do pagamento das tarifas, apos ter sido formal-

mente notificado.

Incoeréncia ou ndo, mas o fato é um sd, o fundamento e o objetivo de nossa carta
constitucional, bem como da propria legislacdo que regulamenta os servicos de saneamento
béasico, dentre eles o de fornecimento de &gua ¢ a erradicacdo da pobreza. N&o se pode falar
em erradicacdo da pobreza com a suspensdo do fornecimento de &gua aquele que comprova-
damente ndo possui condi¢des para paga-la. Ter em um imével uma torneira, mas desta ndo
sair o bem que garante o direito & vida, apenas pelo fato econdmico do pagamento, é fazer

com que a balanca da justica social ndo penda para o equilibrio social.

A verdade é, que quando se fala em erradicagdo de pobreza, reducéo de risco de doen-
ca e principio da dignidade humana, quanto ao fornecimento de a4gua tem que se buscar o que
Nancy Fraser explicou em seu artigo A justi¢a social na globalizagéo: Redistribuicdo, reco-

nhecimento e participacéo.

(...) de que se olhe para a justica de modo bifocal, usando duas lentes diferentes si-
multaneamente, Vista por uma das lentes, a justica é uma questdo de distribuicdo
justa; vista pela outra, € uma questdo de reconhecimento reciproco.Cada uma das
lentes foca um aspecto importante da justica social, mas nenhuma por si s6 basta. A
compreensao plena so se torna possivel quando se sobrepdem as duas lentes. Quan-
do tal acontece, a justiga surge como um conceito que liga duas dimensdes do orde-
namento social — a dimenséo da distribuicdo e a dimenséo do reconhecimento.(...) &

Ao analisar a redistribuicéo e o reconhecimento como duas dimensdes mutuamente ir-
redutiveis da justica, amplia-se a sua concep¢do usual de modo a abarcar injusticas quer de
estatuto, quer de classe. Trazendo a ligdo acima para o contexto deste singelo trabalho, tem-se
que a legislacdo hoje existente acerca do fornecimento de &gua, ndo utilizou-se de lente bifo-
cal em sua concrecdo, ja que ndo consegue dar amparo ou melhor reconhecimento e redistri-
buicdo as minorias, que no caso em analise sdo 0s comprovadamente miseraveis em sentido

econdmico.

De outra banda, ndo possuindo um comando normativo que abarque a situagéo levan-
tada no presente trabalho, o usuéario que tem interrompido o fornecimento de 4gua em seu
imovel, ao buscar a tutela jurisdicional encontra negado o amparo pelo Poder Judiciario de ter

o restabelecimento do fornecimento de agua, diante do entendimento de ndo existir o referido

8 FRASER, Nancy. A justica social na globalizacao: redistribuicdo, reconhecimento e participacdo. Trad. por
TAVARES, Teresa. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n° 63, outubro de 2002, p. 11.
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direito.

Mesmo que se busque junto ao Poder Judiciério a tutela para obter o fornecimento de
agua ante a comprovada miserabilidade econdmica do usuério, com amparo no principio da
dignidade humana, e no objetivo constitucional da erradicacdo da pobreza, aquele Poder ndo
possui competéncia constitucional para impor ao administrador a obrigagcdo de manter o for-
necimento de &gua de forma continua ad perpetuam, j& que tal decisdo afronta literalmente o
teor do artigo 2° da Constituicdo Federal que claramente preceitua que os poderes da Unié&o,
sdo independentes e harmdnicos entre si, devendo cada um observar e respeitar a alea de sua

competéncia.

Portanto, o usuario miseravel, que muito embora denominado minoria é a maioria, vé
sua dignidade afrontada ante a pregada excluséo legal e material no direito de ter &gua em sua
torneira, e por consequéncia alimento e salde. Todo o direito do Estado moderno esta assen-
tado na concepgdo dos direitos individuos. Estes direitos eram nada mais nada menos que a
possibilidade de cada homem adquirir direitos. Quer dizer, a organizagdo estatal criada para

garantir, individualmente, exercicio de direitos. *

Por isso, no dizer cléssico, os interesses coletivos sdo meta-juridicos, vivem no espaco
do sonho, do ideal, da utopia e o Direito, sistema normativo fechado, ndo pode incluir sonhos
em seus Codigos. Se sonhos ndo cabem nos Codigos e o siléncio da lei é lei, os sonhos ndo
sdo leis. Se os sonhos ndo podem ser legislados e o direito se confunde com a lei, sonhar ndo é

direito.

A verdade é que a situagdo em comento vai muito além da mera discussdo a ser trava-
da no campo legal, pois o seu maior reflexo é no &mbito social, com dramética consequéncia
desta miserabilidade que corroe a propria estrutura do Estado, qual seja o seu povo. Deixar de
pensar na minoria, que repita em nosso pais € a maioria, € viver em uma fantasia amedronta-

dora e perigosa, pois 0 esquecimento do hoje certamente sera o pesadelo do amanha.

Uma nagdo para ser forte e fiel com o seu povo, tem que ter seu ordenamento juridico
respaldado na realidade, ja que quando aquele a ignora, esta com certeza se vingara. A lei da
fisica é clara — acdo e reagdo — esta minoria ignorada que enfrenta as mesmas chagas decor-
rentes da insuficiéncia financeira que a impede de honrar o pagamento do servigo de forneci-
mento de agua que diante de sua natureza contratualista é cada vez mais alto tornando-se

inacessivel a este grupo de pessoas, acaba por criar um direito coletivo que demanda a devida

8 MARES, Carlos F. A liberdade e outros direitos ensaios socioambientais. Curitiba: Letra da Lei, 2011, p. 28.
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atencgdo e atendimento, sob pena do aumento da miserabilidade com todos os seus reflexos nas
mais diversas areas tais, como, na salide, no social, na educago etc, enfraquecendo esta soci-
edade que ignorou uma realidade. Diante deste retrato, tem-se que o critério a ser adotado
pelo Estado é ampliar as politicas publicas, quanto ao acesso ao fornecimento de agua aos
comprovadamente miseraveis, da mesma forma como o fez quanto aos programas sociais ja

existentes, posto que o que ndo pode mais € continuar fechando os olhos para tal problema.

Registre-se ainda, que sendo a &gua bem finito, escasso o qual ndo faltam noticias
alarmantes de que poderé ser motivo de guerra mundial entre povos, em ndo havendo uma
politica publica séria e coerente quanto ao assunto em discussdo, esta minoria que hoje ja ndo
tem condigBes de ter acesso a agua potavel diante de sua impossibilidade de pagamento pela
mesma, com certeza sera ainda mais prejudicada, ja que tal liqguido mesmo sendo imprescin-
divel a subsisténcia ficara resguardado a poucos, tdo somente aquela outra minoria que real-

mente € minoria em nosso pais, os afortunados.

E premente a necessidade de se combater a esta politica elitista de acesso aos servigos
essenciais, decorrentes dos direitos inerentes ao ser humano, onde se destaca 0 acesso ao for-
necimento de &gua pelos comprovadamente miseraveis, razdo pela qual imprescindivel a ela-

boragdo de politicas publicas neste sentido.

O Estado é o principal formulador das politicas de desenvolvimento, ao introduzir a
dimensdo politica no célculo econdbmico, em busca da constituicdo de um sistema econdmico
nacional. O préprio fundamento das politicas publicas é a necessidade de concretizacdo de
direitos por meio de prestagdes positivas do Estado, sendo o desenvolvimento nacional a prin-
cipal politica publica, conformando e harmonizando todas as demais. O desenvolvimento
econdmico e social, com a eliminagdo das desigualdades pode ser considerado como a sintese

dos objetivos historicos nacionais. ®

3.6 PROGRESSIVIDADE DO PRECO DO SERVIGO DE FORNECIMENTO DE AGUA -
DESIGUALDADE

8 BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensdo do papel do Estado.

In BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdo sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2006, p. 143-144.
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A Lei Federal 11.445/2007 que estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento bé-
sico e para a politica federal de saneamento bésico, tornou pacifico o entendimento de que o
servico de fornecimento de &gua é cobrado por meio de tarifa. Nos moldes do todo constante
do artigo 29 da referida lei, os servicos publicos de saneamento bésico terdo a sustentabilida-
de econdmico-financeira assegurada, sempre que possivel, mediante remuneragdo pela co-
branca dos servicos, neste sentido é o inciso | do referido artigo: “l — de abastecimento de
agua e esgotamento sanitario: preferencialmente na forma de tarifas e outros precos publicos,

que poderao ser estabelecidos para cada um dos servigos ou para ambos conjuntamente” *

Né&o bastasse a autorizacdo legislativa para que os servicos de fornecimento de &gua,
coleta, afastamento e tratamento de esgotos sejam remunerados por tarifa, reforgando assim o
contratualismo entre usuario e concessionaria No intuito de evitar o desperdigo de &gua e por
conseqiiéncia punir o consumidor gastador, criou-se uma tabela de prego progressiva, com

efeito cascata.

O critério da tabela de preco de forma progressiva visa incentivar a diminui¢do do
consumo de agua, sendo que o preco do metro cibico da &gua e do esgoto sera tanto maior
quanto o for o consumo. Entretanto, os que defendem o modelo de cobranga através de tarifa
progressiva, dizem que aquele que consome mais gua é mais abastado e, por isso, como poli-

tica social, deve pagar mais para custear o acesso daquele cidaddo de menor poder aquisitivo.

Para alguns a tabela progressiva também é necesséria para combater o desperdicio da
agua em caso de vazamentos ocorridos dentro do imoével do usuario, ja que sabendo este que o
preco do metro cubico chega a triplicar serd incontinente ao solucionar o problema, para man-

ter a sua conta de 4gua no patamar da normalidade.

Exemplificando, é a tabela progressiva hoje existente junto ao Departamento de Agua
e Esgotos de Ribeirdo Preto — DAERP para a cobranga dos servigos de fornecimento de &gua,
coleta, afastamento e tratamento de esgoto que ao meu ver ndo é correta, pois penaliza de
forma brutal os hipossuficientes que possuem familia numerosa que mesmo utilizando &gua
de forma consciente tem seu consumo mensal de &gua alto, tendo em vista que existe um con-
sumo minimo de &gua por habitante na cidade de Ribeirdo Preto que é de 08m?3 por més, mas

que entretanto somados todos os individuos moradores daquela residéncia gera um consumo

8 BRASIL. Lei do Saneamento Basico. Lei n° 11.445, de 5 de Janeiro de 2007. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/I11445.htm>. Acesso em: 10 fev. 2015.
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vultoso, de modo a eleva-lo a um patamar maior na tabela progressiva de preco dos servicos

de fornecimento de &gua, coleta, afastamento e tratamento de esgoto.

A tese dos defensores da tabela progressiva de que com toda certeza quem consome
mais 4gua demonstra sinais de riqueza e, que toda aquela residéncia que consome muito €
porque se gasta demasiadamente a agua, ndo é totalmente condizente com os casos analisa-
dos no labor diario junto ao Departamento de Agua de Ribeirdo Preto — DAERP onde atuo a

13 (treze) anos como procuradora juridica.

Entretanto, a legalidade da progressividade da tabela de preco do servigo de forneci-
mento de agua muito embora tenha sido matéria bastante discutida nos embates juridicos,
tornou-se pacifica ante a Simula do 407 do STJ que preceitua: “E legitima a cobranca da

tarifa de agua, fixada de acordo com as categorias de usuarios e as faixas de consumo.” #

O Departamento de Agua e Esgotos de Ribeirdo Preto — DAERP na cobranga dos ser-
vigos prestados de fornecimento de 4gua, coleta, afastamento e tratamento de esgotos empre-
ga tarifas progressivas, para uso residencial, por M3, que vdo de um consumo minimo de
10M3, com preco total de R$ 14,90 ( quatorze reais e noventa centavos), até 100M3, que im-
pde uma cobranca de R$ 1.257,75 ( hum mil duzentos e cinquenta e sete reais e setenta e cin-
CO centavos) para quem possua este gasto mensal. Vejamos abaixo na tabela, adaptada do

proprio site da Concessionaria (agosto/2014).

Tabela 01 - TABELA DE PRECO -RESIDENCIAL — DEPARTAMENTO DE AGUA
DE RIBEIRAO PRETO 86

VALOR VALOR ES-
CONS. AGUA GOTO VL. TRATAMENTO TOTAL
10 6,50 5,00 3,40 14,90
11 7,60 5,84 3,99 17,43

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Stimula n° 407 - 28/10/2009 - DJe 24/11/2009. Legitimidade -
Cobranca da Tarifa de Agua - Categorias de Usuarios e Faixas de Consumo. Disponivel em:< www.
dji.com.br/normas_inferiores/...sumula_stj/stj__0407.htm>. Acesso em: 20 nov. 2015.

% Disponivel em: <WWW. ribeirdopreto. sp.gov. br/daerp/i04principal.ph>. Acesso em:10 nov. 2015.



12 8,70 6,68 4,58 19,96
13 9,80 7,52 5,17 22,49
14 10,90 8,36 5,76 25,02
15 12,00 9,20 6,35 27,55
16 14,41 10,98 7,58 32,97
17 16,82 12,76 8,81 38,39
18 19,23 14,54 10,04 43,81
19 21,64 16,32 11,27 49,23
20 24,05 18,10 12,50 54,65
21 26,46 19,88 13,73 60,07
22 28,87 21,66 14,96 65,49
23 31,28 23,44 16,19 70,91
24 33,69 25,22 17,42 76,33
25 36,10 27,00 18,65 81,75
26 39,20 29,34 20,31 88,85
27 42,30 31,68 21,97 95,95
28 45,40 34,02 23,63 103,05
29 48,50 36,36 25,29 110,15
30 51,60 38,70 26,95 117,25
31 55,76 41,79 29,13 126,68
32 59,92 44,88 31,31 136,11
33 64,08 47,97 33,49 145,54
34 68,24 51,06 35,67 154,97
35 72,40 54,15 37,85 164,40
36 76,78 57,41 40,16 174,35

81



37 81,16 60,67 42,47 184,30
38 85,54 63,93 44,78 194,25
39 89,92 67,19 47,09 204,20
40 94,30 70,45 49,40 214,15
41 99,80 74,57 52,29 226,66
42 105,30 78,69 55,18 239,17
43 110,80 82,81 58,07 251,68
44 116,30 86,93 60,96 264,19
45 121,80 91,05 63,85 276,70
46 127,30 95,17 66,74 289,21
47 132,80 99,29 69,63 301,72
48 138,30 103,41 72,52 314,23
49 143,80 107,53 75,41 326,74
50 149,30 111,65 78,30 339,25
51 156,37 116,98 82,03 355,38
52 163,44 122,31 85,76 371,51
53 170,51 127,64 89,49 387,64
54 177,58 132,97 93,22 403,77
55 184,65 138,30 96,95 419,90
56 191,72 143,63 100,68 436,03
57 198,79 148,96 104,41 452,16
58 205,86 154,29 108,14 468,29
59 212,93 159,62 111,87 484,42
60 220,00 164,95 115,60 500,55
61 227,07 170,28 119,33 516,68

82



62 234,14 175,61 123,06 532,81
63 241,21 180,94 126,79 548,94
64 248,28 186,27 130,52 565,07
65 255,35 191,60 134,25 581,20
66 262,42 196,93 137,98 597,33
67 269,49 202,26 141,71 613,46
68 276,56 207,59 145,44 629,59
69 283,63 212,92 149,17 645,72
70 290,70 218,25 152,90 661,85
71 297,77 223,58 156,63 677,98
72 304,84 228,91 160,36 694,11
73 311,91 234,24 164,09 710,24
74 318,98 239,57 167,82 726,37
75 326,05 244,90 171,55 742,50
76 333,12 250,23 175,28 758,63
77 340,19 255,56 179,01 774,76
78 347,26 260,89 182,74 790,89
79 354,33 266,22 186,47 807,02
80 361,40 271,55 190,20 823,15
81 370,94 278,67 195,27 844,88
82 380,48 285,79 200,34 866,61
83 390,02 292,91 205,41 888,34
84 399,56 300,03 210,48 910,07
85 409,10 307,15 215,55 931,80
86 418,64 314,27 220,62 953,53

83
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87 428,18 321,39 225,69 975,26
88 437,72 328,51 230,76 996,99
89 447,26 335,63 235,83 1.018,72
90 456,80 342,75 240,90 1.040,45
91 466,34 349,87 245,97 1.062,18
92 475,88 356,99 251,04 1.083,91
93 485,42 364,11 256,11 1.105,64
94 494,96 371,23 261,18 1.127,37
95 504,50 378,35 266,25 1.149,10
96 514,04 385,47 271,32 1.170,83
97 523,58 392,59 276,39 1.192,56
98 533,12 399,71 281,46 1.214,29
99 542,66 406,83 286,53 1.236,02
100 552,20 413,95 291,60 1.257,75

Fonte: DEPARTAMENTO DE AGUA E ESGOTOS DE RIBEIRAO PRETO

- DAERP

A questdo é que existe um fator determinante na aplicacdo da tabela de prego de forma

progressiva nos servicos de fornecimento de agua, coleta, afastamento e tratamento de esgoto

e que foi totalmente desprezado tanto pelo legislador ao editar a legislag&o instituindo a refe-

rida tabela, quanto pelo judiciario que através de uma simula pacificou o entendimento de

sua legalidade, qual seja, existe um consumo minimo de agua utilizada mensalmente por habi-

tante e este varia de acordo com o pais, a cidade, o0 habito e a cultura dos usuarios.

O consumo médio de agua por pessoa por dia, conhecido por "consumo per capita” de

uma comunidade é obtido, dividindo-se o total de seu consumo de &gua por dia pelo nimero

de pessoas servidas. Pelo fato do consumo de agua depender de varios fatores, é complicada a

determinagdo do gasto mais provavel por consumidor. No Brasil, costuma-se adotar quotas

médias "per capita"” diarias de 120 a 200 litros por pessoa.

Na cidade de Ribeirdo Preto, vem sendo reconhecido pelo Departamento de Agua e
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Esgotos uma média de consumo “ per capita” de dgua de 08m?3 a 12m3 por més, ou seja, ape-
nas sera beneficiario ao enquadramento na tabela progressiva de preco dos servigos de forne-
cimento de 4gua, coleta, afastamento e tratamento de &gua aplicada pela concessionaria acima
0 imovel habitado por um individuo, o que é muito dificil levando-se em conta que 0s menos

abastados financeiramente em regra moram com Varias pessoas em um unico imovel.

E neste ponto que pode-se afirmar que a aplicacdo da tabela progressiva do prego dos
servicos de fornecimento de &gua, coleta, afastamento e tratamento de esgoto € desigual, tor-
nando ainda mais dificil ao hipossuficiente arcar mensalmente com o pagamento de suas con-
tas de &gua, ja que uma familia composta por cinco pessoas vai gastar por més o minimo de
40 metros cubicos de 4gua, conforme a média de consumo mensal de &gua por habitante na

cidade de Ribeirdo Preto, que gira em torno de 08m3 a 12m?3 por més.

O consumo de 4gua no montante de 40 metros cubicos por més vai ensejar uma conta
mensal ao usuario de R$ 214,15 (duzentos e quatorze reais e quinze centavos), e levando em
consideracdo o valor atual do salario minimo federal de R$ 724,00 ( setecentos e vinte e qua-
tro reais) torna impossivel o pagamento da mesma o que nos termos da legislacdo que rege a

matéria autoriza a concessionaria a efetuar a interrupcéo do servico de fornecimento de &gua.

Nos moldes como estad montado o sistema que regulamenta a cobranca dos servigos de
fornecimento de agua, coleta, afastamento e tratamento de esgoto, através de tarifa, com apli-
cacdo de tabela de prego progressiva e autorizagéo legal e jurisprudencial para a concessiona-
ria efetuar o corte de agua em caso de inadimpléncia, a familia que € numerosa que é o caso
da maioria de baixa renda mesmo fazendo uso da agua no seu minimo necessario, nao tera
condicBes de adimplir sua conta mensal de &gua, eis que o custo do metro clbico da agua a

ela imputado, € superior ao custo da referida tabela quando utilizado no seu patamar inferior.

Importante esclarecer que imoveis absolutamente modestos e até mesmo precérios,
que contam com apenas um chuveiro muitas vezes é ocupado e utilizado por 08 ( oito), 10 (
dez) , 15 (quinze) ou até mais usuarios, o que bem demonstra que a proporcionalidade previs-
ta na legislacdo que autorizou a cobranca dos servigos de fornecimento de &gua, coleta , afas-
tamento e tratamento de esgoto de forma progressiva € na verdade absolutamente despropor-

cional, punindo severamente 0s menos abastados.

Referida situacdo, ao estabelecer a desproporcionalidade comentada e a absurda majo-
racdo do preco do metro clbico de &gua fornecido a estes usuarios menos abastados ou até

mesmo miserveis, impde aos mesmos a situacdo eterna de inadimpléncia, o que leva a sus-
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pensdo do servigo de fornecimento de &gua pela concessiondria, gerando, ante a necessidade
de obter o liquido mais precioso da vida em sua torneira, que utilizem métodos ilicitos para a
sua obtencdo, ou seja, fraudando a ligagdo de agua existente em seu imovel de vérias formas,

como exemplo realizagéo de ligagéo clandestina.

A despeito de parecer a conduta do usuério infrator simples desvio de comportamento
ético o certo é que o sistema hoje existente quanto a forma da chegada da 4gua ao imével do
usuério, com cobranca de tarifa através de tabela progressiva e em caso de impossibilidade de
pagamento da conta de 4gua mesmo comprovada a absoluta incapacidade financeira deste,
gerando-lhe o corte no fornecimento, o relega a condi¢do de devedor inscrito no sistema de
divida ativa do ente publico, quando néo a condicdo de criminoso em razéo da fraude tipifica-

da como furto de agua.

O desespero provocado ao usuério que tem sua agua cortada por motivo de inadim-
pléncia mesmo que comprovada a sua incapacidade financeira absoluta ndo permite alternati-
va como em outras privacdes, como por exemplo a falta de energia elétrica que lhe permite
outros meios de iluminacdo ou até mesmo de permanecer no escuro. No caso da agua, ndo lhe
resta outra alternativa para saciar sua sede, sua higiene, pois essencial & sua vida terd que bus-

ca-la de alguma forma o que podera acarretar-lhe riscos a salde a até mesmo a vida.

Embora ndo seja a tabela progressiva o foco principal da tese ora defendida, nédo pode-
ria deixar de trazer a lume, posto que, os efeitos da aplicacdo da mesma & populagdo, gera aos
miseraveis que ocupam o mesmo imével em maior quantidade de individuos, absoluta des-
proporcdo de valor, impedindo-os de cumprir com o pagamento de suas respectivas contas de

agua.

Enquanto isto, os mais abastados, por vezes residindo em verdadeiras mansdes com
vérios chuveiros, piscina e outros adornos, por ocuparem referido imével em poucos indivi-
duos, ja& que é sabido que sdo constituidos em sua maioria por familias pequenas, pagam suas
contas de agua, respeitando a faixa menor da tabela progressiva, ou seja, com um custo menor

pelo metro cbico, em completa distor¢do do que se pode chamar de equilibrio social.

Ressalta ainda, que além da distor¢do acima mencionada, a estas familias mais abasta-
das pouco importa se a tabela de prego utilizada para a cobranga dos servigos de fornecimento
de &gua, coleta, afastamento e tratamento de esgoto é progressiva ou ndo, ja que sempre estard

dentro de suas possibilidades financeiras.
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4 ENSAIO DE PROJETO PARA A CONCESSAO DO FORNECIMENTO DE AGUA
GRATUITO A POPULACAO HIPOSSUFICIENTE

Perfilhando o entendimento de que a 4gua é um bem essencial a vida, e que nenhum
outro elemento da natureza parece ter um papel tdo determinante para a existéncia de vida,
alids, existem formas de vida que conseguem viver na auséncia de oxigénio (ex.: bactérias,
leveduras) mas nenhum organismo consegue Vviver na auséncia de agua, o poder publico ndo
pode vendar os olhos para o caso do usuério que ndo consegue adimplir sua conta de agua por
comprovada incapacidade financeira — extrema pobreza, e por consequéncia tem o servico de

fornecimento de agua suspenso pela concessionéria.

O usuério que possui total incapacidade financeira para manter em suas torneiras o
minimo de agua necesséria para o seu sustento bem como o de sua familia, ndo deve ser puni-
do com referida situacdo, como vem acontecendo nos dia atuais ja que tem o fornecimento de
agua interrompido ante a sua inadimpléncia. O poder publico diante da essencialidade do
servico de fornecimento de &4gua tem o dever de criar meios para que este possa fazer uso do
fornecimento de &gua prestado pela concessionaria no minimo legal para a sobrevivéncia in-

dependentemente de pagamento.

Da mesma forma que o governo coloca a disposi¢do da populacdo carente os servicos
de saude através do Sistema Unico de Salide, de educagio e de moradia, razdo maior existe
para a criagdo de um programa de governo que inclua o fornecimento de &gua de forma gra-
tuita em seu minimo necessario a sobrevivéncia ao usuério que comprovar a sua total incapa-

cidade financeira, que encontra em extrema pobreza.

Um programa de governo nos moldes acima encontra amparo em nossa Carta Magna
j& que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil que encontra capitu-
lado no inciso 11 do artigo 3° do referido estatuto legal € de erradicar a pobreza e a marginali-

zacdo e reduzir as igualdades sociais e regionais.

Elvira Sofia Pereira ao descrever acerca de probreza, traga o seguinte:
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Diz que a pobreza representa condigdes sociais e humanas inaceitaveis e, por isso, a

erradicacdo da pobreza é um dos grandes desafios do século XXI. Os estudos da po-
breza datam desde os inicios da humanidade e hoje ainda permanecem. Assim, fo-
ram-se desenvolvendo novos conceitos, novas formas de abordar a pobreza, incluin-
do diferentes dimensdes e novas formas de medi-la. Podem considerar-se os seguin-
tes conceitos como os mais marcantes na evolucdo conceptual: subsisténcia, neces-
sidades basicas, privacdo relativa, abordagem consensual, capacidades e a pobreza
definida pelos pobres. &

A politica publica inclusiva do usuério que se encontra em extrema pobreza em obter
0 minimo necessario de forneciumeto de gua para a sua sobrevivéncia, pode ser tracada com
as semelhangas do Programa do Governo Federal o Programa Bolsa Familia que foi criado
para apoiar as familias mais pobres e garantir a elas o direito & alimentacdo e o acesso a edu-
cacdo e a salde. O programa visa a inclusdo social dessa faixa da populacéo brasileira, por

meio da transferéncia de renda e da garantia de acesso a Servigos essenciais.

O Programa Bolsa Familia (PBF) tem como objetivo principal promover a incluséo
social, contribuindo para a emancipacgdo das familias beneficiarias, dando meios e condicbes

para que elas possam sair da situagdo de vulnerabilidade em que se encontram.

O Bolsa Familia foi criado pela medida provisoria n® 132, de 20 de outubro de 2003,
convertida em Lei em 09 de janeiro de 2004 — Lei n°® 10.836. O PBF € um dos programas que
compdem o Fome Zero, estratégia impulsionada pelo Governo Federal com o objetivo de as-
segurar o direito humano & alimentacdo adequada as pessoas com dificuldades de acesso aos
alimentos. Essa estratégia se insere na promocao da seguranca alimentar e nutricional, bus-

cando a incluséo social e a conquista da cidadania da populacdo mais vulneravel.

Como se V&, o governo federal avancando em acgéo social, através do referido progra-
ma concebeu uma forma de ao menos minorar as necessidades basicas do cidadao miseravel,
no intuito de prover o alimento e a salde, buscando assegurar a inclusdo social a populagao

carente.

Pois bem, se é prioritaria & ajuda fomentada pelo referido programa, ainda mais se
torna necessaria a inclusdo do fornecimento de agua gratuito ao usuério que comprova sua
extrema pobreza, j& que a &gua é elemento essencial até mesmo para que o cidad&o disponha
do alimento e da saude. Ndo h4 no mundo nada mais indigno para o cidaddo do que a falta de
agua e afastamento de esgoto em seu imovel, notadamente, quando referido servigo Ihe é dis-

ponivel e lhe foi suspenso em razdo da impossibilidade de custeé-lo.

8 PEREIRA, Sofia E. Implicacdes da evolucdo do conceito de pobreza para a luta contra a pobreza: uma refle-
xdo. Coloquio Internacional. O Modelo Latino de Protecgdo Social, Lisboa, 2001.
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Por tratar a dgua de bem essencial e absolutamente prioritario a vida humana, con-
forme alhures demonstrado, é necessério tracar mecanismos para que referido beneficio seja

efetivamente implantado e atinja de fato a camada mais necessitada da populacéo.

Necessario esclarecer que quando da instituicdo da politica publica de fornecimento
gratuito de 4gua ao usudrio que comprova sua extrema pobreza é ato de agéo social publica, e
evidentemente tem que ser suportado pelo ente publico, que ao disponibilizar referido recurso
ao usuério devera remunerar a concessionaria encarregada de prestar os servi¢os de forneci-

mento de agua, coleta e afastamento e tratamento de esgoto.

Por outro lado, é necesséario estabelecer critérios de afericdo de forma a individualizar
0s usuérios que realmente preencham os requisitos para a obtencéo do fornecimento de agua

de forma ndo onerosa.

Da mesma forma, é salutar determinar a quantidade do referido liquido que sera dis-
ponibilizada de forma néo onerosa para cada usuario detentor de referido beneficio, evitando
assim que o mesmo faga uso demasiado da 4gua em detrimento ndo s6 do ente publico que
estara arcando com o custo da politica publica implantada como de toda a coletividade, j& que

se trata de bem finito.

Quanto a incluséo do usuario na politica ora defendida pode o ente publico utilizar-se
dos parametros constantes do Programa do Bolsa Familia, que leva em consideragdo a renda
per capita”, para definir uma linha de corte, abaixo da qual todas as familias sdo consideradas

pobres.

Para tanto, deve-se apurar através do servico de assisténcia social do municipio a ren-
da “ per capita” de todos os usuérios dos servicos de fornecimento de &gua, coleta, afastamen-
to e tratamento de esgoto residentes em um determinado imével, e sendo o valor inferior a
aquele estabelecido no referido programa, estard incluso no programa de fornecimento de
agua, coleta, afastamento e tratamento de esgoto de forma gratuita no consumo minimo para a

sua sobrevivéncia.

No que se refere ao consumo minimo de agua para a sobrevivéncia humana, a matéria
é por demais delicada uma vez que consumo de agua varia de cidade para cidade, ja que quan-
to mais desenvolvida a cidade maior o consumo “ per capita” de agua, além da variacdo ocor-

rer também pelo hébito e educagdo do usuério, o que pode ser constatado pelos dados abaixo:
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De acordo com a Organizacdo das Nagdes Unidas, cada pessoa necessita de 3,3
m3/pessoa/més (cerca de 110 litros de &gua por dia para atender as necessidades de consumo e

higiene).

Segundo a Sabesp o consumo “ per capita” de &4gua no Estado de Séo Paulo é de

4,5m3/més enquanto 0 PROCON- SP estima em 5,40 m3/més .

Com relagdo ao consumo “ per capita” de 4gua na cidade de Ribeirdo Preto, ndo existe
uma tabela a ser respeitada pela concessionaria que presta os servicos de fornecimento de
agua, coleta, afastamento e tratamento do esgoto, servindo como parametro os julgados profe-
ridos em razéo de a¢Bes judiciais de usuarios descontentes com seu consumo de &gua, julga-

dos estes balizados em laudos periciais. Tal como abaixo transcrito.

Autos n° 00418824.03.2005.8.26.0506, que teve tramite perante a 22 Vara da Fazen-
da Publica desta comarca de Ribeirdo Preto, onde a julgadora Dra. Lucilene Apare-
cida Canella de Melo de deixou expresso o seguinte: E sabido, por meio de estudos
técnicos cientificos que o consumo médio por habitante gira em torno de 8m? de
agua, concorrendo outros fatores como vazamento, mudanca de habitos segundo es-
tacOes do ano etc., sendo que no caso ha informagdes de que o imovel tinha proble-
mas com vazamentos ( fls.81) que foi consertado. %

Considerando o acima exposto, e pela experiéncia de 13 ( treze) anos como procurado-
ra juridica do Departamento de Agua e Esgotos de Ribeirdo Preto —- DAERP, que a quantidade
minima de 4gua necessaria para 0 usuario deste municipio seja de 08m?3 por més, consumo
este que permite a0 mesmo vida digna dentro dos padrdes aceitaveis dentro de uma sociedade

equanime.

Uma vez estabelecidos os critérios para a inclusdo do usuério no programa de forne-
cimento de &gua gratuito, e uma vez quantificado o minimo necessario de consumo de agua
para cada usuario, necessario estabelecer critérios para fiscalizacdo e eventual cancelamento
do beneficio ora defendido, de forma a garantir a efetividade do referido programa, evitando

que haja exacerbamento da concesséo.

Da mesma forma que o ente publico através do seu servico de assisténcia social devera
aferir a condicdo de necessitado para a inclusdo no programa de fornecimento de agua, coleta,

afastamento e tratamento de esgoto, devera fiscaliza-lo para verificar se as condicbes permis-

88 Sentenca Judicial — 2% Vara da Fazenda Ribeirdo Preto - Julgadora Lucilene Aparecida Canella de Melo.
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sivas ainda se encontram presentes no decorrer do tempo, ou seja, sendo houve mudanca na

condigéo financeira que justifique o cancelamento.

Verificada a mudanca na condicdo financeira do usuério de forma que o mesmo néo
mais se encaixe dentro dos requisitos exigidos para a concessdo dos servicos de fornecimento
de &gua, coleta, afastamento e tratamento de esgoto gratuito, deverd referido beneficio ser
imediatamente cancelado. Da mesma forma, verificada qualquer fraude tanto para o obtencéo
como para a manutencéo do fornecimento de 4gua nos moldes acima, também ensejara o can-

celamento da gratuidade.

Além dos critérios até aqui defendidos, hé que se salientar que em caso de consumo de
agua acima do minimo estabelecido para que imovel participe do referido programa, o exce-
dente devera ser cobrado do usuério, deixando, entretanto, de fazé-lo com observéncia da ta-

bela progressiva.

Ocorre que se respeitada a tabela progressiva nos moldes atuais, ao exceder o minimo
estipulado pelo programa ora defendido, e dependendo da quantidade de moradores do imdvel
contemplado, a cobranca se daré pelo topo da tabela em questéo, o que é absolutamente con-

traditorio ao objetivo buscado no referido programa.

No caso da situagdo acima retratada, ou seja, excedido o minimo legal gratuito de 4gua
defendido no presente trabalho de 08ms3, devera o ente publico cobrar o excedente respeitando
a tarifa minima existente na tabela progressiva, respeitando assim a condicéo de hipossufici-

éncia do usuério, ja que referida condi¢do ndo deixou de existir.

Consigne —se que, todas as consideragdes aqui elencadas, devem ser consideradas co-
mo um ensaio de um projeto social que podera ser aprimorado da forma que melhor atenda
aos interesses coletivos dos usudrios dos servigos de fornecimento de agua, coleta, afastamen-

to e tratamento de esgoto no &mbito nacional.
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CONCLUSAO

Depreende-se do quanto exposto no presente estudo, a imprescindibilidade da agua pa-
ra a vida do ser humano, que ao longo de sua existéncia, adequou-se em funcéo do proprio
liquido, deixando em tempos mais remotos a caracteristica de nmade para se instalar perto de
rios, lagos e outras fontes de &gua doce, originando agrupamentos e posteriormente, as vilas,
ou seja, a histdria do ser humano, de sua civilizacdo e organizacéo social, sempre esteve con-

tiguamente atrelada a gua.

Com o passar dos tempos, ja organizado em sociedade, a 4gua que outrora era levada
de balde sobre a cabeca, ou mesmo extraido de pocos artesianos dentro dos imoéveis, quer di-
zer utilizada de forma descontrolada e voluntéria pelos cidaddos, passou a ser administrada e
controlada pelo poder publico, que a distribui de maneira organizada através de canos subter-
raneos para as residéncias, comércios, inddstrias e demais consumidores. Conjuntamente com
o fornecimento de &gua, o poder publico passou também a regrar e organizar a coleta e afas-

tamento do esgoto.

Entretanto, como contraprestacéo pelo referido servico, surgiu a onerosidade para o
acesso a referido bem indispensével, ou seja, o liquido que antes era obtido de forma graciosa
pelo cidad&o que se servia voluntariamente do mesmo, passou a recebé-lo mediante pagamen-
to. Assim, o poder publico, prestava referido servigo de abastecimento de agua, coleta e afas-
tamento de esgoto, mediante taxa, e até entdo, pela propria natureza de sua contribuicdo, a

inadimpléncia ndo gerava a interrupcéo da referida prestacéo.

Ocorre que, com o advento da lei 11.445/2007 que estabelece as diretrizes nacio-
nais para o saneamento bésico e para a politica federal de saneamento bésico, houve drastica
alteracdo no cenério e a natureza do pagamento do servico de fornecimento de &gua, deixou
de ser considerado taxa, passando a ser tarifa, e como consequéncia gerou a desobrigagédo do
fornecimento em caso de inadimpléncia do usuério, com autorizacdo legal para a interrupgao

do referido fornecimento.

E necessério esclarecer, que para a interrupgdo do fornecimento, ou o corte como €é

popularmente conhecido, ndo faz a administragdo publica ou o gestor concessionrio, qual-
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quer distingdo de classe social ou econdmica, bastando para tanto, a inadimpléncia como con-
dicdo, o que evidentemente relega a condicdo de igualdade os desiguais, e acarreta falta de
fornecimento de &gua apenas aos economicamente hipossuficientes, que comprovadamente
ndo reunem condicdes financeiras para arcar com o 6nus do pagamento de suas respectivas
contas, pois, tanto a legislacdo vigente que rege a matéria, como as decisfes proferidas por

nossos Tribunais ndo lhes garante amparo.

Em que pese a existéncia de lei federal e decisdes proferidas pelas mais altas cortes do
pais autorizando a interrupcéo do fornecimento de 4gua em caso de inadimpléncia do usuario,
mesmo comprovada a sua total incapacidade financeira para prover o seu sustento e de sua
familia, dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democratico de Direito Brasileiro,
destacam-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana ( artigo 1°, Il e 11l da Constitui¢éo
Federal/88) e se ndo bastasse, a nossa carta cidada traz como um de seus objetivos fundamen-
tais a erradicacdo da pobreza e da marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regio-
nais ( artigo 3°, inciso Ill), pois bem, ante aos preceitos constantes da carta magna brasileira,
ndo ha como aceitar que o cidad&o possa ficar sem a agua, bem necessario & sobrevivéncia de
todos o0s seres vivos, ante ao ndo pagamento do servico. A falta de &gua leva a doenca bem

como a morte.

Acrescenta que todos os direitos fundamentais constantes da nossa carta magna apenas
podem ser realmente usufruidos com &gua no copo, na torneira e no chuveiro, ja que € impos-
sivel se pensar em ter salide, lazer, protecdo a maternidade, alimentacéo e etc., se o individuo

ndo tem o minimo necessério a sua sobrevivéncia, agua potavel em seu imovel.

Resta comprovado que ndo existe até a presente data uma politica publica voltada para
0 problema trazido & baila, mesmo com um arcabouco de preceitos constitucionais que susten-
tam a tese defendida no presente trabalho de ter o usuério hipossuficiente o fornecimento de
agua em seu minimo necessario a sua sobrevivéncia de forma gratuita. O direito ndo pode
ignorar a realidade, o usuario que tem o fornecimento de &gua interrompido em seu imovel e
ndo possui condigdes financeiras para pagar sua conta de agua, além de ter sua dignidade hu-
mana violentada, tornar-se cada vez mais marginalizado e por consequéncia aumentando ain-
da mais seu estado de pobreza, e em muitos casos torna obrigado a utilizar meios ilicitos (
ligacdo clandestina = furto de &gua) para obter para si e sua familia o liquido precioso e ori-

undo da natureza.

Estabelecer uma politica pdblica com o fito de tratar o fornecimento de agua potével

como bem fundamental e indissociavel a existéncia do ser humano, com critérios sensatos
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para que seja comprovado o estado de hipossuficiéncia e miserabilidade do usuario, estipu-
lando um minimo necessario de agua para a sobrevivéncia de acordo com as caracteristicas da
cidade, j& que o consumo de 4gua “ per capita” varia de acordo com o clima do local, a cultura
dos usudrios e outros fatores, € apenas dar cumprimento aos preceitos constitucionais alhures
expostos, além do que, estando o usuario hipossuficiente economicamente abastecido pelo
liquido mais valioso para a vida no montante necessario a sua sobrevivéncia bem como de sua
familia, toda a coletividade também se beneficiara, sendo que estipulada a gratuidade de um
consumo de dgua no minimo necessario a sobrevivéncia humana, este com certeza voltara a se
preocupar em economizar o liquido divino, e sendo bem de todos, ndo produzido em laboraté-
rio, sera utilizado de forma respeitosa e harmoniosa, cabendo ao Estado desta forma imple-

mentar a politica publica ora trazida, e esperar as benesses para toda a coletividade.
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