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Apresentagao

Neste ano de 2017 comemoram-se 0§ vinte anos da Lei 9.433/1997 - Leida
Politica Nacional de Recursos Hidricos; e os dez anos da Lei 11.445/2007 — Let
da Politica Nacional de Saneamento.

Sem dgua nio hd vida. Por forca de lei, abastecimento puiblico ¢, por excelencia,
uso prioritdrio dos recursos hidricos (art. 14, 11, da Lei 9.433/1997). Qualquer
outro emprego da dgua. de suas fontes ¢ do entorno dos rios, lagos, reservatorios
e fontes subterrineas que venha a ameagar, dificuliar, encarecer ou inviabilizar
o consumo humano, imediato ou futuro, e a sobrevivéncia ecoldgica de outras
espécies deve ser combatido pelo Estado (e pela sociedade), na sua posigio de
guardiio maior da vida das pessoas e dos ecossistemas aquaticos, com medidas
enérgicas e eficazes de prevengdo, fiscaliza¢do, repressao ¢ recuperacio. Inte-
resses igualmente legitimos — habitago, comercio, industria, lazer, agricultura,
mineracio - empalidecem diante da imprescindibilidade e insubstituibilidade
da agua, recurso precioso que so existe onde existe, ao contrério de atividades
concorrentes que, além de fungiveis, podem, em tese, ser localizadas e explo-
radas em variados pontos do territério.

Nas metropoles, caracterizadas pela alta densidade populacional, o valor
da 4gua se avulta diante da crescente escassez, que as assola de maneira geral,
" quadro agravado pelas mudangas climaticas: o que se tem ji nao chega para
_1gt_1dir sequer os “com 4gua”, muito menos os milhdes ainda “sem agua”, os
: '%cz_trentes ou excluidos desse servi¢o tio vital a dignidade da pessoa humana.

' Nesse contexto de prementes e novas necessidades e de, consequentemen-
profunda renovagio juridica, ndo hé falar em direito adquirido a ocupagio,

: erimamente, dircito de marar de sede seus semelhantes e os outros seres
WiVs, pouco importando o pretexto do momento, da crise habitacional a crise
econdmica, da especulagio imobilidria ao exercicio de iniciativas produtivas
, que geram trabalho e renda.
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Cabe, por iss0, a0 Estado o exercicio do dever-poder de, eficazmente ¢ de
boa-fé, implementar as normas em vigor. Essa atribuicdo, no ambito do meio
ambiente, ganha maior relevo diante da dominialidade publica de muitos dos
elementos que o compdem e da diversidade dos instrumentos de prevengao,
repressio e reparagio prescritos pelo legislador.

E objetiva, soliddria e ilimitada a responsabilidade ambiental do Estado em
caso de omissdo do dever-poder de controle ¢ fiscalizacdo; mus a sua execucdo
tem natureza subsididria (com ordem ou beneficio de preferéncia, o que nio
¢ o mesmo que “beneficio-divisio”, precisamente 0 resultado removido pela
solidariedade passiva). A responsabilidade solidaria e de execugdo subsididria ;
significa que o Estado integra o titulo executivo sob a condigio de, como deve- '
dor-reserva (0 que evita a responsabilizagdo per saltim), s6 ser chamado quando
o degradador original, direto ou material (= devedor principal), ndo quitar a
divida, seja por total ou parcial exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja
por impossibilidade ou incapacidade por qualquer razao, inclusive téenica, de
cumprimento da prestagdo judicialmente imposta, assegurado, sempre, o direito _
de regresso (art. 934 do Codigo Civil), com a desconsideragdo da personalidade i
juridica, conforme preceitua o art. 50, também do Codigo Civil. ¥

No que se refere 20 saneamento ambiental, o que se tem hoje no Brasil, ao
contrario da situagdo prevalente ha dez anos, no ¢ mais a frouxa op¢ao abstrata
de agir deixada a Administragao Piiblica, mas verdadeiro dever-poder de card-
ter ope legis, e nio ope judicis. Aqui, a0 Estado impbe-se o dever-poder de controle
¢ fiscalizagdo sanitirio-ambiental, examinado com amparo no principio da in-
disponibilidade do interesse publico. Além de inerente ao exercicio do poder de
policia do Estado, tal dever-poder jorra diretamente do marco constitucional (em
especial dos arts. 23, Vie VIi, 170, V1, e 225) e da legislacdo infraconstitucional,
sobretudo da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981, arts.
75, le V, e 69, da Lei 9.605/1998 (Lei dos Crimes e llicitos Administrativos
contra o Meio Ambiente) e, mais especificamente, da Lei 11.445/2007 (Leida
Politica Federal de Saneamento Basico). Portanto, por imposi¢do constitucio-
nal e legal, o Estado brasileiro, em todas as suas facetas e niveis, figura como
guardido-garantidor do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o que, sem divida, inclui a satide publica e, nesta, o saneamento.

Cabe ao Poder Publico (e aqui incluo, por obvio, o Poder Judiciario) envidar
esforcos para defender e preservar, para as presentes ¢ futuras geragdes, o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, na
perspectiva tanto da protecdo da Natureza como da satide ambiental da popu-

lagdo ou do patriménio cultural da Nagdo.
A Lei da Politica Federal de Saneamento Bisico prescreve, de maneira exptici-
ta, que um dos seus principios vem a ser “abastecimento de dgua, esgotamento 5
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sanitario, limpeza urbana e manejo dos residuos sdlidos realizados de formas
adequadas a satde piblica e & protegio do meio ambiente” (art. 24, L.

Claro, tem a Administragio discricionariedade para determinar minticias de
procedimento ¢ tecnologias a serem empregadas na implementagio dos deveres
legais, desde que evidenciado alcangarem, com eficacia e eficiéncia, os nobres
objetivos legalmente estatuidos. Emoutras palavras, a coletividade e as entidades
g instituigoes legitimadas para promoverema defesa do meio ambiente em juizo
podem atuar muito mais no campo de genérica obrigagdn de resultado com prazo
certo do que no dmbito de ebrigagdts de meto especiilcas, embora estas ultimas,
em si mesmas, ensejem, ao serem adotadas, erivo judicial. Alids, tal estrutura
positiva, que abomina abandono ou inctiria, justifica a admissdo, pelo 5TJ, da
responsabilidade do Estado, em matéria sanitdrio-ambiental, por omissio no
seu dever de gerir e fiscalizar, jd que incumbe ao Poder judiciario atuar para
controlar a boa e completa execugdo dessas obrigagoes estatais de cardter legal,
autori=ando, nesse sentido, o tramite de demandas que visem & aplicagio da
legislagdo sobre Recursos Hidricos ¢ sobre Sancamento.

O livro Direitos Ambiental, Recursos Hidricos ¢ Saneamento & publicada sob os
auspicios da Academia Latino Americana de Direito Ambicntal (ALADA), do
Instituto Brasileiro de Advocacia Publica (IBAP), da Associagio dos Professo-
res de Direito Ambiental do Brasil (APRODAB), e da Associacio Brasileira de
Recursos Hidricos (ABRH), organizada por Elida Séguin, Luciana Cordeiro de
Souza e Regina Helena Picolo Cardia, sob a coordenagdo geral de Guilherme
Purvin. A obra constitui, em seu conjunto, valiosa contribuigio academica e
pratica para o estudo das implicagdes que as Politicas de Recursos Hidricos e
Saneamento trazem para a efetivagio dos direitos humanos em suas multiplas
dimensdes, partindo de uma perspectiva universal, enfrentando questoes de
direito comparado, direito estadual e, por fim, debatendo o papel dos Municipios

\na protegio do bem ambiental maior da e para a vida — a agua.

Brasilia, 5 de junho de 2017

Antonio Herman V. Benjamin
Ministro do 5T]
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Prefacio

Jerson Kelman'

Os conceitos fundamentais da Politica Nacional de Recursos Hidricos -

PNRH foram formulados e intensamente debatidos nos anos que antecederam

a promulgagio da Lei n. 9.433/97,a chamada “Lei das Aguas”. Os debates mais

relevantes ocorreram na Associagdo Brasileira de Recursos Hidricos ({ABRH),

¢ criadaem 1977, por um pequeno grupo de professores universitarios para abrigar

| um férum para discussdo exclusiva de tematica técnica, ligada a hidrologia e a

hidraulica. Ao longo dos anos, os dirigentes da ABRH perceberam que apenas

com conhecimentos técnicos ndo se alcangaria o uso sustentavel dos rios e la-

. gos. Seria preciso ir além, criando o marco legal e a institui¢io com capacidade

| de gerenciar o uso dos recursos hidricos. O marco legal foi concebido gracas

: E J‘i intensa interacio da ABRH com outras organizagdes e com parlamentares
“dedicados ao assunto, resultando na Lei das Aguas.

O sucesso da implanta¢do do gerenciamento de recursos hidricos na Franga,
\partir da década de 60 do século XX, teve grande influéncia na elaboracio
e nossa Lei. De uma forma simplificada, o “modelo francés” foi desenhado
ax':'-resolver, prioritariamente, o problema da poluicdo dos rios, por efeito do
afcamento sem Lratamento dos esgotos urbanos e de grandes industrias. A
"Eiio e aceitacio do principio “poluidor-pagador” foi central para que os rios
franceses, até entdo intensamente poluidos, ficassem razoavelmente limpos
‘em “apenas” algumas décadas (ndo é possivel realizar tarefa tio complexa num
estalar de dedos). A receita foi fazer doer no bolso dos poluidores e criar um
nanceiro para viabilizar as agSes corretivas, principalmente constru¢ao
1o de estagBes de tratamento de esgoto.

sof de Recursos Hidricos dn COPPE-UFR] e presidente da Sabesp. Foi presidente da ABRH,

Ea LIGHT, diretor-geral da ANEEL, interventor na Enersul e diretor da SERLA-RJ. Foi
- trés conselhos nacionais: CNRiH, CONAMA e CNPE, Recebeu o prémio King Hassan
a do Conselho Mundial da Agua.
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O principio poluidor-pagador ¢ simples: as empresas devem arcar com os
custos das externalidades ambientais negativas. Ou seja, quem polui deve pagar
pelo uso do recurso natural (o rio) para descarte de material poluente, como
uma espécie de compensagio pelo prejuizo causado ao ambiente ¢ 4 sociedade. A
correspondente arrecadagdo deve ser usada em agoes que ajudem os poluidores
a cessar de poluir. Por exemplo, para financiamento da infraestrutura de coleta
e tratamento dos efluentes. Com essa politica, as empresas recebem um claro
sinal econémico para acabar ou diminuir a poluicdo. Ao almejar a maximizagio
de seus proprios interesses, atendem 2o interesse da sociedade.

No caso das empresas de saneamento, a situagio & mais complicada. Ao contririo
das industrias, as empresas de saneamento niio causam poluigio para beneficiar
os interesses privados de seus acionistas. S3o, isso sim, parte da solugio de um
problema inerente a natureza humana. Solugiio que costuma ser imptementada
por etapas. Na Franga, como no resto do mundo desenvolvido, o saneamento
comecou levando dgua potivel para a casa dis pessoas. Foi isso que fez despencar
1 mortalidade infantil no inicio do século XX. A fartura de dgua potavel nas casas
acabou criando um novo problema: abundincia de esgoto perto de onde as pes-
soas vivem e trabalham. O que ensejou a segunda etapa do saneamento: afastar
o esgoto e conduzi-lo para os rios, lagos e mares. Nesse processo, criou-se um
novo problema: a poluigdo dos rios, lagos e mares. O que ensejou a terceira etapa
do saneamento: conduzir o esgoto para estagdes de tratamento para remogio da
carga poluidora antes do langamento no corpo hidrico receptor.

Quando langou a politica de gestdo de recursos hidricos, a Franga estava
empenhada em implementar em grande escala essa terceira etapa. Todavia, era
bem sabido que o custo seria bem superior ao das etapas anteriores. Como “néo
hé almogo grétis”, o custo de construgdo das estacoes de tratamento de esgoto
teria que ser arcado pelos consumidores ou pelos contribuintes. O parlamento
francés autorizou as companhias de saneamento a repassar para os consumidores
a “multa” por nio estarem ainda tratando do esgoto.

Com esse arranjo, os cofres governamentais encheram-se de quantias vulto-
sas, A altura do volume de investimentos que se fazia necessario. Para preservar
a destinacio — obras de despoluicio - o pagamento de cada empresa poluidora
foi e continua sendo encaminhado para a correspondente “agéncia de bacia”.
Trata-se de entidade governamental (so seis em todo o territdrio da Franga)
encarregada, entre outras tarefas, de planejare financiar a despoluigio dos rios
com recursos oriundos dos poluidores, adotando a bacia hidrografica como 3
unidade geografica de planejamento e gestdo. 1

As companhias de saneamento, pressionadas por seus consumidores a tratar
do esgoto para eliminar ou diminuir a “multa” embutida nas contas de dgua,
procuraram financiamento junto as correspondentes agéncias de bacia para '
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construir a infraestrutura que atendesse o reclamo de seus clientes, fechando-se,
assim, o ciclo virtuoso.

Como as companhias de saneamento sdo prestadoras de servigo pablico,
frequentemente foram e sdo beneficiadas com financiamentos a fundo perdido.
Ao contrario dos destinados 3 indistria, que em geral sdo reembolsaveis, embora
a madicas taxas de juros.

O modelo francés inclui um outro principio, andlogo ao do poluidor-paga-
dor: o do usudrio-pagador, aplicavel aos que captam agua nos rios e lagos. Ou
seja, a cobranga serve para disciplinar o uso dos rios e lagos tanto no aspecto
qualitativo quanto no quantitativo. A arrecadagdo proveniente do principio
usudrio-pagador serve para financiar a recuperagio de nascentes, o combate as
perdas nos sistemas de distribuicio ¢ a construgio de barragens, que regulari-
zam o regime fluvial, amenizando as cheias e as secas. Por principio, nio pode
haver “subsidios cruzados” entre qualidade e quantidade. Isto ¢, o dinheiro
arrecadado com a aplicacio do principio usudrio-pagador nio pode ser utitizado
no financiamento de a¢Ges de combate 4 poluigio, e vice-versa.

O “modelo francés” completou-se com a criagio dos comités de bacia,
chamados de “parlamentos das dguas”, um para cada agéncia de bacia, onde
se discute e se aprova o correspondente plano de bacia, inclusive programa de
financiamento dos investimentos. Os comités sdo formados por representantes
governamentais, da sociedade civil e dos segmentos usudrios dos recursos hi-
dricos (saneamento, hidroeletricidade, irrigaio e industria) e tém atribui¢des
que se assemelham as dos conselhos de administragdo das grandes corporagdes.

A influéncia do modelo francés em nossa Leis das Aguas poderia ter deslan-
\ chado um processo virtuoso de despolui¢do. Porém, a lei francesa foi bem-su-
. cedida porque a despoluicdo foi financiada pelos poluidores, inclusive pessoas
_?;'.’r msicas. J4 a nossa Lei ndo admite a inclusdo do custo da poluigio, devido a
| inexisténcia ou insuficiéncia de estagdes de tratamento de esgoto, nas contas
o deidgua, inclusive das residéncias.

ey

‘Sem recursos significativos disponiveis para obras de despolui¢do e sem a
essdo politica da sociedade, poucos comités de bacia criados no Brasil nesses
20 anos permanecem na rota certa. A maioria perdeu o rumo e utiliza os parcos
recursos disponiveis, em geral oriundos do contribuinte e nio do consumidor,
n l__ gestdo do proprio comité, como se sua existéncia e funcionamento fosse um
1y u_afn si préprio e ndo para melhor administrar os rios e lagos.

£ _g.inda um macroproblema no Brasil que, dada a inexisténcia de um cli-
midrido na Franga metropolitana continental, é de menor relevincia la:
dira:de seguranca hidrica. Trata-se de um desafio que s6 serd resolvido com
' 3_1_%_ia da oferta de agua, por meio de obras de engenharia, e com a gestdo
manda, por meio da emissdo e administragio de outorgas de direito de
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A importdncia da outorga em regides semidridas pode ser explicada por meio
de um exemplo®. Suponhamos que Jodo, fazendeiro, tenha outorga para irrigar
a sua propriedade. Passados alguns anos, Carlos, vizinho a montante de Jodo,
decide utilizar uma grande quantidade de agua para irrigar uma nova lavoura.
Para dramatizar, imaginemos que o Carlos consuma tanta dgua que inviabilize
a irrigagio de Jodo. O que sucede? Numa situacio em que o sistema de outorga
nio esteja implantado, Joio perde sua plantagio. A tendéncia nessa circunstan-
cia é de manutengio do subdesenvolvimento, dada a inexisténcia de garantia
quanto a disponibilidade de dgua, assumida como insumo bisico do processo
produtivo. Se, por outro lado, a outorga constituisse um direito inquestiondvel,
Carlos nio se avencuraria a desviar a dgua porque Jodo poderia acionar a policia.

Como se percebe, a outorga em valor econdmico para quem a recebe, na
medida em que oferece garantia de acesso 4 agua, Sem a existéncia de outorgas,
0s USUArios Se Comportariam Como comensais mal-educados, sentados em torno
de uma mesa ao centro da qual sc encontra um bolo: todos tendem a comer
rapida e atabalhoadamente porque gualquer adiamento de consumo poderi
resultar no desaparccimento do “recurso” em boca atheia. Com a outorga, cada
usudrio sabe que tem um pedago do bolo reservado em seu nome.

Na Austrdlia e no oeste dos Estados Unidos as outorgas podem ser comer-
cializadas. Gracas a isso, o PIB agricola da Austrilia ndo diminuiu durante a
seca dos primeiros anos deste século, que durou virios anos. Se transagdes com
outorga fossem possiveis, Carlos do exemplo acima poderia comprar ou alugar
a outorga de Jodo caso sua lavoura fosse de altissima produtividade. E os dois
sairiam ganhando. Todavia, a nossa Lei das Aguas ndo admite a comercializagic
de outorgas’.

Essa vedacio decorre em parte da discussdo que contrapde os conceitos de
4gua como um bem com valor econdmico e dgua como um direito basico do ser
humano. A persisténcia dessa estéril discussao nio apenas impediu a inclusdo
da comercializacio de outorgas na Lei como tem dificultado a aplicagao da
cobranca pelo uso dos recursos hidricos, nos moldes permitidos em nossa Lei,
que também no componente quantitativo se inspira no modelo francés.

A contraposi¢do é despropositada porque a quantidade de dgua que uma
pessoa necessita é muito pequena, da ordem de 100 litros por dia. Retirar do

2 Exemplo reproduzido do capitulo “Outorga ¢ Cobranca de Recursos Hidricos”, escrito pelo!
autor desse preficio para o livro organizado por Antonio Carlos de Mendes Thame, A Cabranga pelo’s

use du dgua, S3o Paulo, 2000.
1

3 Apesar dessa vedagio, em 2001 a ANA e o Governo do Ceard realizaram um projeto piloto nos.
vales do Jaguaribe e Banabuit que adotou conceitos andlogos aos utilizados na Austrilia e oeste dos

EUA (Kelman, Garantia de dgua no semiarido nordestino, Revista Plenarium, Cimara dos Deputados,
Brasilia, n. 3, ano I1I, set. 2006}.
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rio esta pequena quantidade de dgua bruta (sem tratamento) €, sem duavida,
um direito humano basico. O que niio deve ser confundido com o inexistente
“direito” de receber dgua tratada gratuitamente. Nesse caso, o cidaddo tem que
pagar 4 companhia de saneamento pela transformagio de dgua bruta em potdvel
e pelo transporte da dgua, desde o rio até ao local de moradia ou trabalho.

Outra situagdo é retirar grande quantidade de dgua de um rio para servir de
insumo de processo produtivo. Por exemplo, a irrigagio de um tnico hectare
consome uma quantidade de agua que seria suficiente para atender as neces-
sidades basicas de mais de 400 pessoas. Suponhamos uma propriedade de 100
hectares. Seria razodvel admitir como “direito humano bdsico” de seu proprieta-
rio o acesso a uma quantidade de agua suficiente para atender 40.000 pessoas?

O razodvel seria cobrar desse irrigante a dgua que, ao ser utilizada privada-
mente, deixa de ser publica. Em outras palavras, é legitima a cobranga pelo uso
particular de bem piiblico, desde que o usudrio tenha capacidade de pagamento.
O irrigante, quando cobrado pelo uso da dgua, pensard em utilizar métodos
de irriga¢io mais econdmicos. Isso significa a produgdo de mais alimentos e a
gera¢io de mais empregos com a mesma quantidade de dgua. O mesmo racio-
cinio se aplica quando a agua ¢ utilizada em outros processos produtivos, por
exemplo, na industria.

_ Cobrar pelo uso da agua ou permitir que as outorgas possam ser comercia-

| lizadas nio significa que a dgua esteja sendo privarizada. Significa, isso sim,
‘erganizar o uso da agua de forma a garantir a sustentabilidade. Sem essas me-
‘didas, pode ocorrer a tragédia do uso dos bens comuns: quando nio ha limites
para o uso de um recurso natural finito, como a dgua, o recurso ¢ degradado ou
ilizado em excesso, ficando indisponivel para todos.

‘Anossa Lei das Aguas admite a outorga e a cobranga pelo uso dos recursos
4 1Hrlcos tanto no aspecto qualitativo (principio poluidor-pagador) quanto no
“quanritarivo (principio usudrio-pagador), mas ndo criou os “misculos institucio-
? para transformar intengSes em realizagSes. Essa deficiéncia foi percebida
ol !Lpremdente Fernando Henrique Cardoso que decidiu criar a Agéncia Nacional
de 4 Aguas (ANA) coim a tarefa de colocar em pranca tamo o PNRH quanto 0

R
Ho €2 ANA dispde de corpo técnico de excepcional qualidade, fruto do
= rocesso de selecao e de treinamento de seus quadros. Grac;as 2 isso,
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us recursos hidricos. Porém, muito ainda ha por ser feito, i
o que ndo deixa de ser frustrante para quem supunha, 20 anos atras, que por i
volta de 2017 tudo estaria funcionando bem. Nossos rios estariam limpos e ©
nosso semiarido seria tio prospero quanto outros semidaridos que souberam
usar a dgua com sabedoria, como Israel, Australia e o oeste dos EUA.

io vazio. Poderia estar inteiramente cheio. Pode-
sobre

organizar o uso de se

O copo estd meio cheio, me
riamos ter feito mais. Este livro traz importantes reflexdes e contribuigoes

o que precisa ser feito para que, enfim, se consiga encher o copo.



