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NOTA DA AUTORA




    O Novo Marco Regulatório do Saneamento Básico, de 2020, estabeleceu como meta a universalização do serviço e fixou o prazo até dezembro de 2033 que 99% da população brasileira tenha acesso à água potável e 90% a coleta e tratamento do esgoto.




    Além disso, ampliou a atribuição da ANA que até então regulava os recursos hídricos, passando a normatizar e fiscalizar o setor e a ser denominada Agência Nacional de Águas e Saneamento Básico. Concomitantemente extinguiu os contratos de programa (respeitados os seus termos finais vigentes), submetendo todas as relações jurídicas a concessão.




    Diplomas internacionais seguem os mesmos planos de acesso à água e ao esgotamento sanitário, ao mesmo tempo em que preocupa a escassez da água provocada pelas mudanças climáticas. Em certos lugares do mundo, o movimento de privatização da exploração do serviço de saneamento básico teve retomada pelo Estado, dentre os principais motivos estava a má qualidade do serviço e o aumento abusivo das tarifas.




    Nesse diapasão, o presente trabalho tem por objetivo analisar em que medida esses impactos negativos podem ser evitados, minorados e de modo a que se tenha uma prestação de acordo com o Estado Democrático de Direito. Após verificar o regime jurídico vigente no que concerne a essa relação jurídica e suas interpretações, concluímos pela necessidade de uma releitura ou (re)interpretação a partir da teoria discursiva de Habermas, na qual a participação popular é inexorável para proteger todos os direitos fundamentais que o saneamento básico compreende, bem como para conferir autonomia privada e pública.


  




  

    
INTRODUÇÃO




    Antes de introduzir propriamente a tese, convém apresentar os aspectos gerais da justificação das escolhas do método científico adotado para o desenvolvimento do presente trabalho de tese, que conjuga o Direito e a Filosofia, especialmente a Filosofia de Habermas.




    A ciência é o conjunto de atitudes e atividades racionais dirigidas do sistemático conhecimento com objetivo limitado, capaz de ser submetido à verificação.




    Visa à emancipação da humanidade e, desta forma, não pode ser um instrumento de dominação, poder e exploração.




    A investigação científica parte de um problema que se pretende resolver e também agregar ou ampliar o conhecimento sobre esse problema. A ciência é uma atividade humana e social, avança sempre onde é possível, e opera numa atmosfera político-social.




    A ciência é progressiva, porque vai se autocorrigindo das melhores soluções, e é fundamental para o desenvolvimento humano.




    É mister seja desenvolvida com atitudes prospectivas, cujo fundamento se baseia em cenários, permitindo dessa forma a manobra do seu empreendimento, ou seja, preparar para o enfrentamento das novas questões e alterar as probabilidades de ocorrência de certos acontecimentos indesejáveis.




    Não se trata de previsão, mas de estimativas, isto é, devem-se observar os fatores existentes no passado e presente que podem condicionar o desenvolvimento de realidades futuras e as tendências correspondentes aos fatos que vêm acontecendo e devem continuar no futuro. A análise prospectiva visa identificar forças e fraquezas, oportunidades e perceber ameaças.




    São métodos de prospecção do futuro o aprimoramento da criatividade e a geração de ideias e questões diferentes para produzir diferentes juízos.




    Particularmente as ciências sociais são sempre reinterpretadas, pois não são ciências exatas, dessa forma repetir o que outro autor já concluiu em nada agregará de original ao trabalho científico e tampouco à humanidade. Por conseguinte, cabe ao cientista observar os fatos e concluir inferências, ou seja, hipóteses.




    Além disso, cada vez mais se verifica a interdisciplinaridade e a integração de saberes, por necessidade dos conceitos de outras áreas, no sentido de cooperação e colaboração.




    Apesar de a ciência ainda estar baseada no método cartesiano-newtoniano, a perspectiva hoje é ecológica, ou seja, tem em consideração fenômenos biológicos, psicológicos, sociais e ambientais, de modo que a ideia de causa e efeito na ciência mudou. Passou-se de uma concepção mecanicista para uma concepção holística da realidade.




    Quanto ao Direito em si, superou-se a ideia da plenitude da lei e do sistema c, que é autônomo e se esgota em si mesmo, e vai se servir de outras ciências, sendo, assim, um instrumento de transformação e não mais de conformação.




    O Direito é um fato social, isto é, a verdade e a falsidade de uma proposição na experiência sensível jurídica dependem da sua verificação e constatação.




    Na pós-modernidade traz-se um valor para dentro do Direito que é a dignidade da pessoa humana, insculpido na Constituição da República Federativa do Brasil desde sua promulgação, em 1988, como fundamento no seu art. 1º, inciso III.




    O Direito, então, passa a ser interpretado conforme esse preceito fundamental. O Estado, por sua vez, passa a ter o dever de proteção para equilibrar as relações particulares para defender os direitos, bens e interesses. A mera subsunção do fato à norma não é mais suficiente. Ao mesmo tempo, o Direito não se separa da linguagem, tampouco da política, como nenhuma outra ciência, sendo a linguagem uma escolha epistemo-política.




    As relações jurídicas, por seu turno, deixam de ter o foco nelas mesmas, ou nas normas. O sujeito não é mais instrumento da relação jurídica para alcançar um determinado resultado. A relação jurídica passa a ser centrada no sujeito, o qual é valorado juridicamente.




    Adentrando os aspectos dessa investigação científica propriamente dita, importante salientar inicialmente os vários aspectos da água – previstos na Constituição – que é o primeiro bem do saneamento básico, desde o abastecimento até a distribuição e geradora do esgoto sanitário.




    A água possui diversas funções, destinando-se muitas vezes a finalidades econômicas, destacando-se no mar, com as navegações – as grandes navegações, em direção a novos territórios para a descoberta de riquezas.




    No entanto, a função mais primordial e essencial que exerce a água é garantir a vida do ser humano. A água nos serve como alimento vital e é indispensável à higiene, e portanto, mantenedora da saúde humana.




    Durante a pandemia do COVID-1912 se pôde ter ideia da importância da água e da falta que nos faz e pode nos fazer se não for bem gerida desde sua captação, distribuição e uso/destinação. Foi preciso rever tarifas de consumo, ceder a atrasos de pagamento, abastecer com caminhões-pipa localizações aonde a água não chega, instalar torneiras de água nas ruas, reforçar o abastecimento em hospitais e em ambientes de maior vulnerabilidade para a vida humana. A qualidade e a intermitência da água foram questionadas. A (não)acessibilidade, física e financeira, foi evidenciada.




    Outrossim, porque possui múltiplas funções, desde o vital até o patrimonial, a água passa a ser motivo de disputa entre nações, nomeadamente quando a degradação ambiental desafia a abundância, nunca antes problematizada, desse bem.




    No Brasil, assevera-se que o país possui cerca de doze porcento da disponibilidadede água doce do planeta. Contudo a distribuição natural desse recurso não é equitativa.




    A região Norte concentra aproximadamente oitenta porcento da quantidade de água disponível, no entanto representa apenas cinco porcento da população brasileira. Já as regiões próximas ao Oceano Atlântico compostas por mais de quarenta e cinco da população possuem menos de três porcento dos recursos hídricos do país.3




    Problemas como esses apontados nos levam a refletir sobre os vários aspectos da água. É o que se faz na primeira sessão que nos dará suporte para as demais sessões, avançando-se para o ciclo da água na segunda sessão e caminhando-se em seguida para o saneamento básico em si, já na terceira sessão, para tratar dos problemas de saúde decorrentes da falta de saneamento básico, agravando a vulnerabilidade social,




    A água apresenta também aspectos patrimoniais. Segundo a Constituição da República Federativa do Brasil, ao delimitar os bens dos entese federados, estabelece que são bens da União os lagos, rios e quaisquer correntes de água em terrenos de seu domínio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros países, ou se estendam a território estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais (Art. 20, III).




    Igualmente atribuiu à União a exploração, direta ou mediante autorização, concessão ou permissão os serviços e instalações de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de água, em articulação com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos (Art. 20, XII, b).




    No entanto, deixou aos estados as águas superficiais ou subterrâneas, fluentes, emergentes e em depósito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da União (Art. 26, I).




    Quanto ao saneamento básico em si, a Constituição estabelece à União competência para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitação, saneamento básico e transportes urbanos (Art. 21, XX, CRFB). A competência para legislar, disposta no artigo 22 da Constituição Federal, é prevista como privativa da União sobre águas, energia, informática, telecomunicações e radiodifusão. Sendo certo que Lei complementar poderá autorizar os Estados a legislar sobre questões específicas das matérias (IV e parágrafo único). Ao mesmo tempo, é permitida a competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios para promover programas de construção de moradias e a melhoria das condições habitacionais e de saneamento básico (Art.23, IX).




    No que concerne à competência regulatória, de acordo com o artigo 175, da Constituição da República Federativa do Brasil, incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos. Sendo certo que o parágrafo único prevê que a lei disporá sobre: I – o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão; II – os direitos dos usuários; III – política tarifária, e IV – a obrigação de manter serviço adequado.




    O art. 173 da Lei Maior permite a exploração direta de atividade econômica pelo Estado, se for necessário à segurança nacional ou ao relevante interesse coletivo, nos termos da lei. Verifica-se que o legislador constituinte atribuiu ao particular a iniciativa para as atividades econômicas de um modo geral, exercendo, porém, a função de normatização e fiscalização, instituindo o Estado Regulador (art. 174).




    Desta forma, a atividade econômica do serviço de saneamento básico, uma vez prestado pelo particular, embora a titularidade permaneça com a entidade federada, está sujeito ao regime da regulação que se faz por meio das agências reguladoras4.




    Outrossim, a Constituição Federal atribui ao Sistema único de Saúde o poder e o dever de Art. 200, fiscalizar e inspecionar alimentos e água para o consumo humano (Art. 200, VI). E ainda a de participar da formulação da política e da execução das ações de saneamento básico (IV).




    Além disso, o artigo 43, 2º, IV, da Constituição da República determina a prioridade para o aproveitamento econômico e social dos rios e das massas de água represadas ou represáveis nas regiões de baixa renda, sujeitas a secas periódicas. Sendo certo que a União deve incentivar a recuperação de terras áridas e cooperar com os pequenos e médios proprietários rurais para o estabelecimento, em suas glebas, de fontes de água e de pequena irrigação (conforme §3º).




    Destaca ainda o Ato das Disposições Constitucionais Transitórias a importância da desapropriação para saneamento básico (Art. 103, parágrafo único).




    A água também serve ao tráfego, nos termos da Lei 9.537/1997, sob jurisdição nacional.




    É importante observar a relação entre água e energia, porquanto a geração de energia requer água para resfriar usinas térmicas, cultivar biocombustíveis, extrair combustíveis fósseis primários e gerar energia hidrelétrica. Constatou-se que em um ano em torno de dez porcento das retiradas de água globais foram usados para produzir energia (excluindo a energia hidrelétrica), sendo que aproximadamente doze porcento destas retiradas foram utilizados para produzir combustíveis primários.




    Essas notas iniciais visaram trazer à baila a importância que o constituinte originário conferiu à água e demonstrar que além de ser um bem vital, é também um bem dotado de valor econômico que, entretanto, não pode estar acima do primeiro valor.




    O saneamento básico parte da água. O novo Marco Legal do Saneamento Básico, estabelecido pela Lei 14.026/20 que alterou a Lei 11.445/07, trouxe grandes desafios ao setor, mas tem como finalidade universalizar o serviço, de modo a garantir o direito de acesso à água potável a 99% da população brasileira e a pelo menos 90% de esgotamento sanitário até 2033, passando para a Agência Nacional de Águas doravante Agência Nacional de Águas e Saneamento Básico o papel de fiscalizar e controlar essa atividade econômica e nomeadamente de criar normas de referência para harmonizar o setor, mas não uniformizar, haja vista as desigualdades regionais e as peculiaridades que cada município ou grupos de municípios demandam no caso concreto.




    O objetivo de dar à população mundial acesso à água potável e saneamento básico em geral faz parte do plano de ação da Organização das Nações Unidas, como se pode verificar na Agenda 2030 da ONU, como parte do comprometimento com o planeta para o desenvolvimento sustentável, também com o controle das perdas d’água e escassez hídrica com uma população em crescimento, poluição, erradicação da pobreza e igualdade de gênero, dentre outros.




    A via eleita pelo legislador para o cumprimento da meta da universalização do saneamento básico foi a privatização, com a extinção, no seu termo final, dos contratos de programa celebrados entre entes federados, submetendo todas as hipóteses à licitação.




    A finalidade da privatização, no caso, é obter os investimentos necessários que o setor demanda, sobretudo em infraestrutura, num território que apresenta problemas decorrentes da superpopulação, da desorganização urbana e, por conseguinte, da inacessibilidade física para o saneamento básico, como em zonas rurais e em comunidades onde sequer é possível passar um automóvel.




    Em contrapartida, o empresário foca nos custos, riscos e obviamente nos lucros da atividade que desempenha. Aqui o problema se torna maior e mais grave, porque a água e todo o processo de saneamento básico – a envolver desde a gestão dos recursos hídricos, abastecimento de água potável, a coleta e o tratamento do esgoto, o lixo privado e o público, bem como a drenagem das águas pluviais – é bem essencial à vida e o saneamento básico como um todo é um serviço indispensável à dignidade da pessoa humana.




    A água não apenas é um alimento em si mesma, sendo parte maioria do corpo humano, sem a qual não é possível viver, mas também é indispensável para alimentar tudo o que a Terra produz para os seres humanos, para alimentar os animais, para a indústria e todas as atividades de que depende o homem.




    Os impactos da falta de saneamento básico na vida das pessoas provocam-lhes problemas de saúde de primeira ordem – gastrointestinais, ginecológicos, oftalmológicos, pulmonares, dermatológicos e doenças transmitidas por vetores – sendo responsável pela morte de milhões de crianças no mundo, por internações, por perda escolar, e por todos os consectários que as doenças hídricas ocasionam.




    Especialmente durante a pandemia do COVID-19, quando a higiene se mostrou vital, foi a oportunidade de se conscientizar sobre a importância da água para a vida. Foram muitas faltas, sobretudo para a população mais carente que sofreu os maiores danos nesse período. Além da ausência de água, identificou-se a contaminação do vírus nas águas pelo esgoto.




    A vulnerabilidade e a falta de cidadania tornaram-se alarmantes como nunca durante a pandemia do coronavírus. Por outro lado, a pandemia pôde trazer outros controles normativos em prol da solidariedade, restringindo o hedonismo.




    Ao mesmo tempo em que água é vital, se vislumbra uma potencial guerra pela água, que seria causada pela sua escassez decorrente das alterações climáticas que não são capazes de dar uma resposta à altura das necessidades do crescimento populacional e da poluição decorrente principalmente de fontes não renováveis de energia.




    A dependência dos combustíveis fósseis, maiores causadores do efeito estufa (responsável pelo aquecimento global) tem previsão de ainda durar algumas décadas, não obstante o estudo e a implementação, ainda lenta, de fontes de energia renováveis.




    A água, que se tinha por um recurso inesgotável, começa a mostrar que vai entrar em disputa, o que se torna um problema em termos de valoração de um bem que não pode ser objeto de especulação financeira, pois vital.




    Com a privatização, existe a tendência de aumento das tarifas pelo prestador privado do serviço público, a uma porque é da natureza da atividade empresarial privada buscar o lucro, a duas porque visa a recuperar os investimentos realizados no setor com vistas à universalização.




    Esse é o principal motivo pelo qual em diversos países ocorreu o retorno da atividade às mãos públicas, acrescido dos problemas decorrentes da má prestação do serviço.




    Nesse diapasão, é preciso atenção não apenas ao contrato administrativo, desde o edital de licitação, como ao contrato de consumo cuja tarifa é a contraprestação do serviço. E, além disso, uma presença ativa dos órgãos de controle e fiscalização.




    Como o consumidor é o maior interessado, vez que está na ponta da cadeia econômica, suportando todos os ônus da atividade, é fundamental uma participação mais ativa nas decisões, mesmo porque quem paga também está a pagar pelos que não o podem, cumprindo o dever de solidariedade previsto na Lei Fundamental e criadora do Estado Democrático de Direito, de maneira a contribuir efetivamente para a erradicação da pobreza e a diminuição das desigualdades sociais e regionais, como forma de garantir a todos a cidadania e uma vida digna.




    Mister considerar que o serviço de saneamento básico está sujeito ao monopólio natural, ou seja, ainda que várias empresas participem do processo licitatório para exercer essa atividade, apenas uma poderá prestar o serviço em determinada região.




    É fisicamente impossível existir alternativas de escolha de qual empresa dentre tantas o usuário contratará para ter água potável e esgotamento sanitário.




    Essa situação deixa o consumidor do bem e do serviço mais vulnerável do que já é por previsão legal objetiva, pois o não fornecimento do bem e do serviço coloca em risco a vida e a saúde.




    Por esses motivos, a atividade empresarial, nomeadamente nesse setor, deverá considerar os impactos sociais das suas decisões. Ela deve servir de benefício à sociedade, aumentando-lhe o bem-estar geral, provocando mudanças positivas sociais.




    Essa pesquisa se propôs investigar como contribuir na gestão da água, no contexto do saneamento básico, de modo a garantir a cidadania por meio da universalização do serviço, haja vista as consequências da privatização no novo Marco Legal.




    No entanto, verificaram-se falhas no atual Estado Regulador que em outros países acabou por reconduzir o serviço de saneamento básico privatizado às mãos do Estado.




    Apesar da evolução de uma democracia liberal para uma democracia republicana, estampada na Constituição da República Brasileira com instituições e institutos de direito privado nela e sob ela presentes, o equilíbrio que se busca entre o privado e o coletivo e para a autonomia da pessoa como indivíduo e como membro político de uma coletividade merecem uma reinterpretação, no sentido de tornar o sujeito mais ativo nas decisões do Estado.




    Essa observação aconteceu depois de se ter investigado, na pesquisa, a pergunta de por que se frustrou a privatização do saneamento básico em determinados lugares e quais seriam, portanto, os riscos de acontecer o mesmo no Brasil e em que medida esse cenário pode mudar, e ainda que isso não acontecesse no Brasil, de que forma pode a privatização, de fato, ser benéfica para todos e não somente para o concessionário privado que certamente adentra a atividade econômica na busca de lucros.




    Nesse sentido, procura-se o fundamento e a eficácia de uma releitura do Direito vigente, ou uma (re)interpretação, a partir de Habermas, que possa contribuir para decisões mais democráticas no setor, nomeadamente sobre o esclarecimento em torno do bem e do serviço em si – e da sua universalização – e do pagamento a ele correspondente, que fica totalmente, ou se não totalmente – majoritariamente – nos bolsos do consumidor, da população, e quem menos interfere ativamente nesse processo, embora seja o protagonista da sustentabilidade do serviço uma vez que paga as respectivas tarifas em grau individual e coletivo.




    Desta forma, é preciso investigar primeiramente algumas razões para a escassez cada vez maior da água e suas consequências em termos de prevenção, medidas e políticas de todas as ordens. Isso se dá no Capítulo I, onde também se analisam a essencialidade do bem público água e do serviço público do saneamento básico em geral para a vida e para a dignidade humana, os problemas da falta de saneamento básico, as vulnerabilidades, bem como as inovações legislativas no setor do saneamento básico em âmbito nacional com aportes ao âmbito internacional. A releitura se faz com a inserção de uma participação ativa, nos termos de Habermas, dos indivíduos nessas transformações.




    O Capítulo II se destina a verificar a proteção do usuário do serviço público de saneamento básico, já consumidor, o que recebe o serviço e por ele paga, a evolução de proteção do contrato do indivíduo no sentido da sua emancipação – desde o modelo liberal até o modelo do Estado do bem-estar social, e em que medida as normas jurídicas atuais são suficientes para essa proteção, ressaltando que o saneamento básico não é um bem privado e, portanto, seus impactos estão além da relatividade própria das relações contratuais privadas tradicionalmente estudadas. E nesse sentido, a releitura das relações contratuais se faz pelo interesse direto que tem o consumidor no assunto e a necessidade, portanto, de uma participação mais ativa no discurso habermasiano.




    No Capítulo III enfrentamos a privatização e a reestatização do setor do saneamento básico, bem como o mais novo e utilizado método de interpretação do Direito – a análise econômica do Direito – que troca o seu fundamento pela sua eficiência, nos debruçamos sobre a atividade reguladora, nomeadamente a Agência Nacional de Águas e Saneamento Básico como o mais novo agente decisório no setor e as dificuldades de um país com desigualdades regionais e sociais. Não perdemos, todavia, o olhar para o consumidor, que a essa altura já é reforçado como pagador da tarifa e quem, portanto, merece e precisa do respeito correspondente, mas que, no entanto, é o menos ativo nossos processos decisórios. A (re)interpretação das normas jurídicas é não apenas da função social da atuação empresarial, mas de um agir não estratégico, mas discursivo que abarque todos os concernidos como nos ensina Habermas.




    Finalmente o Capítulo IV, onde tratamos da tarifa, o objeto de investigação é a equação democrática dessa relação entre o consumidor e o prestador do serviço, com a regulação que lhe é peculiar. Apontam-se as dificuldades e os desafios da regulação frente à dominação técnica empresarial do setor e os impactos disso no pagador da tarifa – o consumidor – e a população de um modo geral. O Direito, aqui, já com todas as ponderações anteriores realizadas nos Capítulos antecedentes, poderia mudar para uma interferência maior do consumidor? Por quê? E em que medida? Habermas nos orienta para a emancipação do indivíduo e autonomias privada e política para o Estado Democrático de Direito.




    São essas as hipóteses do presente trabalho. Justifica-se pelo caráter inovador da participação popular no processo tarifário, cujo objetivo é contribuir com a sociedade, legislação, administração pública e para que outros pesquisadores, da comunidade científica, possam avançar nos temas aqui discorridos com fins à cidadania, democracia e dignidade humana. O método adotado é o analítico interpretativo, com a releitura ou (re)interpretação de diversas normas jurídicas, visando um olhar democrático, inclusivo.




    Destarte, a presente pesquisa traz à comunidade científica e à sociedade em geral uma releitura e uma (re) interpretação do Direito vigente na área do saneamento básico, nomeadamente na relação entre o prestador privado do serviço público essencial e o consumidor, pagador da tarifa, com o agente regulador, a partir dos problemas identificados.




    Como estamos num Estado Democrático de Direito, essa releitura e (re)interpretação é ampliada, no presente trabalho, pela Filosofia de Habermas que visa à construção das normas jurídicas pelos concernidos que as tornam legítimas.




    




    

      

        1 A Covid-19 é uma infecção respiratória aguda causada pelo coronavírus SARS-CoV-2, potencialmente grave, de elevada transmissibilidade e de distribuição global. O SARS-CoV-2 é um betacoronavírus descoberto em amostras de lavado broncoalveolar obtidas de pacientes com pneumonia de causa desconhecida na cidade de Wuhan, província de Hubei, China, em dezembro de 2019. (Ministério da Saúde. O que é a Covid-19? Publicado em 08/04/2021. Disponível em: https://www.gov.br/saude/pt-br/coronavirus/o-que-e-o-coronavirus


      




      

        2 A Lei 13.979/2020 tratou das medidas para enfrentamento da emergência de saúde pública de importância internacional decorrente do coronavírus.


      




      

        3 JADE, Líria. Onde está a água do Brasil? In 8 Forum Mundial da Água. Brasília, 2018. Disponível em: https://www.ebc.com.br/especiais-agua/agua-no-brasil/#:~:text=De%20acordo%20com%20dados%20do,Roraima%2C%20Par%C3%A1%20e%20Mato%20Grosso.


      




      

        4 No caso específico, a ANA – Agência Nacional de Águas e Saneamento Básico, tendo sido função estendida pelo Novo Marco Regulatório do Saneamento Básico, primordialmente se ocupa, por força de lei, com a elaboração de normas de referência com o fito de uniformizar as normas em âmbito nacional do setor. (https://www.gov.br/ana/pt-br/assuntos/saneamento-basico)


      


    


  




  

    
CAPÍTULO 1




    DA ESSENCIALIDADE DO BEM ÁGUA E DO SERVIÇO DE SANEAMENTO BÁSICO




    1.1. Mudança climática e recursos naturais




    1.1.1. Causas e efeitos




    O acesso à água potável demanda a análise crítica a respeito das mudanças climáticas que aponta a crise dos recursos hídricos. Secas provavelmente influenciadas pelo aquecimento global demonstram que a água vem se tornando um recurso cada vez mais escasso.56




    A água também tem sua qualidade afetada na proporção dos danos ambientais causados pela expansão industrial e o consumo de massa. Igualmente há aumento do volume do esgoto, da quantidade de lixo e riscos à potabilidade da água.




    De outro lado, há muito desperdício de água nas estações de tratamento e pelos próprios consumidores/usuários deste bem essencial à vida, mas essas ações são passíveis de controle e reversão em curto prazo. Acrescenta-se o crescimento populacional.




    Como mais afetados pela mudança climática e danos ao meio ambiente estão obviamente as pessoas que vivem em situações de vida precárias, onde não há coleta de esgoto, nem tratamento, onde o esgoto corre a céu aberto, onde a água potável não chega e o lixo é despejado no entorno de seus lares.




    Paradoxalmente essas pessoas, as mais afetadas pela mudança climática e danos ambientais, no modelo democrático estabelecido como padrão no Estado brasileiro não ocupam espaço de atuação para as transformações necessárias, sucumbindo cada vez mais a uma vida não digna quiçá à perda da vida.




    Essa transformação na vida material nota-se com mais vigor a partir da Segunda Guerra Mundial, com a ascensão das indústrias petroquímicas, o alvorecer da era nuclear e as tendências de superprodução e consumo, que impactaram sobremaneira o meio ambiente.7




    É notório na história das civilizações o fim apocalíptico provocado pelas alterações climáticas.8




    A mudança climática se refere ao fato de que as emissões de gases geradores do efeito estufa9, produzidas nomeadamente pela indústria moderna e setor de transportes 10, vêm fazendo o clima da Terra se aquecer, com consequências potencialmente devastadoras no futuro.11/12/13




    Especialmente, para se mitigar as mudanças climáticas é preciso reduzir radicalmente a dependência global dos combustíveis fósseis por meio da inovação tecnológica.




    Desde que se teve notícia científica dos problemas decorrentes da grande proporção da emissão de gases de efeito estufa14 a nível global15, em economias de alta produção16 e consumo para populações em crescimento17/18, Estados implementaram em seus sistemas jurídicos princípios de proteção ao meio ambiente, de maneira a articulá-los ao desenvolvimento premente operado pela globalização19.20




    Assim foi criado o princípio do desenvolvimento sustentável, no sentido de garantir às gerações presentes e futuras vida, saúde e acesso aos recursos naturais, bem como a exploração desses últimos de maneira que não os torne inacessíveis a outros seres humanos.21/22/23




    Como direito fundamental de terceira geração, o Plenário do Supremo Tribunal Federal reconheceu ao meio ambiente natureza transindividual e transgeracional, pois:




    constitui prerrogativa jurídica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmação dos direitos humanos, a expressão significativa de um poder atribuído, não ao indivíduo identificado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, à própria coletividade social.24




    A ideia é a continuidade da humanidade, a preservação da existência humana digna, em torno da que todo trabalho científico circunda.




    As figuras jurídicas vão desde o poluidor pagador25, avançando, contudo, para os que antecedem os resultados e se ocupam da causa como o princípio da precaução26.




    26Também se passou a estudar um novo padrão de eficiência energética e a superação das energias sujas, tudo no sentido de garantir um desenvolvimento sustentável27.28/29/30




    2930A essa altura já não se advoga o status quo ante, a uma porque no estado atual da natureza não seria possível, a duas porque ainda que possível os custos seriam elevadíssimos.




    Nesse sentido argumenta Giddens:




    Não é possível – ou assim pretendo argumentar – endossar nenhuma abordagem que tente “retornar à natureza” em algum sentido. O conservacionismo pode ser um valor defensável, mas não tem nada a ver, intrinsecamente, com o combate ao aquecimento global. Na verdade, pode até prejudicar nossos esforços. Em decorrência do avanço da ciência e da tecnologia, faz muito tempo que atravessamos as fronteiras que nos separavam do mundo natural. Será necessária uma dose maior – e não menor – desse mesmo avanço, se quisermos enfrentar com seriedade os problemas da mudança climática. Em parte, por essa razão, rejeito uma das ideias centrais do movimento verde – o princípio da precaução que manda “não interferir na natureza”. Além disso, na tentativa de refrear a mudança climática, a despeito do que muitas vezes se diz, não estamos procurando “salvar o planeta”, que sobreviverá, independentemente do que façamos. A ideia é preservar e, se possível, aprimorar um estilo de vida digno para os seres humanos que vivem na Terra.31




    Pondera-se também que a mudança para um padrão de baixo teor de carbono seria uma forma promissora de acelerar o desenvolvimento humano e aumentar a eficiência e a competitividade da economia brasileira.32




    No entanto, a crescente demanda por recursos naturais, suprimentos de energia cada vez mais escassos e, em especial, o petróleo e as lutas centradas nele são os principais pontos em disputa. Como salienta Giddens, “o que deveria ser a meta prioritária de reduzir as emissões de poluentes pode tornar-se vítima de uma luta competitiva pelos recursos naturais, exacerbando tensões e divisões já existentes.”33/34/35




    Apesar disso, a comunidade internacional tem buscado celebrar negociações destinadas a limitar o aquecimento global por meio de reuniões promovidas pela Organização das Nações Unidas, de início ocorrida do Rio de Janeiro em 1992 e por último em Paris, no ano de 2015, na busca de reduções globais nas emissões dos gases causadores do efeito estufa.36




    A Conferência da Organização das Nações Unidas, ocorrida em 1992, na cidade do Rio de Janeiro37, estabeleceu 27 princípios do desenvolvimento sustentável e recomendou que todos os países produzissem uma estratégia nacional para alcançar esses objetivos.




    Deu-se posteriormente à primeira reunião mundial dos “Verdes”, cujos princípios que proclamam compreendem: harmonia ou equilíbrio ecológicos (sabedoria ecológica), justiça social, democracia participativa e não violência. Esses princípios foram originalmente estabelecidos pelos ambientalistas alemães há duas décadas.38




    Nomeadamente quanto ao princípio da democracia participativa, o movimento verde tem preferência pela democracia das bases e o localismo. Posicionam-se contra a política parlamentar e ao gigantismo estatal do qual derivam suas instituições.39




    No entanto, é de se ressaltar que ideias e valores do movimento verde foram absorvidos pelos Estados, vindo a compor a respectiva política ambiental.




    Por influência dos movimentos verdes, foi inserida na Declaração do Rio decorrente desta Conferência da ONU de 1992, o princípio da precaução, também denominado princípio cautelar.




    O princípio da precaução tem seu conceito mais aceite definido como conjunto de medidas de proteção por parte dos órgãos reguladores para evitar danos potenciais, ainda que as causas dos danos não sejam claras nem se saiba se eles se produzirão.40




    Contudo todas as ações humanas produzem riscos. E a precaução contra certos riscos pode levar a outros. O risco se conceitua para efeitos jurídicos como algo a que está sujeito à perda ou deterioração.41 Os danos como prejuízo causado a bens ou pessoas, sendo de ordem patrimonial ou não-patrimonial.




    O princípio da precaução, assim, conduz ao esgarçamento de duas máximas que parecem se opor: uma que é invocada para o desenvolvimento econômico e mais detidamente o tecnológico, de quem não arrisca não petisca; de outro lado, a sua origem, de que é melhor prevenir do que remediar. Essa última mais associada às correntes ecologistas.




    A ponderação entre prevenir e desenvolver conduz à análise da própria normativa constitucional brasileira no que tange à ordem econômica. A Constituição Federal ao mesmo tempo em que adota como princípios da ordem econômica (art. 170) o da livre iniciativa, da livre concorrência estabelece o Estado Regulador (arts. 173 e 174), típico de um modelo econômico que visa à descentralização das atividades econômicas nomeadamente nas mãos do particular, insere no contexto da ordem econômica o princípio do desenvolvimento sustentável do meio ambiente, assim como a proteção do consumidor.




    Neste sentido, a aplicação do princípio da precaução há de se fazer dentro do princípio da proporcionalidade, de modo que os princípios da ordem econômica constitucional brasileira estejam em harmonia entre si e não contraditórios, o que seria juridicamente e existencialmente impossível, pois todos decorrentes do poder constituinte originário.




    Desta forma, há de se ponderar nos casos concretos os bens jurídicos tutelados em questão, assim como os interesses jurídicos que estão na balança da justiça.




    Luiz Roberto Barroso, ao tratar dos princípios instrumentais de interpretação constitucional, explica que o princípio da proporcionalidade pode ser utilizado para graduar o peso da norma, em determinada incidência, fazendo a justiça do caso concreto. Para tanto, o autor estabelece os seguintes critérios: adequação (entre o fim perseguido e o instrumento empregado); necessidade da medida (não há outra meio alternativo menos gravoso para chegar ao mesmo resultado) e os ganhos sejam maiores que as perdas (proporcionalidade em sentido estrito).42




    De toda forma, como ressaltado por Giddens, a introdução do princípio do desenvolvimento sustentável ajudou a reunir duas comunidades anteriormente discrepantes, os verdes e os outros que eram anticrescimento, e os autores favoráveis ao mercado43.




    Isso porque não se pode fechar os olhos para a pobreza mundial e deve-se garantir a justiça social por meio do desenvolvimento econômico de modo que as pessoas tenham acesso a bens que lhes sejam indispensáveis à dignidade.44 Ao mesmo tempo deve-se combater a ganância humana, que opera uma balança desequilibrada, e, portanto, desigual, de oportunidades, acessos e direitos.




    Como medida de justiça e equilíbrio, Giddens assume que:




    Os países desenvolvidos devem almejar fazer grandes cortes em suas emissões de gases do efeito estufa, a partir de agora. As nações em desenvolvimento podem aumentar suas emissões por um período, a fim de que se permita seu crescimento, e depois deverão começar a reduzi-las. A partir daí, os dois grupos convergirão progressivamente.45




    O conceito de desenvolvimento sustentável vai ao encontro do que se denomina de modernização ecológica, entendida como uma parceria em que governos, empresas, ambientalistas moderados e cientistas que cooperam entre si para reestruturar a economia política capitalista em moldes mais defensáveis em termos ambientais.46




    Outros sim, o desenvolvimento tecnológico impulsionado pela ciência e pela livre iniciativa, donde provém a economia criativa, e pela livre concorrência, desde que o mercado das fontes renováveis de energia ganhe o devido relevo, é um associado da sustentabilidade ambiental.




    O Fórum Econômico Mundial elaborou, em 2002, o índice de Sustentabilidade Ambiental, que foi aplicado a mais de 100 países. A sustentabilidade ambiental é definida em termos de cinco elementos: o estado de sistemas ecológicos como o ar, o solo e a água; as pressões a que esses sistemas estão sujeitos, inclusive seus níveis de poluição; o impacto dessas pressões na sociedade humana, medido em termos de fatores como a disponibilidade de alimentos e a exposição a doenças; a capacidade social e institucional de a sociedade lidar com riscos ambientais; a capacidade de criar uma supervisão de bens públicos globais, especialmente a atmosfera.




    Ressalta Giddens:




    O conhecimento científico de ponta em 2007, apresentado nos cenários do IV relatório do IPCC, indicava que seria extremamente perigoso admitir um aumento da temperatura superior à faixa entre 2,0ºC e 2,4ºC. Acima desse patamar, as ameaças passam a incluir consequências como mais de 1 bilhão de pessoas sofrendo de crescente falta de água, quedas expressivas de rendimentos agrícolas, comprometimento irreversível da maior parte da floresta amazônica e outras florestas tropicais, desaparecimento de geleiras, duas centenas de milhões de refugiados ambientais ou mais, e muitos outros efeitos igualmente impactantes.47




    Nesse contexto, os chefes de Estado assumiram em nome das suas nações o compromisso de evitar um aquecimento global superior a 2ºC neste século no Painel Intergovernamental sobre a Mudança Climática das Nações Unidas (IPCC), ocorrido em 2015 em Copenhagen.




    Mais recentemente, em 2022, as Nações Unidas, por meio do Painel Intergovernamental sobre Mudança Climática, conferiram destaque as expressões vulnerabilidade e desenvolvimento resiliente.48




    A resiliência no referido relatório é definida como:




    a capacidade dos sistemas sociais, econômicos e ambientais de lidar com um evento, tendência ou perturbação perigosa, respondendo ou reorganizando-se de maneiras que mantenham sua função, identidade e estrutura essenciais, mantendo também a capacidade de adaptação, aprendizagem e transformação. A resiliência é um ponto de entrada comumente usado, embora sob um amplo espectro de significados. A resiliência como traço do sistema se sobrepõe aos conceitos de vulnerabilidade, capacidade adaptativa e, portanto, risco, e resiliência como estratégia se sobrepõe ao gerenciamento, adaptação e transformação de riscos. A adaptação implementada é muitas vezes organizada em torno da resiliência como se recuperar e retornar a um estado anterior após uma perturbação.




    A resiliência é fundamental para se traçar estratégias de recuperação e não perdas ambientais.




    O Relatório do IPCC de 2022 destacou que atualmente cerca de metade da população mundial está experimentando grave escassez de água por pelo menos um mês ao ano devido a fatores climáticos e outros. E ainda que essa insegurança hídrica manifesta-se através da escassez e dos perigos da água induzidos pelo clima, mas agrava-se pela governação inadequada da água.49




    As secas e inundações (decorrentes das alterações climáticas) diagnosticadas no referido Relatório impactaram negativamente a agricultura e a produção de energia e aumentaram a incidência de doenças transmitidas pela água.50




    Verificou-se redução da disponibilidade de alimentos e aumento dos preços dos mesmos, ameaçando a segurança alimentar e nutricional e os meios de subsistência de milhões de pessoas em todo o mundo, com os pobres em partes da Ásia, África e América do Sul e Central sendo desproporcionalmente afetados.51




    Constatou-se que os anos de seca reduziram a produção de energia termelétrica e hidrelétrica em cerca de 4-5% em comparação com a produção média de longo prazo desde a década de 1980, reduzindo o crescimento econômico na África e com bilhões de dólares americanos de ativos de infraestrutura hidrelétrica existentes e planejados em regiões montanhosas em todo o mundo e na África expostas a riscos crescentes.52




    O Relatório do IPCC, de 2022, demonstrou que mudanças na temperatura, precipitação e desastres relacionados à água estão ligados ao aumento da incidência de doenças transmitidas pela água, como a cólera, especialmente em regiões com acesso limitado a água potável, saneamento e infraestrutura de higiene.53




    Nota-se que os países de baixa renda são os que mais sofrem os impactos econômicos e sociais da insegurança hídrica54, o que deve orientar os Estados a implementarem conjuntamente políticas de reequilíbrio ambiental global, uma vez que quando se fala em globalização e interdependência estatal, também se considera a dimensão ecológica, nos termos de globalização tratados por Beck, e como ressaltado por Giddens na esteira de estímulo ao desenvolvimento dos países mais pobres e maior controle na emissão de gases de efeito estufa por parte dos países mais ricos.




    Não obstante, existem medidas que podem fazer diferença rapidamente no sistema hídrico, tais como instalar bocais de chuveiro e reguladores de torneiras eficientes em termos hídricos, toaletes munidos de válvulas de descarga com dois níveis diferentes de água, mictórios secos ou sem água, torneiras operadas por sensores e coleta e reciclagem locais da água.




    Além disso, os sistemas de abastecimento de água, de esgotos e de drenagem de águas pluviais podem ser considerados e planejados separadamente para maior eficiência hídrica.




    Considera-se ainda que tendo em vista o gasto excessivo de água por parte da indústria para resfriamento possa ser transferida para o resfriamento a ar.55




    Mesmo com o compromisso acima assumido pelos Estados, a articulação política doméstica associada aos investimentos em tecnologias que produzam energias que atenuem os impactos negativos no clima são de crucial importância para diminuir os riscos provocados pelo aquecimento global.




    Como anuncia Giddens:




    Serão necessárias mudanças muito profundas em nossas formas de pensamento político já estabelecidas. Não obstante, temos de trabalhar com as instituições existentes e de modos que respeitem a democracia parlamentar. O Estado será um ator importantíssimo, uma vez que inúmeros poderes continuam em suas mãos, quer falemos de política interna, quer de política internacional. Não há como obrigar os Estados a assinarem acordos internacionais e, mesmo que eles optem por fazê-lo, a implementação de qualquer acordo será responsabilidade, em larga medida, de cada Estado. Os mercados de emissões só poderão funcionar se for estabelecido um teto para o preço do carbono, e num nível exigente – uma decisão a ser tomada e implementada politicamente. O avanço tecnológico será vital para nossas chances de reduzir as emissões de gases do efeito estufa, mas o apoio estatal será necessário para dar a partida nesse avanço.56




    Destarte surge a importância de um Estado facilitador, cujo papel primordial seja acionar uma diversidade de grupos para que eles cheguem a soluções de problemas coletivos, sendo que muitos desses grupos atuarão de baixo para cima. E ao mesmo tempo assegurador, que monitore os objetivos públicos e certifique-se de que eles se concretizem de forma visível e aceitável.57




    1.1.2. Esfera pública, em Habermas, e mudança climática




    É fundamental considerar os Estados democráticos como os facilitadores e asseguradores de um desenvolvimento sustentável, na medida em que os encorajam o desenvolvimento da ciência e proporcionam a mobilização de movimentos sociais, grupos de pressão ambientalistas e ONGs.58




    Neste diapasão, alguns pontos merecem destaque. A implementação de impostos sobre o carbono há de ser feita de maneira a garantir a justiça social. Assim como as energias renováveis precisam ser subsidiadas pelo Estado de modo a se tornarem competitivas com a energia de combustíveis fósseis, sendo inclusive desejável a diversidade no abastecimento de energia, pois agrega maior segurança caso alguma das fontes seja ameaçada. Igualmente há se ponderar o uso da energia nuclear. E também manter a pauta das mudanças climáticas para o centro dos debates políticos.59




    Giddens advoga também o planejamento estatal sem supressão, mas ao contrário, ampliação das liberdades democráticas, como medida de monitoramento dos riscos ambientais.60




    Diz o autor:




    O Estado assegurador deve trabalhar com grupos variados e, é claro, com o público, a fim de cumprir as metas ligadas à mudança climática. A visão liberal clássica sobre os direitos e responsabilidades dos indivíduos, dita em termos simples, consiste em que todo indivíduo deve ter a liberdade de escolher o estilo de vida que quiser, desde que suas escolhas não sejam prejudiciais a terceiros. Entretanto, o Estado liberal não se acostumou a estender esse princípio aos bens ambientais ou a atitudes que evitem prejuízos para futuras gerações; agora, ambos se tornaram absolutamente centrais.61




    No processo democrático, há de questionar quais sujeitos estão autorizados a tomar uma decisão para toda coletividade, existindo diversos modelos de democracia.62




    A atuação política para além dos partidos políticos, do Parlamento e do Congresso Nacional, instituições clássicas da política moderna, é referida como subpolítica por Beck, garantindo que o planejamento social receba influência de agentes externos ao sistema político tradicional.63




    As soluções para as mudanças climáticas requerem atuação conjunta do Estado (como facilitador e assegurador), universidades (produção científica), empresários (iniciativas tecnológicas) e indivíduos que precisarão transformar seu estilo de vida e que são os pagadores finais (seja como consumidores de bens e serviços, seja como contribuintes dos tributos) de todos os impactos que elas têm causado.




    Destarte, é necessário pensar em mecanismos que os possibilitem a se sentirem participantes dos processos decisórios.




    Como ressalta Giddens:




    Os direitos e responsabilidades ambientais, incorporando a devida atenção aos direitos das gerações vindouras, devem ser diretamente introduzidos na estrutura existente da democracia liberal. Em outras palavras, devem ser acrescentados e integrados a direitos e responsabilidades como os direitos de voto, de igualdade perante a lei e de liberdade de expressão e de reunião.64




    O autor entende que uma estrutura que ajudaria a integrar a diversidade de grupos cujas atividades são importantes para a política da mudança climática incorpora, dentre outras ações, o fornecimento de foros públicos em que se possa avaliar o impacto ambiental de novas tecnologias ou de propostas de desenvolvimento; o direito de petição de chamamento ao processo, a fim de permitir que ONGs65 e cidadãos conscientes assegurem o cumprimento das normas ambientais e a obrigação de cidadãos, empresas e grupos da sociedade civil de funcionarem como agentes positivos da mudança ambiental, em vez de simplesmente prevenirem atos destrutivos.66




    Nesse sentido, por exemplo, em 2007, a Coca-Cola anunciou que o princípio norteador das atividades da empresa seria não retirar mais água de uma bacia hidrográfica do que a quantidade que fosse capaz de repor. Em parceria com o WWF, buscaram elaborar metas compulsórias para melhorar a eficiência no uso da água e lutar pela causa da conservação da água. A Coca-Cola implementou em 2002 projeto sobre as fontes mundiais de água potável.67




    Outro exemplo é a da Alcoa, pois uma grande quantidade de água é usada na produção do alumínio. O processo de produção também é uma grande fonte de emissão de gases geradores do efeito estufa, ao mesmo tempo que produz dejetos que vão para aterros sanitários.68




    Sobre o papel das partes no processo de mudança climática, Giddens aduz que:




    Na mitigação das mudanças climáticas, os mercados têm um papel muito maior a desempenhar do que na simples área do comércio de emissões. Há muitos campos em que as forças de mercado podem produzir resultados que nenhuma outra agência ou estrutura seria capaz de conseguir. Em princípio, quando for possível estipular um preço para um bem ambiental sem afrontar outros valores, isso deve ser feito, visto que em seguida a competição criará um aumento da eficiência a cada vez que esse bem for negociado. Entretanto, também nesse caso se faz necessária a intervenção estatal ativa. Os custos ambientais acarretados pelos processos econômicos formam, com frequência, o que os economistas chamam de “externalidades” – que não são pagas pelos que incorrem nelas. O objetivo da política pública deve ser o de assegurar que, sempre que possível, esses custos sejam internalizados, isto é, introduzidos no mercado.69




    A mitigação dos efeitos provocados pela mudança climática depende do engajamento de todos os atores: sociedade, empresários e Estado (facilitador e assegurador).




    A tecnologia certamente ajudará no desenvolvimento de recursos energéticos renováveis, mas é preciso investimento e, sobretudo, subsídio estatal para que possa competir com os combustíveis fósseis, e também para proteger os investimentos diante das oscilações a que ficam sujeitos os preços do petróleo e do gás natural.




    Como se vê, os desafios para o enfrentamento das alterações climáticas e, por conseguinte, da gestão da água foge à ideia de uma sociedade centrada no Estado e no modelo tradicional de democracia, pois requer a participação de todos os participantes: a sociedade, enquanto indivíduos (usuários, empresários, consumidores e contribuintes) e corpo social (organizações não-governamentais, corpos científicos das universidades).




    O êxito do desenvolvimento sustentável e resiliente dependem da atuação coordenada e conjunta de todos que podem contribuir nesse contexto e também que serão impactados por todas as medidas.




    Desta forma, Habermas propõe um modelo procedimental de democracia que exatamente estabelece esse diálogo entre os concernidos.




    Tradicionalmente, entende-se a democracia como decisão da maioria legitimada pelo exercício do poder eleito. Nesse sentido, Habermas, antes de defender sua perspectiva a respeito da democracia, nos faz enfrentar duas teorias, a empirista e a normativa. Sobre o modelo empirista, aponta que:




    Existe uma interpretação, segundo a qual o ‘poder social’ se expressa na força de imposição de interesses superiores, que podem ser defendidos de modo mais ou menos racional; pode-se, pois, conceber o ‘poder político’ como uma forma de poder social abstrato e duradouro, que permite intervenções no ‘poder administrativo’, isto é, nos cargos organizados de acordo com as competências. Na perspectiva empirista do observador, nem a pretensão de legitimidade do direito, que se comunica ao poder político através da forma do direito, nem a necessidade de legitimação, a ser preenchida através do recurso a determinadas medidas de validade, são descritas na perspectiva dos participantes, ou seja, nesta perspectiva as condições de aceitabilidade do direito e da dominação política transformam-se em condições para a estabilidade de uma fé da maioria na legitimidade da dominação.70




    Nesse caso, o poder em geral se manifesta na superioridade empírica do interesse mais forte e o poder do Estado se manifesta na estabilidade da ordem por ele mantida. Dessa forma, é a estabilidade que vale como medida da legitimidade, e de acordo com isso, de se considerar a ditadura se possibilitasse a estabilidade do estado como legítima.71




    Disso decorre também a dificuldade de a minoria vencida entender porque se devem considerar válidas as regras impostas pela maioria, uma vez que a decisão foi tomada em consideração à igualdade formal (conceito voluntarista da validade normativa, direito igual e geral ao voto)72, significando que uma parte do povo domina a outra parte.73




    Habermas, então, critica essa ideia, na medida em que salienta que é preciso proteger a minoria da tirania da maioria, por mais pacífica que esta seja.74Além disso, esclarece que os partidos políticos deslocam o compromisso democrático para o âmbito da retórica, conduzindo por emoção os eleitores.75




    Mais ainda, o autor sustenta que:




    O nervo do modelo liberal não consiste na autodeterminação democrática das pessoas que deliberam, e sim, na normatização constitucional e democrática de uma sociedade econômica, a qual deve garantir um bem comum apolítico,através da satisfação das expectativas de felicidade de privadas e condições de produzir.76




    Contudo, assevera, o filósofo de Frankfurt, que na visão republicana, a formação política da opinião e da vontade das pessoas privadas constitui o medium, através do qual a sociedade se constitui como um todo estruturado politicamente, sendo democracia sinônimo de auto-organização política da sociedade.77




    Desta forma, propõe um sistema que visa ao desenvolvimento da capacidade da sociedade civil78 em desenvolver impulsos vitais através de esferas públicas autônomas e capazes de ressonância, as quais possam introduzir no sistema político conflitos existentes na periferia.79




    Parte da teoria do discurso, na qual processos e pressupostos comunicativos da formação democrática da opinião e da vontade funcionam como a comporta mais importante para a racionalização discursiva das decisões de um governo e de uma administração vinculados ao direito e à lei.




    A respeito dessas estruturas comunicativas, Habermas ressalta que:




    As estruturas comunicativas da esfera pública formam uma rede ampla de sensores que reagem à pressão de situações problemáticas da sociedade como um todo e estimulam opiniões influentes. A opinião pública, transformada em poder comunicativo segundo processos democráticos, não pode ‘dominar’ por si mesma o uso do poder administrativo; mas pode, de certa forma, direcioná-lo.80




    Para tanto descreve a esfera pública como a rede adequada para a comunicação de conteúdos, tomadas de posições e opiniões. Desse agir comunicativo se extrai a opinião pública qualificada, porque oriunda de um procedimento discursivo qualificado. Assim pode exercer influência sobre o sistema político.81




    A esfera pública constitui o âmbito onde os problemas transparecem na pressão social exercida pelo sofrimento que se reflete no espelho de experiências pessoais de vida.82




    A tese de Habermas é proposta num cenário em que se identifica a crise do Estado de Direito, que se estabeleceu pós Estado Positivista (no qual a lei era plena), admitindo a necessidade de normas abertas, conceitos jurídicos indeterminados, princípios, de modo a garantir a subsunção fática de forma justa, devido à complexidade dos fatos que se impõem na sociedade e do aumento das tarefas do Estado.




    Explica Habermas:




    Em geral, os problemas da sociedade de riscos ultrapassam as capacidades analíticas e de prognose dos especialistas e a capacidade de elaboração, vontade de ação e velocidade de reação da administração encarregada de prevenir os riscos; por isso os problemas de segurança jurídica e da submissão à lei, existentes no Estado Social, se agudizam dramaticamente.83




    Para superar a crise do Estado de Direito, advoga Habermas que é preciso se afastar da ideia preconcebida do direito fixada na atividade do Estado.84




    Desta forma, a esfera pública é o canal para a legitimidade do Direito, exercendo influência no complexo parlamentar.




    1.1.3. Agir comunicativo, em Habermas, para a justiça ambiental




    A justiça ambiental se refere a princípios igualitários (às vezes individualistas, mas mais frequentemente comunitários) em suas demandas por uma distribuição mais equitativa de benefícios e encargos ambientais.85




    O meio ambiente deve incluir a totalidade das condições de vida: ar e água, empregos seguros para todos com salários justos, moradia, educação, saúde, prisões humanas, equidade, justiça.86




    Esse movimento requer uma atitude de solidariedade, nos termos do objetivo fundamental da República (art. 3º, I), e envolve necessariamente o ideário da justiça social, cujo conceito não tem um consenso universal, implicando várias teorias que não se define qual é a mais justa87.




    No entanto, dentre as várias teorias que buscam ressuscitar alguns princípios gerais de justiça social, Habermas baseia-a num processo, de comunicação livre e desimpedida ocorrida na esfera pública da sociedade civil, como explanado na seção 1.2. O objetivo é a democratização da ação comunicativa de modo a ser portadora de poderosos princípios éticos, tais como as que se referem à justiça.




    A ênfase recai sobre a comunicabilidade, observando que a razão é por sua natureza própria consubstanciada em contextos de ação comunicativa, os atos de fala conectam os planos e ações de diferentes atores num tempo histórico e através do espaço social.




    É preciso a participação popular para mudar os rumos que impactam o meio ambiente e, por conseguinte, a vida das pessoas, “representando um desafio direto à circulação e a acumulação de capital, que atualmente dita quais transformações ambientais ocorrem”88.




    Como já discutido amplamente nesse texto, é necessário explorar modos alternativos de produção, consumo e distribuição, e isso se deve fazer por meio de espaços discursivos pela justiça ambiental.




    A formação democrática da opinião e da vontade, no procedimento discursivo proposto por Habermas, converte a reivindicação de justiça ambiental e social em uma preocupação central e não periférica, como direito de todos à autodeterminação ambiental e invoca um comportamento ativo de transformação de forma a favorecer o bem-estar dos pobres, oprimidos e marginalizados.




    1.2. O saneamento básico como direito humano ao mínimo existencial




    A Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, inaugurando a nova democracia, tratou de organizar as funções do Estado e instaurar o modelo e sistemas de Estado e governo adotados num dado momento histórico de certa sociedade e de reconhecer à população direitos fundamentais que são garantidos perante o Estado, contra qualquer força opressora deste (eficácia vertical dos direitos fundamentais89).90




    O rol de direitos fundamentais está previsto no seu artigo 5º e embora não tenha contemplado expressamente o direito à água potável e ao saneamento básico, esse direito decorre de expressa disposição constitucional pela interpretação dos seus parágrafos § 2º e 3§, que respectivamente determinam que:




    Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.




    Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais.




    Desta forma, assegura o artigo 25, item 1, da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 194891, que:




    Toda pessoa tem direito a um padrão de vida capaz de assegurar a si e a sua família saúde e bem estar, inclusive alimentação, vestuário, habitação, cuidados médicos e os serviços sociais indispensáveis, e direito à segurança em caso de desemprego, doença, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsistência fora de seu controle.




    Embora não tenha caráter obrigatório, nas palavras de Cabral Barreto, a Declaração Universal dos Direitos Humanos:




    encerra um conjunto de princípios que definem um ideal comum a atingir por todos os povos e por todas as nações e que devem ser considerados patrimônio comum da Humanidade e inscritos numa consciência jurídica comum aos povos de todos os continentes.92




    Igualmente, o artigo 11, 1, do Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais93, dispõe da proteção ao enunciar que:




    Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nível de vida adequado para si próprio e sua família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria contínua de suas condições de vida. Os Estados Partes tomarão medidas apropriadas para assegurar a consecução desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importância essencial da cooperação internacional fundada no livre consentimento.




    Assim também o artigo 12, segundo o qual:




    1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nível possível de saúde física e mental.




    2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverão adotar com o fim de assegurar o pleno exercício desse direito incluirão as medidas que se façam necessárias para assegurar:




    a) A diminuição da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento são das crianças;




    b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente;




    c) A prevenção e o tratamento das doenças epidêmicas, endêmicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doenças;




    d) A criação de condições que assegurem a todos assistência médica e serviços médicos em caso de enfermidade.




    Como se verifica, não é possível a dignidade humana sem a água e o saneamento básico, pois sem água não é possível existir e sem saneamento básico não é possível existir com saúde.




    Os instrumentos internacionais de que o Brasil é signatário e, portanto, a eles está vinculado e obrigado, trazem no âmago o direito à água e ao saneamento básico, que estão ínsitos aos direitos à vida, à alimentação, à higiene, à saúde, à moradia, ao nível de vida adequado.




    Não obstante, o artigo 6º, caput, da Constituição da República, também traz ínsito o direito à água e ao saneamento básico:




    São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.




    A saúde foi reconhecida como direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação (Art. 196 da Constituição da República).




    Desta forma, o saneamento básico constitui pilar do direito à saúde e à existência humana.




    O saneamento básico contém quatro eixos: abastecimento de água, esgotamento sanitário, manejo de resíduos sólidos e drenagem pluvial, como se verá adiante.




    O saneamento é entendido como o acesso e uso de instalações e serviços para a eliminação segura da urina e das fezes humanas. Um sistema de saneamento seguro é um sistema programado e utilizado para evitar o contato das pessoas com as excreções humanas em todas as etapas do serviço de saneamento, desde a contenção, transporte, tratamento até sua disposição final.94




    Esclarece-se o ciclo da água, de modo a observar os custos mínimos do saneamento básico.




    A água a ser coletada (e tratada) para consumo humano se encontra nos rios e lagos, porém oferece risco ao ser humano se consumida imediatamente, pois a ela tem acesso os animais, pessoas, é utilizada para a agricultura, na indústria e navegação.95




    A reserva hídrica ou a fonte utilizada para o abastecimento de água denomina-se manancial, que pode ser superficial ou subterrâneo. O manancial superficial capta as águas que escoam e se acumulam na superfície, e correspondem aos reservatórios artificiais, açudes e lagos represados; ao passo que o manancial subterrâneo se encontra abaixo da superfície terrestre, constituindo os lençóis freáticos e profundos. As áreas meteóricas, encontradas na atmosfera, como a chuva, também são fontes de abastecimento, desde que possuam uma superfície de captação.96Além disso, há a captação de água que aflora à superfície dos solos, que são as nascentes, minas d’água, olhos d’água e fontes. As nascentes são elementos de suma importância na dinâmica hidrológica, pois consistem nos focos da passagem da água subterrânea para a superfície, podendo resultar na formação de canais fluviais. São bastante utilizadas no abastecimento de água, principalmente no meio rural.97




    Na hipótese de se retirar a água de um poço, de uma cisterna ou elevar a água de um ponto para outro mais alto, recorre-se a um meio elevatório, que pode ter acionamento manual ou eletromecânico.98




    Após a coleta da água bruta, segue pela adutora de água bruta até a Estação de Tratamento de Água (ETA) ocorre o seu armazenamento, que requer a construção de reservatórios para atender o uso da sociedade, e tem a função de fazer o assentamento dos sólidos em suspensão. Ressalta-se que a água marinha, porém, é dotada de salinidade, cujo processo de purificação é de custo elevado.99




    Procede-se ao tratamento da água no sentido da sua potabilidade por meio de peneiramento e adição de produtos químicos para ajustar a acidez, remover traços de pesticidas e cores indesejáveis; remoção de sólidos por flotação ou sedimentação; filtração primária e secundária, através de areia fina, membranas, carbono ativado e outros processos; desinfecção, visando exterminar bactérias causadoras de doenças; e amaciamento ou redução do carbonato de cálcio contido na água. E se for o caso de água marinha, dessalinização.100




    A qualidade físico-química e microbiológica da água obtida no manancial definirá o método de tratamento necessário para atender aos padrões de potabilidade estabelecidos pela legislação vigente no país. As tecnologias de tratamento de água podem ser enquadradas em dois grupos: sem coagulação química e com coagulação química. Dependendo da qualidade da água bruta, ambos os grupos podem ou não ser precedidos de pré-tratamento ou requererem complementações com tratamentos específicos.101




    Uma vez tratada, a água deve fluir ou ser bombeada até reservatórios fechados, cuja função principal é a de suprir as variações na demanda ao longo do dia, além de garantir a continuidade do fornecimento em caso de problemas nas fases anteriores do fornecimento.102




    Dos reservatórios, a água tratada alcança os pontos de consumo através de uma rede de distribuição, composta de tubos cujo diâmetro varia de acordo com o tamanho da população servida.103




    As adutoras exercem a função de conduzir a água entre as unidades que antecedem a rede de distribuição e consistem em um conjunto de tubulações, peças especiais e obras de arte para água bruta ou água tratada.104




    Na etapa posterior ao consumo, o descarte da água servida acontece através de uma rede de canais de esgoto, ou seja, os despejos provenientes das diversas modalidades de uso da água.




    O volume de descarte oriundo do consumo doméstico e comercial soma-se às águas pluviais, que devem ser drenadas, de forma que os dois processos podem, eventualmente, ser feitos pela mesma rede. No caso da drenagem das águas pluviais, a prevenção de enchentes é uma função importante.105




    O tratamento de esgotos é um processo mais caro e delicado que o da água bruta. Normalmente, inicia-se pela separação dos sólidos contidos, usando peneiras, e pela remoção da areia adquirida pelas águas pluviais na sua passagem pelo solo. São usados processos de assentamento, separando os sólidos que se depositam no fundo do recipiente. Após a remoção dos sólidos, uma fase típica é o chamado tratamento secundário, no qual são empregados microrganismos, especialmente bactérias, para decompor os materiais orgânicos contidos no esgoto. Um estágio adicional, o tratamento terciário, pode ser necessário para atender a certos padrões de qualidade, dependendo do conteúdo do esgoto em tratamento.106




    Depois do processo de tratamento, a água não estará livre de uma carga poluidora, mas estará em condições mínimas para ser devolvida ao ciclo natural, com descarga em rios ou no oceano sem grande impacto ambiental.107




    O lodo resultante das várias etapas do processo também requer tratamento.108




    A água contida pode ser removida quando economicamente viável, enquanto o lodo final pode ser aquecido liberando metano, gás que pode ser armazenado e pode ser usado para aquecimento do próprio tanque ou para geração de eletricidade.




    O material seco remanescente ainda pode servir como fertilizante, ser incinerado ou descartado. O lodo ou suas cinzas pode também ser usado na fabricação de tijolos e outros artefatos.109




    Mister ressaltar, entretanto, que nem sempre a ausência de um dos serviços compositores do saneamento básico impede a cobrança da tarifa integral ao usuário. O Superior Tribunal de Justiça, a esse respeito, entende que:




    A legislação que rege a matéria dá suporte para a cobrança da tarifa de esgoto mesmo ausente o tratamento final dos dejetos, principalmente porque não estabelece que o serviço público de esgotamento sanitário somente existirá quando todas as etapas forem efetivadas, tampouco proíbe a cobrança da tarifa pela prestação de uma só ou de algumas dessas atividades.110




    Ainda com base no Tema Repetitivo 565, retromencionado, o Superior Tribunal de Justiça mais recentemente decidiu que:




    ...




    III – Conforme a construção decisória desenvolvida no Recurso Especial Repetitivo 1.339.313/RJ, a cobrança da tarifa de esgoto encontra-se justificada quando a concessionária realiza a coleta, transporte e escoamento dos dejetos, ainda que não promova o respectivo tratamento sanitário antes do deságue. Esta cobrança não é afastada na hipótese de utilização de galerias de águas pluviais para a prestação do serviço, uma vez que a concessionária não só realiza a manutenção e desobstrução das ligações de esgoto que são conectadas no sistema público de esgotamento, como também trata o lodo nele gerado.




    Todavia, ressalta-se que todas as etapas referidas constituem o saneamento básico. Sem qualquer uma delas, esse direito humano resta violado. Dentre as consequências dessa falta, estão os inúmeros problemas de saúde, que prejudicam o bem estar da população, o seu direito à educação, ao trabalho, à reprodução e uma vida digna, quiçá vida.




    
1.2.1. Dignidade da pessoa humana





    O princípio111 da dignidade da pessoa humana está consagrado na Constituição Federal, em seu artigo 1º, inciso III, como fundamento da República Federativa do Brasil. Como tal, nas palavras de Daniel Sarmento, o referido princípio:




    costura e unifica todo o sistema pátrio de direitos fundamentais, representa o epicentro axiológico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento jurídico e balizando não apenas os atos estatais, mas também toda a miríade de relações privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e no mercado.112
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