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RESUMO:
Este trabalho analisa o reconhecimento da fundamentalidade do direito de acesso a &gua a
partir do regime democréatico adotado pelo Estado brasileiro e dos principios constitucionais.
Para enfrentar o problema proposto, sobre a possibilidade de reconhecer como fundamental o
direito de acesso a agua por decorrer do regime democratico e dos principios constitucionais,
a partir da clausula de abertura constitucional, foi utilizado o método dedutivo e a pesquisa
bibliografica acerca da teoria dos direitos fundamentais. A conclusdo € de que o regime
democréatico e determinados principios constitucionais fundamentam a caracterizacdo do
direito de acesso a &gua como direito fundamental.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de acesso a 4gua; Direitos Fundamentais; Clausula de
abertura constitucional; Regime democrético; Principios constitucionais.

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO WATER FROM THE DEMOCRATIC REGIME
AND THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLES

ABSTRACT:

This paper analyzes the recognition of the fundamental right to access water based on the
democratic regime adopted by the Brazilian State and the constitutional principles. In order to
face the proposed problem, on the possibility of recognizing as fundamental the right of
access to water due to the democratic regime and constitutional principles, from the
constitutional opening clause, the deductive method and bibliographical research on the
theory of fundamental rights. The conclusion is that the democratic regime and certain
constitutional principles ground the characterization of the right of access to water as a
fundamental right.

KEY WORDS: Right of access to water; Fundamental rights; Constitutional opening clause;
Democratic regime; Constitutional principles.

INTRODUCAO

O reconhecimento do direito de acesso a agua como um direito fundamental que
decorre do regime democratico e dos principios constitucionais é o objeto analisado neste
trabalho.
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Os fundamentos da defini¢do do direito de acesso & agua como direito fundamental
podem ser os mais variados. Entre as vérias possibilidades, a clausula de abertura
constitucional, prevista no artigo 5°, 8§ 2° da Constituicdo brasileira, reconhece a
fundamentalidade dos direitos como decorréncia dos principios constitucionais; do regime
democrético adotado pelo Estado brasileiro; das normas de direitos humanos constantes em
tratados do qual o Brasil seja parte e em decorréncia do conteddo de outros direitos
fundamentais. A andlise da caracterizacdo do direito de acesso a agua como direito
fundamental é delimitada, neste trabalho, de forma proposital, a alternativa decorrente do
regime democratico e dos principios constitucionais adotados pelo Estado brasileiro, portanto,
ndo sendo abordadas as demais possibilidades.

Assim, o problema de pesquisa pode ser sintetizado da seguinte forma: é possivel
reconhecer como fundamental o direito de acesso a agua, por meio da clausula de abertura
constitucional, em decorréncia do regime democratico e dos principios constitucionais
adotados pelo Estado brasileiro?

Para desenvolver o tema e apresentar uma resposta, minimamente adequada, foi
utilizado o método dedutivo a partir de elementos da Teoria dos Direitos Fundamentais e de
consulta bibliografica a producéo doutrinaria reconhecida academicamente.

O artigo esta dividido em duas partes, sendo que a primeira analisa a clausula de
abertura constitucional para o reconhecimento de novos direitos fundamentais, notadamente
do direito de acesso a 4gua. A segunda parte trata da fundamentalidade do direito de acesso a
agua que decorre do regime democratico e dos principios constitucionais, com base da teoria
dos direitos fundamentais.

A conclusdo é de que o regime democratico e alguns principios adotados pela
Constituicdo brasileira fundamentam a caracterizacdo do direito de acesso a agua como direito

fundamental.

1 A ABERTURA DA CONSTITUICAO PARA O RECONHECIMENTO DO DIREITO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A AGUA

O direito de acesso a dgua potavel ndo se encontra expressamente disposto no texto
Constitucional da Republica Federativa do Brasil, portanto, faz-se necessario analisar 0s

fundamentos utilizados para reconhecer o0 acesso a &gua como um direito fundamental.
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Assim, para caracterizar 0 acesso a agua como um direito fundamental é preciso
verificar, por meio de um processo metodoldgico dedutivo simples, se esse direito, com todas
as suas peculiaridades, corresponde ao que foi definido como direito fundamental. Além
disso, por meio de um processo metodoldégico mais complexo, € necessario justificar a
fundamentalidade do direito de acesso & 4gua potével (PES, 2019, p.84).

No Estado brasileiro, o direito de acesso a &gua potavel, por ndo ser norma expressa
no texto constitucional (fundamentalidade formal), é tratada como norma que deve ser
(fundamentalidade material).

Nesse sentido, é imprescindivel verificar & luz do ordenamento juridico brasileiro ‘a
fundamentalidade dos direitos a partir da clausula de abertura constitucional’. A ‘clausula
aberta’ dos direitos fundamentais, também denominada de ‘clausula de abertura
constitucional’, nos termos da atual Constitui¢do Brasileira, admite considerar como direitos
fundamentais determinadas situacdes juridicas ndo previstas na Constituicdo (chamados de
direitos fundamentais ndo expressos, ndo escritos ou ndo enumerados). Assim, com a adoc¢éo
da “clausula aberta ou de ndo tipicidade dos direitos fundamentais” (MIRANDA, 2000, p.
162), passam a ser também considerados direitos fundamentais aqueles que decorrem do
regime democratico, dos outros principios adotados pela Constituicdo Brasileira e dos tratados
de direitos humanos.

Nesse viés, a Constituicdo Brasileira aceita outros direitos além daqueles nela
expressamente previstos. “Esses direitos ndo sdo aqueles que as normas formalmente
constitucionais enunciam e, sim, aqueles que sédo ou podem ser também direitos provenientes
de outras fontes, na perspectiva mais ampla da Constitui¢do material” (CUNHA JUNIOR,
2013, p. 617).

O §2° do artigo 5° da Constituigdo Federal, assim expresso: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte;” (BRASIL. Constituicao Brasileira de 1988), deixa claro que a enumeracdo dos direitos
fundamentais é aberta e, por ser meramente exemplificativa, pode ser complementada a
qualquer momento por outros direitos, por meio de outras fontes.

A origem dessa clausula, incluida desde a primeira Constituicdo Republicana
brasileira de 1891, tem como referencial historico a Constituicdo dos Estados Unidos da

América que, ao receber o aditamento IX (9% Emenda Constitucional) em 1791, fixou a
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seguinte regra: “enumeragdo de certos direitos na Constitui¢do ndo deve ser interpretada como
denegacao ou diminuigdo de outros direitos reservados ao povo” (PES, 2010, 50).

Portanto, as normas de direitos fundamentais ndo se restringem aos dispositivos
constitucionais previstos no capitulo proprio. No direito brasileiro, elas se apresentam de
diferentes formas, seja como enunciados de emendas constitucionais ou de tratados de direitos
humanos, ou ainda, de forma ndo escrita, como normas implicitas, decorrentes de outros
dispositivos constitucionais, do regime democratico adotado e dos principios constitucionais.

Assim, sem destoar drasticamente das classificacdes de José Afonso da Silva (2004,
p. 193), Ingo Sarlet (2010, p. 161) e de Flavia Piovesan (2008, p. 58), classificam-se as
normas de direitos fundamentais, previstas ou reconhecidas pela Constituicdo brasileira, em
quatro grupos: 1) Expressas ou escritas na Constituicdo: (a) no catdlogo dos direitos
fundamentais; (b) fora do catalogo e dispersas no texto constitucional; 2) Expressas ou
escritas fora da Constituicdo: (a) nas Emendas Constitucionais; (b)nos tratados de Direitos
Humanos internalizados pelo Art. 5°, § 3°; 3) implicitas: (a) implicitas no sentido estrito ou,
implicitas propriamente ditas, que resultam de uma deducdo das normas fundamentais
expressas na Constituicdo; (b) implicitas decorrentes do regime democratico e dos principios
constitucionais; 4) expressas ou implicitas nos tratados de direitos humanos internalizados de
acordo com Art. 5°, § 2°,

Tal classificacao é adotada no sentido de facilitar a identificacdo de quais normas séo
‘formal e materialmente fundamentais’ (grupos 1 e 2) e quais sdo ‘s6 materialmente
fundamentais’ (grupos 3 e 4). Além disso, sdo facilmente identificadas como normas que tém
a fundamentalidade reconhecida a partir da clausula de abertura constitucional aquelas
classificadas nos grupos 3 e 4.

Assim, sdo normas formalmente fundamentais, ou direitos fundamentais
constitucionalizados formalmente, aquelas positivadas ou incorporadas na ordem juridica
positiva, seja no catalogo desses direitos (parte da Constituicdo em que se enumeram 0S
direitos fundamentais), seja fora do catalogo (direitos dispersos no préprio texto) ou fora do
texto, como as Emendas Constitucionais brasileiras (a exemplo do direito de aposentadoria
integral, previsto no art. 3° da Emenda Constitucional n® 47 de 05 de julho de 2005) e, ainda,
os direitos humanos provenientes de tratados internacionais internalizados pelo procedimento
do Art. 5° 8 3° da Constituicdo. Outrossim, sdo normas materialmente fundamentais, ou

direitos reconhecidos pela Constituicdo como fundamentais, aquelas que resultam de uma
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deducdo das normas fundamentais expressas na Constituicdo, aqueles que decorrem do
regime democrético e dos principios constitucionais e aquelas que constam nos tratados de
direitos humanos internalizados de acordo com Art. 5°, § 2°.

O reconhecimento de um determinado direito como fundamental a partir da clausula
de abertura constitucional pode ser denominado de processo de constitucionalizacdo material
de direitos fundamentais. Esse processo consiste em considerar direitos (de acordo com o
significado e conteddo) como auténticos direitos fundamentais, sem, necessariamente,
estarem expressos no texto da Carta Magna; implica terem esses direitos um tratamento
juridico de acordo com o prescrito, em geral, para todos os direitos fundamentais.

Assim, tanto os direitos fundamentais expressos ou escritos (na propria Constituigéo,
nas Emendas ou nos tratados de direitos humanos internalizados pelo procedimento
especifico) como aqueles ndo expressos ou implicitos, direitos com valor de norma
constitucional, ttm um regime juridico especial, com os seguintes efeitos (decorrentes desse
processo de constitucionalizagdo): 1) s@o protegidos pela constituicdo como normas supremas,
portanto, prevalecem sobre as normas infraconstitucionais; 2) ndo podem ser abolidos
(materialmente) por emenda constitucional, seus contetidos ndo podem ser objeto de emendas
tendentes a reducdo ou eliminacéo de direitos (direitos exercidos pelo individuo); 3) vinculam
imediatamente os poderes publicos (legislativo, judiciario e executivo) e, na maior medida
possivel, os particulares e 4) desfrutam, também, na maior medida possivel, de aplicabilidade
imediata.

Portanto, os direitos materialmente constitucionais gozam de idéntica hierarquia e
prestigio que os formalmente constitucionais, assim, quando em conflito com outros direitos
fundamentais, resolve-se 0 caso pela mesma forma tradicional de solucdo de conflitos.
Ressalta-se, porém, que, tratando-se de Direitos Humanos, aplica-se o principio da norma
mais favoravel a pessoa.

O processo de constitucionalizacdo material, tendo por base a clausula aberta
prevista na Constituicdo brasileira no art. 5°, § 2° admite a fundamentalizagdo daqueles
direitos ndo previstos expressamente por ela, mas que, por forca de sua essencialidade, ou
seja, de conteddo e importancia, sdo direitos fundamentais equivalentes aos direitos
formalmente constitucionalizados (PES, 2019, P. 91). Inegavelmente, o reconhecimento de

novos direitos como fundamentais a partir da clausula de abertura constitucional, na
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classificacdo de direitos fundamentais implicitos propriamente ditos, somente ocorre apos
uma correta justificacdo da fundamentalidade de cada um desses novos direitos.

O direito de acesso a agua potavel, para ser identificado como um direito
fundamental derivado do conteudo de outros direitos fundamentais necessita de uma
justificacdo plausivel. Esse processo de justificacdo se da, juridicamente, por meio do
reconhecimento de um direito fundamental implicito em sentido estrito.

Os Direitos fundamentais implicitos em sentido estrito sdo aqueles definidos como
direitos outorgados por normas que podem ser deduzidas daquelas normas diretamente
estatuidas no rol dos direitos fundamentais ou em outras partes do texto constitucional.

A Constituicdo Brasileira estabelece no Titulo Il (Artigo 5° ao 17) os direitos e
garantias fundamentais, no qual estdo contidas, dentre outras, as clausulas gerais da liberdade
e da igualdade, imprescindiveis, na concepg¢do de Dworkin (1999), para a constituicdo de uma
sociedade de livres e iguais. Estabelece, tambem, no Titulo I (Artigo 1° ao 4°) os principios
fundamentais do Estado brasileiro, neles constando, dentre outros, os principios da cidadania;
da dignidade da pessoa humana; do pluralismo politico; da soberania popular; o ideal politico
de uma sociedade livre, justa e solidaria; de erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo; de
promocéo do bem de todos, sem quaisquer preconceitos; de prevaléncia dos direitos humanos
e de cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade. Esse conjunto de principios
e regras é que possibilita uma interpretacdo construtiva que resulta na identificacao de direitos
fundamentais implicitos.

O reconhecimento de um direito como fundamental, quando ndo ha norma
constitucional expressa, requer o estabelecimento prévio dos critérios dessa
fundamentalidade. Em outras palavras, € necessario estabelecer quais caracteristicas materiais
constituem o citado direito e a sua conformidade com o ordenamento juridico estabelecido
para que a definicdo do que representa a fundamentalidade nao fique apenas ao arbitrio do
intérprete.

O constituinte brasileiro, ao elaborar uma extensa e detalhada lista de direitos
fundamentais, prevista no capitulo proprio ou esparsa no texto constitucional, objetivou
concretizar as prerrogativas inerentes a liberdade e a igualdade. Todos esses direitos,
outorgados por normas expressas, tém como finalidade ultima efetivar o respeito a dignidade
humana. Nada impede que se reconheca a existéncia de direitos implicitos decorrentes de

normas expressas, que tenham também como finalidade a observancia da mesma dignidade,
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imprescindivel para constituir uma sociedade solidaria na qual prepondere a liberdade e a
igualdade.

Para Ronald Dworkin (1999, p. 202) os direitos implicitos se encontram entre 0s
direitos explicitos, identificaveis pela interpretacdo construtiva da prética juridica, em que o
Estado deve agir segundo um conjunto Unico e coerente de principios. Essa interpretacdo é
propria da “teoria do direito como integridade”, na qual o ideal politico da integridade se
agrega aos principios de justica, equidade e devido processo, para a consolidacdo de uma
sociedade de livres e iguais.

Assim, o direito de acesso a agua potavel como um direito fundamental implicito,
deduzido de uma norma diretamente estatuida no texto constitucional, pode ser encontrado no
contetdo de outros direitos fundamentais, como no direito ao ambiente, previsto no artigo
225, ou no direito a vida estatuido no artigo 5°, ou ainda, em outros direitos sociais como o
direito a salde, o direito & moradia e a alimentacdo, dentre outros, previstos no artigo 6° da

Constituicdo brasileira.

2 AFUNDAMENTALIDADE DO DIREITO DE ACESSO A AGUA QUE DECORRE
DO REGIME DEMOCRATICO E DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O direito de acesso a agua potavel, para ser identificado como um direito
fundamental decorrente do regime democratico e dos principios adotados pela Constituicéo
Brasileira, necessita, também, de uma fundamentacdo correta de sua existéncia. Uma norma
implicita de direito fundamental é plenamente justificada quando se demonstra que ela € uma

exigéncia do proprio sistema de direitos fundamentais.

Portanto, os direitos decorrentes do regime e dos principios fundamentais podem ser
entendidos como os direitos diretamente justificados a partir da estrutura normativa mais geral
do sistema de direitos (PES, 2019, p. 125). O sistema de direitos fundamentais e o regime
democratico vigentes no Estado Brasileiro estdo consubstanciados no significado das
expressoes ‘Estado Democratico’ e ‘Estado Democratico de Direito’, incluidas,
respectivamente, no predmbulo e no artigo 1° da Constituicdo Federal (BRASIL. Constituicdo
Brasileira de 1988).
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O Estado Democraético de Direito se diferencia do Estado Liberal de Direito e do
Estado Social de Direito. O Estado Liberal considera o ‘direito’ como um sistema normativo
de regras gerais, abstratas e negativas, com o Estado limitado a legalidade, garantidos os
direitos individuais tipicos e, consequentemente, preponderando uma ordem juridica liberal
classica. O Estado Social de Direito tem o direito como instrumento de acdo concreta do
Estado para materializar as pretensdes sociais transformadas em direitos formais, com a
ampliacdo das tarefas estatais no ambito social e econdmico (STRECK; MORAIS, 2001, p.
92-99). Frente as crises desses modelos de estados, surge o modelo de Estado Democratico de
Direito sustentado na ideia de um direito participativo, pluralista e aberto. “A consideracao de
que o ordenamento juridico é composto por principios, além de regras, é também uma
exigéncia do paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito” (PARDO, 2005, p.
273).

A teoria do discurso também sustenta a tese de que a melhor leitura do regime
constitucional democratico € aquela fornecida por uma teoria constitucional baseada nos
direitos. E nesse contexto que essa teoria assume explicitamente que a ideia do discurso so
pode se realizar no modelo de Estado Constitucional Democratico (ALEXY, 1995, p. 129-
131). Convem observar que, na vigéncia do Estado Democratico de Direito, surge de forma
malis intensa a interpretacdo de que ha direitos fundamentais implicitos que decorrem das
posicOes juridicas justificadas a partir dos principios da Constituicdo e de acordo com a
melhor leitura do regime democratico. Assim, “O Estado Democréatico de Direito € antes de
tudo uma forma paradigmatica de interpretar a ordem constitucional e, desse modo, também o
sistema de direitos fundamentais” (PARDO, 2005, p. 272).

Nesse sentido, doutrinariamente’ o sistema de direitos fundamentais tem sido
concebido como um sistema de normas que abarcam tanto regras quanto principios. A
distincdo entre principios e regras € um assunto complexo, ndo ha davida de que a grande
discussdo sobre esse problema ganhou a forca atual com as obras de Ronald Dworkin e
Robert Alexy.

2 Autores que expressam tal compreensio: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo, SP:
Martins Fontes, 2002; ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Melhoramentos, 2008; e SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais — contetido essencial,
restri¢des e eficicia. 2% edicdo. Sdo Paulo Melhoramentos, 2010. Com ressalvas discordantes: HART, Herbert L.
A.. O conceito de direito. 5% ed..Lisboa: Fundacéo Caloute Gulbenkian, 2007, p. 321).
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Nesse contexto, as regras devem ser assimiladas como disciplinadoras de
determinada situacdo, sdo a expressao literal de um fato que pode ou n&o ocorrer, e, caso
ocorra, essa norma que o define incidird sobre o mesmo. Por outro lado, os principios
“normalmente apontam para estados ideais a serem buscados, sem que a norma descreva de

maneira objetiva a conduta a ser seguida” (BARROSO, 2009, p 206).

Para Alexy, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, sendo verdadeiros
mandamentos de otimizacdo. Fazendo uma distin¢do qualitativa e ndo uma distingdo de grau,
Alexy define as regras como normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, enfatizando
que se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Conclui que regras contém determinagcdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel (ALEXY, 2008, p. 90-91).

David Wilson de Abreu Pardo, mencionando as licdes de Ronald Dworkin afirma
que o sistema de direitos configura um sistema compreensivo, em que 0s preceitos da igual
consideracdo e das liberdades basicas se tornam os maiores fundamentos, as maiores fontes
dos direitos individuais. Na medida em que o conjunto de principios basicos tem um conteudo
normativo aberto, outros direitos particulares podem surgir de dito esquema. “Sendo assim,
direitos fundamentais também podem ser encontrados de maneira imediata a partir das
referidas clausulas abstratas de acentuado teor moral, sem necessariamente terem de estar
desde o inicio detalhados em uma constitui¢ao” (PARDO, 2005, p. 269).

E nesse sentido que os principios gerais da dignidade, da liberdade e da igualdade
emergem como a base normativa mais abstrata dos direitos humanos fundamentais. Luis
Prieto Sanchis, de forma magistral, referindo-se a relacdo histérica entre direitos humanos,
liberdade, igualdade e dignidade chegou a afirmar que “somente estaremos na presenga de um
direito fundamental quando se possa razoavelmente sustentar que o direito ou instituicdo
serve a algum desses valores” (SANCHIS, 1990, p. 88).

Nesse sentido, a existéncia de principios que norteiam a Constituicdo Federal
brasileira, como sdo os principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
igualdade, dentre outros, garante fundamentos racionais para se considerar 0 acesso a agua

potavel um direito materialmente fundamental no ordenamento juridico brasileiro.
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Jorge Miranda afirma que devem ser considerados direitos materialmente
fundamentais apenas aqueles que, “pela sua finalidade ou pela sua fundamentalidade, pela
conjugacdo com direitos fundamentais formais, pela natureza analoga a desses, ou pela sua
decorréncia imediata de principios constitucionais, se situem a nivel da Constitui¢do material”
(MIRANDA, 2001, p. 568). Nesse sentido, entendo que o direito de acesso a agua potavel
pode ser considerado norma de direito materialmente fundamental por ser uma norma que

decorre das normas relativas ao regime e aos principios da Constituig&o.

Na Constituicdo Brasileira é possivel identificar clausulas gerais que expressam 0s
principios da liberdade e da igualdade, contidas no préprio Titulo Il, mais precisamente no
caput do Artigo 5°. J& o principio da dignidade da pessoa humana esta localizado entre os
principios fundamentais estabelecidos no Titulo I, artigo 1°, inciso 111 (BRASIL. Constituicédo
Brasileira de 1988). Portanto, ao analisar quais sdo os direitos que decorrem do regime e dos
principios, € necessario mencionar aqueles que podem ser justificados a partir da estrutura
normativa basica delineada pelos principios da liberdade, da igualdade e da dignidade

humana.

N&o ha como deixar de reconhecer que é na dignidade da pessoa humana que reside
o fundamento principal, a base solida e concreta de um conceito material dos direitos
fundamentais. Por isso, quanto ao direito de acesso a agua potavel, a fundamentacéo
substancial desse direito esta estritamente ligada a dignidade que deve ser reconhecida em
cada ser humano. Como admitir o reconhecimento do respeito a dignidade de um ser humano
que com sede ndo tem agua; ou com fome ndo tem acesso a agua de qualidade para preparar

seus alimentos; ou, ainda, com as roupas sujas lhes falta &gua limpa para lava-las?

O reconhecimento de determinados direitos como fundamentais, ndo expressos ou
ndo escritos no texto constitucional, podem decorrer do principio da dignidade da pessoa
humana. O reconhecimento do direito a moradia e do direito a alimentacdo como
fundamentais era efetuado por decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana. 1sso
ocorria antes da inclusdo desses direitos no rol dos direitos fundamentais sociais,
respectivamente pelas Emendas Constitucionais n® 26/2000 e 64/2010. Além da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, anteriormente referida (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, 1999), ha uma famosa jurisprudéncia francesa referida por Ingo Sarlet
(2002, p. 137-193): trata-se da Decisdo n°® 94-359, de 19.01.95, do Conselho Constitucional
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Francés na qual se reconhece a possibilidade de toda pessoa dispor de um alojamento decente,
tendo como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana, independente da

previsdo expressa na ordem constitucional.

E preciso concordar com José Carlos Vieira de Andrade quando afirma que é o
principio da dignidade da pessoa humana que confere unidade de sentido ao conjunto dos
preceitos relativos aos direitos fundamentais: “Realmente, 0 principio da dignidade da pessoa
humana (individual) estd na base de todos os direitos constitucionalmente consagrados”

(ANDRADE, 2004, p. 102).

Os direitos a prestacdes sociais estdo intimamente vinculados ao direito a vida e ao
principio da dignidade da pessoa humana. A possibilidade de se exigir compulsoriamente as
prestacdes asseguradas no ordenamento juridico tem como fundamento Gltimo o respeito a
dignidade inerente a cada um (PES, 2019, p. 128).

Vale lembrar que, na concretizacdo do principio da dignidade, pressupde-se vida
digna e saudavel, no mesmo sentido da expressao constitucional prevista no artigo 225 de
promocao da “sadia qualidade de vida”. Nesse sentido, Ingo Sarlet e Tiago Fenterseifer (2012,
p. 120) afirmam que a dignidade da pessoa humana “somente estara assegurada — em termos
de condicBes basicas a serem garantidas pelo Estado e pela sociedade — onde a todos e a
qualquer um estiver assegurada nem mais nem menos do que uma vida saudavel”. Convém
lembrar, também, que a promocdo de uma sadia qualidade de vida somente € possivel se 0

acesso a agua potavel for um direito a todos e a cada um assegurados.

Portanto, o reconhecimento do direito de acesso a agua potavel como um direito
fundamental, em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, positivado na
Constituicdo Brasileira no art. 1°, inciso Ill, esta estreitamente relacionado a dimensao ou
perspectiva positiva desse principio constitucional, que contempla no seu conteido a
satisfacdo das necessidades existenciais basicas para uma vida com dignidade, préprias do

minimo existencial.

Vaérias sdo as implicacdes da inclusdo do principio da dignidade da pessoa humana
como um dos pilares da Constituicdo Federal brasileira. Uma dessas implicacGes € a
necessidade de discriminar o que deve ser considerado como imprescindivel para viver com
dignidade. Porém, é necessario fazé-lo levando em consideracdo o panorama atual de nossa

sociedade. Ou seja, a definicdo do que se constitui em minimo existencial deve ser balizada
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dentro das demandas sociais contemporaneas, considerando que a constante evolucdo
tecnoldgica e social requer uma permanente atualizacdo das demandas sociais para uma vida

digna.

O principio da dignidade da pessoa humana foi o fundamento principal da
transformacéo do Estado de Direito para o Estado Social de Direito. Essa evolugdo do Estado
também é permanente, sendo que hoje o Estado constitucional contemporaneo projeta uma
medida de protecdo ambiental minima, tendo como fundamento, também, a dignidade
humana (HABERLE, 2005, p. 130).

Nesse aspecto, é necessario reconhecer que passa a ser dever do Estado garantir as
prestacdes materiais minimas daquilo que se compreende como minimo existencial social,
cultural e ambiental. Essas prestaces sdo necessarias ao bem-estar e a dignidade das pessoas,
principalmente daquelas em situacdo de vulnerabilidade social e econdmica, mesmo que as
dificuldades sejam transitorias, como nas situac6es de impossibilidade de efetuar o pagamento

das tarifas dos servigos de abastecimento de dgua potavel.

Nesse sentido, dizem respeito ao minimo existencial, além daqueles direitos
fundamentais ja expressos no texto constitucional, “o direito ao fornecimento de servigos
existenciais basicos, como agua, saneamento basico, transporte, energia elétrica (ainda que
possam ser reportados a outros direitos fundamentais) (SARLET, 2010, p.322)”. Portanto,
integram o conteudo do minimo existencial direitos fundamentais expressos e implicitos. O
proprio direito a um minimo existencial, na condicdo de direito fundamental, é um direito

implicito decorrente do principio da dignidade da pessoa humana.

A configuracdo do direito fundamental a um minimo existencial ambiental comporta
uma série de condicGes materiais imprescindiveis para uma existéncia digna. Destaca-se a
qualidade ambiental diante do quadro, infelizmente real, de degradacdo da natureza, de
péssimas condicdes de moradia, de centros urbanos localizados em éarea de risco, rios e
corregos totalmente poluidos, etc.; “tais condigdes materiais elementares constituem-se de
premissas ao proprio exercicio dos demais direitos (fundamentais ou ndo), resultando, em
razdo da sua essencialidade ao quadro existencial humano, em um direito a ter e exercer 0s
demais direitos” (FENSTERSEIFER, 2009, p. 286). Sem a garantia do minimo existencial

ambiental, com a defini¢do de um padrdo minimo de qualidade ambiental, os demais direitos
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fundamentais dificilmente serdo exercidos na sua plenitude e, aléem disso, ndo é possivel

pensar em uma existéncia compativel com a promoc&o e o respeito a dignidade humana.

Assim, a fundamentacdo do minimo existencial ambiental ou ecoldgico, para Thiago
Fensterseifer, ¢ alcangada com a ampliacdo do conceito de minimo existencial “a fim de
abarcar a ideia de uma vida com qualidade ambiental (e, por 6bvio, com dignidade), em que
pese a sobrevivéncia humana (e, portanto, 0 minimo vital) também se encontrar muitas vezes
ameacada pela degradacao ambiental” (FENSTERSEIFER, 2009, p. 287).

Inegavelmente, 0 minimo existencial deve ser compreendido de forma ampliada com
0 objetivo de incluir a qualidade ambiental dentre os fatores considerados imprescindiveis
para a efetividade do principio da dignidade da pessoa humana. N&o ha diavidas de que o
acesso a agua potavel é um desses fatores, que, por sua vez, também esta estreitamente
vinculado ao minimo existencial ambiental.

O minimo existencial na condi¢do de direito-garantia vinculado ao direito de acesso
a agua potavel ndo pode ser reduzido a um objeto previamente fixado, muito menos a uma
quantidade genericamente determinada de agua, no sentido de uma quantidade pré-
estabelecida como ideal. Isso porque a defini¢cdo do que integra 0 minimo existencial depende
de fatores relacionados as condicGes pessoais do titular do direito, além daqueles de ordem

social, cultural e econdmica.

Por outro lado, mesmo que o direito de acesso a dgua potavel quando vinculado ao
minimo existencial possa ser compreendido como um direito subjetivo definitivo, passivel de
ser exigivel por se tratar de um dever de prestacdes para o destinatario da norma fundamental,
isso ndo significa que ele possa ser caracterizado como um direito absoluto, eis que pode ser

relativizado no processo de aplicacdo, assim como os demais direitos fundamentais.

E preciso frisar, ainda, que o direito fundamental de acesso & &gua potavel no
processo de aplicacdo ao caso concreto pode receber o reforco do Principio da Prevaléncia
dos Direitos Humanos. A Prevaléncia dos Direitos Humanos esta arrolada como um dos
principios fundamentais do Estado, no titulo I, da Constituicdo brasileira, no seu artigo 4°.
Mesmo estando localizado no artigo que trata das relacdes internacionais, ele tem como
funcdo reger o Estado brasileiro nas relagdes internas e externas (BRASIL. Constituicdo
Brasileira de 1988).
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Ao analisar o Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos como principio
fundamental a reger o Estado brasileiro nas relagdes internacionais, Celso Lafer (LAFER,
2005. p. 14) explica que esta presente “no art. 4.°, clara nota identificadora da passagem do
regime autoritario para o Estado Democratico de Direito”. Assevera, ainda, que “este
principio afirma uma visdo do mundo — que permeia a Constituicdo de 1988 — na qual o
exercicio do poder ndo pode se limitar a perspectiva dos governantes, mas deve incorporar a
perspectiva de cidadania” (LAFER, 2005. p. 14).

Flavia Piovesan enfatiza que “cabe ainda considerar que o principio da prevaléncia
dos direitos humanos contribuiu substantivamente para o sucesso da ratificacdo, pelo Estado
brasileiro, de instrumentos internacionais de prote¢ao dos direitos humanos” (PIOVESAN,
2008, p. 41), inclusive do Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e de outros
tratados internacionais que internalizaram direitos humanos com conteudo relacionado ao

direito de acesso a agua potavel.

A fundamentalidade do direito de acesso a agua potavel, além de decorrer do
principio da dignidade humana, decorre também do regime democratico e do principio da
igualdade. O principio da igualdade estd previsto no artigo 5° caput, da Constituicdo
Brasileira, na medida em que garante um direito geral de igualdade. O direito geral de
igualdade compreende o mandamento da igualdade na aplicacdo do direito e 0 mandamento
da igualdade na criacdo do direito (ALEXY, 2008, p. 393).

Na criacdo ou formulacdo do direito, € preciso levar em conta o ensinamento de
Robert Alexy (2008, p. 397), amparado nas licdes de Aristoteles, de que se deve ter, sempre,
presente a formula classica de tratar igual ao igual e desigual ao desigual, o que resulta no
mandamento de que estdo proibidos os tratamentos arbitrariamente desiguais. Nesse sentido, é
vedado ao legislador criar normas reguladoras do direito de acesso a 4gua potavel que possam
restringir o direito de acesso em algumas situacdes e que caracterizem tratamento desigual,

inclusive por razdes econdmicas.

Na aplicagdo, o direito geral de igualdade, ao prever que “Todos séo iguais perante a
lei” e que ndo pode ser violado o direito a igualdade, deve ser interpretado no sentido de
considerar o termo ‘lei’ com o significado de ‘direito’, ou seja, todos devem ser tratados com
igualdade, considerando o conjunto de normas (principios e regras) do sistema juridico e 0s

valores juridicos e sociais proprios do Estado Democratico de Direito.
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Lénio Streck e José Luis Bolzan de Morais, ao abordarem a evolugdo do modelo de
Estado Democréatico de Direito em relagdo aos modelos anteriores, afirmam que ocorreu:
“com este novo modelo a incorporagdo efetiva da questdo da igualdade como um conteudo
préprio a ser buscado garantir através do asseguramento juridico de condi¢gBes minimas de
vida ao cidaddo e a comunidade” (STRECK; MORAIS, 2001, p. 97). Assim, verifica-se que 0
principio da igualdade é também uma exigéncia do regime de estado adotado pela
Constituicdo Brasileira.

Por outro lado, esse principio esta estreitamente relacionado aos direitos sociais que,
ao serem efetivados, cumprem com a finalidade Gltima da diretriz de igualdade. Na relagédo
com o direito social de acesso a agua potavel, o principio da igualdade cumpre a finalidade de

assegurar as condi¢cbes minimas de vida aos titulares desse direito.

Luis Prieto Sanchis (1990, p. 88) afirma que é possivel tratar como direito
fundamental aquele direito que se possa razoavelmente sustentar que, em sua aplicacdo serve
a dignidade humana, ou a liberdade, ou a igualdade. Nessa vereda, o direito fundamental de
acesso a agua potavel pode ser sustentado como um direito que esta estreitamente relacionado
ao principio da igualdade; o exercicio desse direito proporciona ndo sO a satisfacdo de uma

necessidade humana, mas também a afirmacgédo da importancia do tratamento igualitario.

Assim, vale ratificar que o direito de acesso a agua pode ser reconhecido como um
direito fundamental implicito, em sentido amplo, decorrente do regime democratico e dos
principios adotados pela Constituicdo. A justificacdo desse reconhecimento deriva de uma
interpretacdo do Estado Democratico de Direito e dos principios constitucionais formalmente
expressos ou consensualmente reconhecidos, como os principios da igualdade e da dignidade
humana, dentre outros (PES, 2019, p. 133).

Concretamente, o direito de acesso a agua, reconhecido como direito fundamental a
partir da estrutura normativa basica do Estado Democratico de Direito, do sistema de direitos
fundamentais, do regime democratico e dos principios constitucionais, do principio da
dignidade da pessoa humana, do minimo existencial e do principio da igualdade,
especificamente pela previsdo normativa do direito geral de igualdade, justifica-se como

realmente fundamental pela relacdo com a finalidade de protecdo a dignidade das pessoas.

CONCLUSAO
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O reconhecimento de um direito como materialmente fundamental ocorre por meio
da ‘clausula de abertura constitucional’, nos termos artigo 5°, §2° da atual Constituicao
Brasileira. Essa clausula deixa claro que a enumeracdao dos direitos fundamentais é aberta,
meramente exemplificativa, podendo ser complementada a qualquer momento por outros
direitos, por meio de outras fontes. Assim, sdo direitos fundamentais determinadas situacdes
juridicas ndo previstas na Constituicdo, ou seja, sdo considerados direitos fundamentais outros
direitos além daqueles nela expressamente previstos. Portanto, pela nossa clausula aberta,
podem ser também considerados direitos fundamentais aqueles que decorrem do contetido de
outros direitos fundamentais expressos no texto constitucional, do regime democrético, dos
outros principios adotados pela Constituicdo Brasileira e dos tratados de direitos humanos.

A anélise da caracterizacdo do direito de acesso a agua como direito fundamental foi
delimitada a uma das alternativas possiveis, ou seja, o reconhecimento da fundamentalidade
do direito de acesso a agua por decorréncia do regime democratico e dos principios
constitucionais adotados pelo Estado brasileiro, sem abordar, nesse trabalho, as demais

possibilidades.

O direito de acesso a agua potavel pode ser reconhecido como um direito
fundamental implicito, em sentido amplo, por decorréncia do regime democratico e dos
principios adotados pela Constituicdo Brasileira. Os direitos decorrentes do regime e dos
principios constitucionais podem ser entendidos como direitos fundamentais, plenamente
justificados, a partir da demonstracdo de que eles sdo uma exigéncia do proprio sistema de
direitos fundamentais. Nesse sentido, o direito de acesso a agua potavel pode ser identificado
como um direito materialmente fundamental a partir da estrutura normativa basica do Estado
Democratico de Direito, especialmente do regime democratico adotado e dos principios

constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade.

Assim, a conclusdo de que sdo varias as formas de reconhecimento do direito de
acesso a agua potavel como um direito fundamental reforca a tese de que o dever de
fornecimento de agua potavel nos servicos publicos de abastecimento, além de ser uma tarefa

do Estado, é um dever conexo ou correlato ao direito fundamental de acesso a agua potavel.

Portanto, para responder a problematica, inicialmente proposta, sobre a possibilidade

de reconhecer como fundamental o direito de acesso a agua, por decorrer do regime
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democrético e dos principios constitucionais, a partir da clausula de abertura constitucional, a
conclusdo é de que o regime democrético e determinados principios constitucionais

fundamentam a caracterizagdo do direito de acesso a agua como direito fundamental.
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