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RESUMO

O presente trabalho trata de analisar as questdes atinentes a agua e ao saneamento basico, sob o ponto de vista
juridico, sem deixar de lado fatores contundentes que afetam diretamente o setor. Para tanto, primeiramente,
far-se-a um exame do tratamento juridico da agua no Brasil, que abordara a &gua como direito fundamental e
também a competéncia constitucional da dgua. Apds, examinar-se-a o setor de saneamento basico no Brasil
(abastecimento de agua e esgotamento cloacal), passando pela prestagdo destes servicos publicos e sua fungéo
como politica publica, bem como a disposi¢do do saneamento basico na Constitui¢do Federal e na Lei Federal
11.445/07, que é a Lei das Diretrizes Nacionais do Saneamento Béasico. O estudo baseia-se na doutrina, na
legislacdo e dados péatrios, com o objetivo de expor algumas considerages de relevancia ambiental e social
acerca do tema, buscando, sobretudo, o avanc¢o do conhecimento no que tange as questfes aqui abordadas.

PALAVRAS-CHAVE: Agua. Saneamento Basico.

INTRODUCAO

A discusséo acerca do direito e uso da agua vem, desde os primérdios da humanidade e, principalmente nas
Gltimas décadas, sofrendo influéncias e intervencgdes, tanto de particulares como do préprio Estado. Devido
também a isso, o direito a 4gua, bem como seu acesso, € alvo de discussdes cada vez mais ferrenhas sobre este
ser ou ndo um direito fundamental, ja que nao se encontra explicito na Carta Magna.

Desta forma, serd demonstrado no presente trabalho, primeiramente, que os impactos ambientais gerados pelo
homem afetam diretamente o planeta e, em especial, a 4gua potavel, causando um problema tanto em razéo da
quantidade como da qualidade desta. Uma das razdes se deve ao crescente aumento populacional, outro fato
gerador da crise da agua que assola diversos paises, inclusive o Brasil, em certas localidades, afetando
diretamente a vida na Terra, a qual esta diretamente relacionada com a agua.

Far-se-4, uma abordagem constitucional do dominio das &guas, quer superficiais, quer subterraneas,
pertencentes ao Poder Publico, ja que este é o detentor da competéncia para legislar sobre a matéria.

Apo6s, na mesma esteira, tratar-se-4 do saneamento bésico e das atividades abrangidas que sofreram
consideraveis alteragBes, impactando diretamente nos recursos hidricos, que terminam por refletir no meio
ambiente e na satde publica.

O presente trabalho discorrera acerca do tratamento juridico dado a agua, tanto superficial como subterranea, e
ao saneamento bésico no Brasil, bem como a inser¢do da matéria no &mbito da Constitui¢do Federal e da Lei
das Diretrizes Nacionais do Saneamento Basico.

Por esta razdo, inicialmente, no primeiro capitulo, discorrer-se-a sobre a importancia da agua, para entdo
identifica-la com direito fundamental, e, por Gltimo, abordando sua competéncia na Carta Maior.

Posteriormente, no segundo capitulo, seré tratado o saneamento basico como politica publica de concretizacdo
dos direitos sociais fundamentais, preocupando-se em apontar a distribuicdo de competéncias entre os entes
federados.
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A questdo da titularidade e o regime juridico, a interface com outras matérias constitucionais afins, o
atendimento dos principios dos servigos publicos e as principais inovagOes da Lei das Diretrizes Nacionais do
Saneamento Basico (Lei Federal n°. 11.445/07), serdo discorridas ao longo do final do segundo capitulo.

Este trabalho objetiva expor algumas consideracdes, de forma ndo exauriente, sobre este tema que se mostra
de grande importancia no contexto brasileiro e mundial atual, buscando, sobretudo, uma aprofundada reflexao
sobre as questbes aqui abordadas e defendidas, sejam elas objeto de adesdo ou discordancia, ndo se
vislumbrando formar opinides, apenas oportunizar ao leitor o acesso ao tema agua e saneamento basico através
deste singelo estudo.

1 O TRATAMENTO JURIDICO DA AGUA NO BRASIL

1.1 A crise da 4gua

Diversificadas sdo as razfes que levaram o mundo para o atual e preocupante estadgio que enfrenta pela

escassez de agua, quer esta esteja relacionada a sua qualidade, quer relacionada a quantidade e acessibilidade,

0 que vem a limitar os seus usos preferenciais, quais sejam, para o0 consumo humano e para a dessedentagéo de
Pl

animais.

Segundo Ney Lobato Rodrigues,

o volume de 4gua existente na Terra é de 1.360 milhdes de quilémetros clbicos,
dos quais 95,5% sdo aguas salgadas e 2,2% estdo imobilizados nas calotas polares
e nas geleiras. Restam, portanto, 2,3% de agua doce utilizavel, incluindo aquela
dos Iagog, cursos d’agua e da atmosfera, mas, sobretudo, a agua do solo e do
subsolo.

No entanto, conforme José Alvaro de Vasconcelos Weissheimer, citado por Wellington Pacheco de Barros, “a
busca de dados entre os mais diversos autores e materiais mostrou que é relevantemente imprecisa a
determinacdo dos numeros referentes a agua, por ser um elemento de dificil mensuracdo em funcdo da

guantidade”.’

Ja 0 consumo de 4gua vem aumentando constantemente ano a ano, tendo em vista que a populacdo mundial
cresce significativamente, tendo quadruplicado desde 1990, sendo que o consumo de agua potavel, no mesmo
periodo, aumentou quase dez vezes.* Devido também a esta raz&o, os recursos hidricos, que sdo limitados,
tendem a diminuir drasticamente, fazendo com que a agua tenha cada vez mais procura e importancia,
sobrepujando assim, uma corrida pelos direitos de tal bem.

Vladimir Passos de Freitas cita dados mencionados no Suplemento de Population Reports, mostrando que, j&
em 1988, a situagdo de certos paises era preocupante, e relaciona o percentual de habitantes que ndo tém
acesso a agua potavel de cada pais: Etidpia 83%, Afeganistdo 79%, Paraguai 67%, Haiti 60%, Marrocos 41%
e Poldnia 11%.°

No Brasil, de acordo com a andlise de Ana Claudia Bento Graf, apesar de estarem concentrados 8% de toda a
agua doce da Terra, temos problemas com a distribuicdo dos recursos hidricos, que é bastante irregular, tendo
em vista que a bacia amazonica detém 72% do potencial hidrico, de acordo com o extinto Departamento
Nacional de Aguas e Energia Elétrica, do Ministério das Minas e Energia, que apontou, ainda, a distribui¢ao
regional dos recursos hidricos com 70% para a regido Norte, 15% para a regido Centro-Oeste, 12% para as
regifes Sul e Sudeste e 3% para a regido Nordeste. As regides Sul e Sudeste apresentam o maior percentual de

1 VIEGAS, Eduardo Coral. Viséo juridica da 4gua. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. pp. 26-7.

2 RODRIGUES, Ney Lobato; CARVALHO, Willian Ricardo do Amaral. TUTELA DAS AGUAS. In: ARAUJO, Luiz Alberto David
(coord.). A tutela da agua e algumas implicacOes nos direitos fundamentais. Bauru: ITE, 2002. p. 265.

® BARROS, Wellington Pacheco. A 4gua na vis&o do direito. Porto Alegre: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 2005. pp. 15-6.

* RODRIGUES, Ney Lobato; CARVALHO, Willian Ricardo do Amaral. Op. Cit. p. 265.

® WEISSHEIMER, José Alvaro de Vasconcelos. A Constituicdo e o regime das aguas. Porto Alegre: Pontificia Universidade Catélica
do Rio Grande do Sul, 2002. p. 124.
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consumo de Agua, enquanto a regido Nordeste tem um regime pluviométrico irregular e com baixa
permeabilidade do terreno cristalino, o que ajuda a causar uma situagio que vem sendo agravada anualmente. ®

Segundo Paulo Roberto Saraiva da Costa Leite, 0s especialistas prevéem que em 2025 a populacdo da Terra
sera superior a oito bilhdes de habitantes, gerando, com isso, aumento de demanda pelo acesso a agua,
juntamente com o agravamento de disputas pelo seu dominio. Teremos o chamado “choque da &gua” que
podera ser mais maléfico que o ja ocorrido “choque do petréleo”, verificado em varios paises.’

Neste mesmo sentido, Eduardo Coral Viegas® ressalta que o Século XXI serd marcado por disputas em razdo
da &gua e ndo mais em torno do petréleo, sendo que estes conflitos ja sdo realidade e tendem a atingir até
paises ou blocos de paises, e ndo apenas pequenas comunidades. No entanto, para piorar a situacdo, a agua,
devido as suas caracteristicas e destinagdes, nunca podera ser substituida por outro bem, diferentemente do
petréleo.

A agua doce é um dos recursos hidricos mais escassos, mas em compensagado esta disponivel aos homens com
facilidade. No entanto, a populagdo corre o risco de ndo mais ter agua limpa. E, no ensinamento de David
Drew, citado por Christhian Rodrigo Pellacani,

pode-se dizer que a &gua doce € 0 mais importante recurso da humanidade,
individualmente considerado. A escala mundial, 0 que inibe a expansdo da
agricultura e do povoamento de vastas regides é a insuficiéncia de 4gua. A escala
local, os recursos hidricos determinam a localizagéo de certas indistrias, como a
geracdo de energia; antigamente, o estabelecimento de povoacdes estava em
relacdo estreita com a localizacdo de rios e fontes. As povoacfes do 04&sis
oferecem um exemplo cabal. Do ponto de vista humano, as limita¢cBes impostas
pela &gua sdo suprimento insuficiente (desertos, estiagem) ou demasiado
(pantanos, inundagdes).’

A preocupacao com a agua é tdo grande que o periodo de 2005 a 2015 foi proclamado pela Assembléia Geral
das Nag6es Unidas como a “Década Internacional para a A¢io Agua para a vida™.™ Isso porque cerca de 1,2
bilhGes de pessoas no mundo ndo tém acesso a agua potavel, ou seja, praticamente 20% da popula¢do mundial.
Além disso, para piorar a situacdo, cerca de 2,4 hilhdes ndo tém acesso a qualquer forma de saneamento
bésico, isto é, 40% da populacdo do planeta. A maioria das vitimas sdo pessoas pobres, que vivem abaixo das
condi¢bes minimas, em especial as criangas, que sdo mais indefesas e tém uma suscetibilidade maior de
contrairem doencas de veiculagdo hidrica.

Devido a falta de 4gua em qualidade e do saneamento basico, dois milhGes de criangas morrem por ano em
decorréncia das doencas veiculadas pela agua. Em paises mais pobres, uma em cada cinco criangas morre
antes de completar o quinto ano de vida, sendo que mais da metade dos leitos hospitalares da Terra estdo
ocupados por doencas de veiculagdo hidrica. Apenas as doencas diarréicas, como a cdlera, vitimam mais de
1,8 milhdes de pessoas por ano, sendo que 90% delas tém menos de cinco anos de vida, e 88% das ocorréncias
sdo provocadas por agua contaminada. Além disso, sdo diagnosticados mais de 1,5 milhdes de casos de
hepatite A por ano e 133 milhdes de seres humanos infectados por helmintos intestinais, 0 que pode gerar
disenterias, anemias e danos cognitivos.™

No Brasil, a situagdo ndo é muito diferente, tendo em vista que em torno de 20% da populacgdo (cerca de 37
milhdes) ndo tem acesso a agua potavel e 90% dos brasileiros, da zona rural, ndo tém saneamento basico,
incluindo &gua com qualidade para beber. Além disso, 50% ndo tém coleta de esgotos e 80% do esgoto é

® GRAF, Ana Claudia Bento. A tutela dos Estados sobre as aguas. In: FREITAS, Vladimir Passos de. Aguas — aspectos juridicos e
ambientais. Curitiba: Jurua, 2004. p. 62.

" LEITE, Paulo Roberto Saraiva da Costa. Agua, bem mais precioso do milénio. Revista do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal, Brasilia, n. 12, p. 05-07, set./dez. 2000.

8 VIEGAS. Op. Cit. pp. 35-6.

°® PELLACANI, Christhian Rodrigo. Poluicio das aguas doces superficiais & responsabilidade civil. Curitiba: Jurug, 2005. p. 20.

'O UNITED NATIONS - UM, General Assembly, Resolution 58/217, 2004.

" WORLD HEALTH ORGANIZATION OMS, 2004. Water, Sanitation and Hygiene Links to Health Facts and Figures.
Disponivel em <http://www.who.int>. Acesso em 25/01/2008.
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jogado diretamente nos corpos d’agua, fazendo com que a falta de saneamento ambiental seja um fator
preponderante na contaminagéo de mais de 70% dos rios nacionais.*?

1.2 A 4gua como direito fundamental

A tutela sobre a &gua teve inicio nos primdrdios tempos biblicos, cujos dizeres salientam que este bem é um
dom de Deus posto a disposicdo de todos, para o0 uso responsavel do mesmo, a fim de que todos tenham vida
em plenitude.™®

De inicio, a navegacdo e a producdo de energia eram 0S usos econdmicos mais importantes da agua. Isso
porque ndo havia problemas relacionados a quantidade e a qualidade da agua, ou seja, nunca houve escassez
de agua e, em conseqiiéncia, ndo se tinham preocupacdes com a utilizacdo da agua para consumo, por
exemplo.

Dessa forma, a importancia da agua, que ¢ indiscutivel para a sobrevivéncia dos seres vivos, s6 comegou a ser
percebida quando este recurso natural foi ficando cada vez mais escasso, vindo inclusive a faltar em certos
locais.

Conforme sustenta Virginia Amaral da Cunha, citada por Eduardo Coral Viegas, a 4gua é “o bem mais
precioso do milénio”, ela é imprescindivel para a vida dos seres vivos e um elemento essencial para o
desenvolvimento humano, para economia e para producdo de alimentos.” A sua falta, quer em termos
quantitativos quer em qualitativos, pode gerar doencas, fome ¢, inclusive, obito.

Segundo Christian Rodrigo Pellacani, a agua esta diretamente relacionada com a preservacao da vida na Terra,
sendo que, sem duvida alguma, a biodiversidade depende dela, além da salde estar relacionada diretamente a
sua qualidade.™ Em resumo, néo tendo agua ndo ha sobrevivéncia da humanidade.

A 4gua representa um bem de imensa utilidade para a humanidade, sendo chamada de “Ouro Azul”*® e o
aumento de sua demanda representa uma grande preocupacdo devido a sua escassez e condicdo que se
encontra no meio ambiente.

Como salienta Murilo Otavio Lubambo Melo,

além de viabilizar a sobrevivéncia humana, a 4gua proporciona dignidade a vida
do individuo pelo atendimento das necessidades mais basicas como higiene e
saneamento. A utilizagdo para as mais diversas atividades demonstra o real valor
do tema desta natureza ser encarado com bastante atencao e seriedade.*’

Isso porque, além deste precioso liquido sofrer um incremento de demanda devido ao crescimento
populacional, hd uma grande perda do “Ouro Azul” pela degradacdo do meio ambiente, que gera alteragdes no
ciclo hidrolégico.™

O direito a agua de qualidade estd relacionado a diversos outros direitos fundamentais do homem e que
inclusive apresentam previsdo constitucional, entre eles o direito a vida e a satde. Isso porque ter-se-ia melhor
qualidade de vida e de meio ambiente, reduzindo os riscos de doencas de veiculagdo hidrica, apenas se
tivéssemos agua com potabilidade.

Diante disso, a agua, por ser um bem essencial, tanto em qualidade como em quantidade, deve ser vista como
um direito fundamental, pois, sem ela, o ser humano ndo tem uma vida digna. Isso porque, vida e agua estdo

2 CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL — CNBB: Agua, fonte de vida. Texto Base da Campanha da Fraternidade
de 2004. Séo Paulo: Salesiana, 2004.

336 10,10.

¥ VIEGAS. Op. Cit. p. 23.

1 PELLACANI. Op. Cit. p. 19.

18 CAUBET, Christian Guy. A 4gua doce nas relagdes internacionais. Barueri: Manole, 2006. p. XXI.

¥ MELO, Murilo Otavio Lumbambo de. Federalismo e Recursos Hidricos: Analise das Competéncias Constitucionais. In: BEJAMIN,
Antonio Herman (org.). Anais do 7° Congresso Internacional de Direito Ambiental — Agua e Vida. V. 2. S&o Paulo: Imprensa
oficial, 2003, pp. 375-96.

8 CARNEIRO, Ricardo. Direito Ambiental: uma abordagem econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2001. pp. 30-1.
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diretamente relacionados.® José Afonso da Silva leciona que a 4gua “compartilna dos mesmos processos
ecoldgicos essenciais, como o da fotossintese, 0 da quimiossintese e o da respiracdo. Funciona como habitat e
nicho ecoldgico de inimeros organismos e espécies animais e vegetais”.?’ Dessa forma, a sobrevivéncia dos
seres vivos na Terra esta relacionada a disponibilidade de 4gua no Planeta.

Em 22 de margo de 1992, a Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU — criou o Dia Mundial da Agua,
destinando-o & discussdo acerca das mais diversificadas questdes relacionadas ao liquido mais precioso do
planeta, a 4gua. Nesta data, foi publicada a Declaracdo Universal dos Direitos da Agua que prevé uma série de
sugestdes, informacdes e medidas que tém por objetivo criar e amadurecer as relevantes questdes em
envolvem a &gua, bem como gerar uma consciéncia ambientalmente correta na populacdo e nos gestores
publicos. O artigo 2° do enunciado desta Declaragéo prevé:

A 4gua é seiva do nosso planeta. Ela é a condicdo essencial de vida de todo ser
vegetal, animal, ou humano. Sem ela, ndo poderiamos conceber como séo: a
atmosfera, o clima, a vegetacdo, a cultura ou a agricultura. O direito a agua é um
dos direitos fundamentais do ser humano: o direito a vida, tal que é estipulado no
artigo 3° da Declaracéo dos Direitos do Homem.?

No entanto, apesar do direito & 4gua ndo estar positivado no sistema juridico brasileiro, ele é indissocidvel de
outros direitos fundamentais, assumindo, inclusive, caracteristicas que sdo peculiares a estes direitos, entre
elas a historicidade, a inalienabilidade, a imprescritibilidade e a irrenunciabilidade.?

Ingo Wolfgang Sarlet ensina que

0 conceito materialmente aberto de direitos fundamentais consagrado pelo art. 5°,
§ 2° da CF aponta para a existéncia de direitos fundamentais positivados em
outras partes do texto constitucional e até mesmo em tratados internacionais, bem
assim para a previsdo expressa da possibilidade de se reconhecer direitos
fundamentais ndo-escritos, implicitos nas normas do catdlogo, bem como
decorrentes do regime e dos principios da Constituic&o. (grifou-se)

Dessa forma, o direito a agua estaria consagrado via materialidade aberta por ser compativel com os principios
adotados em nossa Carta Magna, entre eles o da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, ministra Ingo
Wolfgang Sarlet que

toda e qualquer posigdo juridica, seja ela enquadrada na no¢do de direitos
implicitos ou decorrentes, seja ela encontrada na Constituicdo (fora do catalogo),
ou em algum tratado internacional, devera, para ser considerada auténtico direito
fundamental, equivaler — em seu contetido e dignidade — aos direitos fundamentais
do catalogo.?

Na licdo de Eduardo Coral Viegas, o direito a vida esta enquadrado em nosso ordenamento juridico como um
direito fundamental de primeira gerac&o.? Isso porque deriva da normatizacdo que ocorreu na primeira
fase do Constitucionalismo ocidental. Para Eduardo Coral Viegas, citando André Ramos Tavares: “E o mais
béasico de todos os direitos, no sentido de que surge como verdadeiro pré-requisito da exigéncia dos demais
direitos consagrados constitucionalmente. E, por isto, o direito humano mais sagrado”.

O contetdo do direito a vida assume duas vertentes. Traduz-se, em primeiro lugar, no direito de permanecer
existente, e, em segundo lugar, no direito a um adequado nivel de vida.

¥ VIEGAS. Op. Cit. p. 24.

2 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 5 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 120.

2 Dia Mundial da Agua. Historia do Dia Mundial da Agua. Disponivel em
<\\http:www.suapesquisa.com/datascomemorativas/dia_mundial_da_agua.htm>. Acesso em 16/01/2008.

22 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 185.

Z SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 77.

2 Ibidem, p. 95.

% VIEGAS. Op. Cit. p. 24.
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Assim, em primeiro lugar, cumpre assegurar a todos o direito de simplesmente continuar vivo, permanecer
existindo até a interrupcao da vida por causas naturais. Isso se faz com seguranca publica, com a proibicéo da
justica privada e com o respeito, por parte do Estado, a vida de seus cidaddos.

Em segundo lugar, é preciso assegurar um nivel minimo de vida, compativel com a dignidade humana. Isso
inclui o direito a alimentacdo adequada, & moradia (art. 5°, XXIII), ao vestuario, & saide (art. 196), a educacao
(art. 205), & cultura (art. 215) e ao lazer (art. 217).

O principio da dignidade da pessoa humana, fundamentado no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal, também
guarda relagcdo com o direito & &4gua, uma vez que este ndo pode ser dissociado daquele, pois o Estado
Democratico de Direito, que tem como principio basilar a dignidade da pessoa humana, que é apontado por
diversos autores como o unificador dos direitos fundamentais, vindo a concretizar este principio,
reconhecendo os direitos fundamentais implicitos.?

Para José Afonso da Silva, a dignidade da pessoa humana atrai o contelido de todos os demais direitos
fundamentais, incluindo, inclusive, o direito a vida, sendo, com isso, um valor supremo. A dignidade da
pessoa humana deve ser vista ndo apenas como a defesa dos direitos pessoais tradicionais, mas como
fundamento para garantir a existéncia humana.”’ E nesta esteira, a 4gua guarda relacdo direta com este
principio, uma vez que ndo pode ser dissociada de direitos fundamentais como a salde e a vida.

Nesta mesma linha de pensamento, leciona Carlos Teodoro José Hugueney Irigaray, citado por Eduardo Coral
Viegas, in verbis:

enquanto direito fundamental, o direito a 4gua é inalienavel e irrenunciavel, e o
exercicio da cidadania ensejara, ao longo do tempo, uma ampliacdo desse direito,
incompatibilizando seu exercicio com a gestdo meramente econdmica da agua.
Acresga-se que ndo € possivel a concretizagdo da democracia dissociada da
implementac&o dos direitos fundamentais.?

Como visto, o direito a 4gua € essencial para a sobrevivéncia do homem, tendo em vista que a mitigagéo desse
direito poria em risco a salde e a vida dos seres humanos e de todos os seres vivos, além de comprometer o
meio ambiente, que esta tutelado, devido a sua importancia indiscutivel, no art. 225, caput, da Carta Magna.?

O homem, os demais seres vivos e 0 meio ambiente carecem de agua em qualidade e quantidade minimas para
as suas necessidades e sem ela ndo sobrevivem. Isso porque a agua é bem natural, anterior a todas as formas de
vida, existindo sem o ser humano, que por sua vez ndo existira caso venha a faltar o “Ouro Azul”, razédo pela
qual, assim como o meio ambiente, o direito a dgua deve ser tutelado em nosso ordenamento juridico, visando
a manutencao e preservacao deste liquido tdo precioso para todo o planeta.

1.3 Competéncia constitucional ambiental da &gua

Historicamente, o enfoque dado ao tema da utilizacdo da &gua doce no Brasil privilegia a 6tica do direito
privado do que do direito publico. Até recentemente, os conflitos que eram levados ao Poder Judiciario se
limitavam a direitos de vizinhanga ou interpretagdes dos dispositivos do Codigo das Aguas (Decreto n°
24.643/34). Em tempos atuais, discussdes sobre propriedade de agua doce, competéncia em matéria
administrativa, privatizacdo, outorga, uso de aguas subterraneas e outras faces desse novo problema tém se
multiplicado e tendem a aumentar no futuro.*

Isso porque a atual Constituigdo modificou drasticamente o dominio das aguas no Brasil, que passaram a ser
pUblicas, da Unido ou dos Estados-membros, somente.®! Toda agua hoje no Brasil foi transformada em bem de

% SARLET. OP. Cit. p. 99.

7 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 24 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 105.

2 \/IEGAS. Op. Cit. p. 26.

% Art. 225, Caput, da CF/88 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes.

% FREITAS, Vladimir Passos de. Aguas — aspectos juridicos e ambientais. Curitiba: Jurua, 2000. p. 25.

® GRAF. Op. Cit. p. 56.
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dominio publico, nos termos da Lei Federal n°. 9.433/97, art. 1°, inciso | e da prépria Constituicdo Federal de
1988 (arts. 20, inc. 11l e 26, inc.1).

Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho: “Competéncia € o poder de acdo e atuacdo atribuido aos
vérios 6rgdos e agentes constitucionais com o fim de prosseguirem as tarefas de que sdo constitucionalmente

ou legalmente concedidos”.*

Ainda, na definicdo de José Afonso da Silva: “Competéncia é¢ a faculdade juridicamente atribuida a uma
entidade ou a um 6rgdo ou agente do Poder Publico para emitir decisdes. Competéncias sdo as diversas

modalidades de poder que se servem os 6rgéos ou entidades estatais para realizar suas funcdes”.®

Segundo leciona Roberta Camineiro Baggio, a Constitui¢cdo Federal adota o sistema federativo que inovou em
varios aspectos, dentre eles a autonomia dada aos Municipios, pois além da estrutura classica do federalismo,
tem na sua repartigdo constitucional de competéncias uma espinha dorsal do sistema federativo, pois define os
direitos e deveres de cada esfera da federacéo.* Dessa forma, a participagdo da Unido, dos Estados-membros,
do Distrito Federal e dos Municipios — entes da federagao, tém suas regras estabelecidas pela Carta Magna.

A &gua, por sua vez, apresenta defini¢des de competéncia inseridas em mais de um dispositivo do texto
constitucional.

Nas palavras de José Afonso da Silva,

a Constituicdo de 1988 foi, portanto, a primeira a tratar deliberadamente da
questdo ambiental. Pode-se dizer que ela é uma Constituicdo eminentemente
ambientalista. Assumiu o tratamento da matéria em termos amplos e modernos.
Traz um capitulo especifico sobre 0 meio ambiente, inserido no titulo da “Ordem
Social” (Capitulo VI do Titulo VII). Mas a questdo permeia todo o seu texto,
correlacionada com os temas fundamentais da ordem constitucional.*

Como se pode verificar, ao associarmos as questdes constitucionais ambientais com a reparticdo de
competéncias trazida pela Carta Maior, vé-se que o meio ambiente é Unico, integrado, indivisivel e
indissociavel, razdo pela qual existem competéncias privativas ou exclusivas, comuns e concorrentes nas trés
esferas dos entes que compdem a federacao.

No magistério de Roberta Camineiro Baggio,

além da forma classica, a CF/88 contempla outras trés formas de dividir a
competéncia entre os entes federados. A forma classica, utilizada pela Federacéo
Norte-Americana, foi contemplada no art. 21 da CF e elenca a competéncia da
Unido em matérias de carater administrativo, deixando as competéncias
remanescentes ao encargo dos Estados-membros. A segunda forma é a chamada
delegativa, com a qual a Unido possui a prerrogativa de delegar aos Estados-
membros, por meio de lei complementar, o rol de suas competéncias privativas
estabelecidas no art. 22 da CF. A terceira forma, a das competéncias comuns,
delineada pelo art. 23, possibilita o estabelecimento de uma relagéo de cooperacéo
na federacdo, no sentido de que existem areas comuns em matérias também de
carater administrativo, sendo previstas atuacdes paralelas da Unido, dos Estados-
membros e dos Municipios. Por fim, no art. 24 estdo previstas as competéncias
concorrentes, ou seja, cabem tanto a Unido como aos Estados-membros e, sendo
de ordem legislativa, a Unido encarrega-se da elaboracdo das normas gerais. Os 8§
2° e 3° deste artigo determinam que os Estados poderdo legislar de forma
suplementar, a partir das normas gerais estabelecidas pela Unido, e de forma plena
na falta de tais normas. A competéncia dos municipios é elencada pelo art. 30 da

® CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1989. p. 520.

# SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 479.

* BAGGIO, Roberta Camineiro. Federalismo no contexto da nova ordem global: perspectivas de (re)formulagdo da federagdo
brasileira. Curitiba: Jurug, 2006. p. 108.

® SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 46.
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CF/88 e estes s6 poderdo legislar de forma suplementar as legislacfes federais e
estaduais, naquilo que couber, ou seja, naquilo que for de seu interesse local.*

No mesmo sentido, ensina José Afonso da Silva,

a Constituicdo de 1988 busca realizar o equilibrio federativo por meio de uma
reparticdo de competéncias que se fundamenta na técnica da enumeracdo dos
poderes da Unido (arts. 21 e 22), com poderes remanescentes para os Estados (art.
25, § 1°) e poderes definidos indicativamente para os Municipios (arts. 29 e 30),
mas combina, com essa reserva de campos especificos, areas comuns em que se
prevéem atuagdes paralelas concorrentes entre Unido e Estados, em que a
competéncia para estabelecer politicas gerais, diretrizes gerais e normas gerais
cabe a Unido, enquanto se defere aos Estados e até aos Municipios a competéncia
suplementar.®

Alexandre de Moraes ensina que o principio basico para a reparti¢do de competéncia entre os entes federados é
o0 da predominancia de interesses. Assim, & Unido cabera aquelas matérias e questdes de predominancia de
interesse geral, aos Estados as matérias e questdes predominantes de interesse regional, e aos municipios 0s
assuntos de interesse local. Em relagdo ao Distrito Federal, por disposi¢do constitucional, acumulam-se as
competéncias estaduais e municipais.®®

A orientacdo adotada, derivada da Constituicdo de Weimar, é a chamada competéncia concorrente nao-
cumulativa ou vertical, e consiste em permitir ao governo federal a fixacdo das normas gerais, sem descer a
pormenores, cabendo aos Estados-membros e ao Distrito Federal especifica-las, através de suas respectivas
leis.*

O constituinte brasileiro, segundo Patricia Azevedo da Silveira, utilizou dois métodos de corte de
competéncia, 0 horizontal e o vertical, sendo que este se caracteriza pelas competéncias comum e concorrente
e aquele pela privativa ou exclusiva. A competéncia privativa ou exclusiva é a exercida por um ente da

federagdo, excluindo os demais. JA a competéncia concorrente é aquela exercida por todos os entes da
federacdo em cooperacdo, conservando, no entanto, o campo de atuacio geral da Uni&o.*

Sob outro aspecto, a Carta Maior separa a competéncia administrativa (material) e a competéncia legislativa
(formal). A competéncia material pode ser exclusiva® e comum®. Enquanto a legislativa pode ser exclusiva
ou privativa®®, concorrente* e suplementar®.

Em termos ambientais, mais precisamente em relagdo a 4gua, a Constituicdo Federal, em seu artigo 22, inciso,
IV*, determina que compete — competéncia legislativa — & Uni#o legislar sobre: aguas, energia, informética,
telecomunicacdes e radiodifuséo.

A norma erigida pelo artigo 22 da Carta Magna ndo suporta numerus clausus, visto que o seu paragrafo Unico
permite aos Estados legislar sobre questdes especificas das matérias |4 relacionadas, desde que satisfeitos
alguns requisitos. Inicialmente, como requisito formal, para os Estados legislarem sobre aquelas questdes,
devera haver delegacdo através de lei complementar aprovada por maioria absoluta dos membros da Camara

% BAGGIO. Op. Cit. p.110.

T SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 5 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 72.

*® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 276.

¥ MORAES. OP. Cit. p. 287.

O SILVEIRA, Patricia Azevedo da. Competéncia Ambiental. Curitiba: Jurua, 2002. pp. 61-2.

“ Em termos ambientais, da Uni&o (art. 21, CF), dos Estados (art. 25, § 1°, CF), decorrente de seus poderes remanescentes e dos
Municipios (art. 30, Il a VIII, CF).

2 Em termos de meio ambiente, da Uni#o, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23, CF).

* Relacionada as quest8es ambientais, da Unido (art. 22, CF), dos Estados (art. 25, §§1° e 2°, CF) e dos Municipios (art. 30, 1).

“* Nas causas pertinentes ao Meio Ambiente, a competéncia pode ser concorrente entre Unio, Estados e Distrito Federal (art. 24, CF),
sendo que as legislagdes dos Estados e do Distrito Federal sdo de normas suplementares a da Uniéo, que é de norma geral.

*5 para 0s Municipios esté previsto legislagdo suplementar (art. 30, 11, CF), em matéria ambiental.

8 Art. 22 — Compete privativamente & Uni#o leguslar sobre:
(--)-
IV — 4guas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiofuséo;
().
Paragrafo Unico — Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobra questdes especificas das matérias relacionadas neste
artigo.
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dos Deputados e do Senado Federal. Como requisito material, a delegagdo devera ser sobre questGes
especificas das matérias descritas nos incisos do artigo 22 como privativas de legislagdo da Unido e, por
ultimo, a delegacédo devera ser extensiva a todos os Estados da federacao, em funcéo do principio da igualdade
de tratamento assegurado aos entes federados no Brasil.

Ainda, a respeito das competéncias legislativas de cada ente federado, o artigo 24*’ da Constituicio Federal
estabelece regras de competéncia concorrente entre 0S mesmos.

E importante lembrar que o paragrafo 3° do artigo 24 da Constituicdo Federal permite aos Estados-membros e
ao Distrito Federal exercerem a competéncia plena em relacdo aquelas matérias constantes no artigo 24 sempre
que ndo houver lei federal regulamentando as mesmas. Entre aquelas matérias, no inciso VI, esta a defesa dos
recursos naturais e prote¢do do meio ambiente. Tambeém, o parégrafo 4° do mesmo artigo estabelece que no
caso de superveniéncia de lei federal com as normas gerais sobre aquelas matérias, suspende-se a eficacia da
lei estadual, no que Ihe for contrério.

Os artigos 20, inciso Il e 26, inciso I, da Constituigdo Federal estabelecem critérios de dominios das aguas,
definindo, dependendo da situagdo geografica, quando as aguas pertencem & Unido ou aos Estados.*®

As &guas, questdo principal desse estudo, incluem-se, portanto, de acordo com o definido nos artigos 20,
inciso Il e 26, inciso I, Carta Maior, como bens da Unido quando banharem mais de um Estado, limitarem-se
com outro pais, estendendo-se ou provindo de territorio estrangeiro, além das praias fluviais e dos terrenos
marginais. E, ndo sendo bens da Unido, serdo dos Estados, sendo que a ocorréncia de aguas de dominio
estadual traz aos mesmos o poder-dever de administra-las, sendo para tanto necessario, num estudo de direito,
a emissdo de normas administrativas sobre a gestdo das dguas sob o seu dominio, mesmo como lei formal. No
entanto, como ja visto, o artigo 22, inciso IV da Constituicdo Federal diz que compete privativamente a Unido
legislar sobre aguas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifusdo.

Como a lei complementar federal, prevista no paragrafo Unico do artigo 22 da Constituicdo, inexiste,
delegando aos Estados poder para legislar sobre questSes especificas das matérias relacionadas no artigo,
poderdo eles estabelecer regras administrativas sobre os bens que estejam sob o seu dominio, uma vez que 0s
detentores das aguas devem administra-las, editando normas para tanto. Ndo bastasse isso, as matérias
arroladas no art, 24, VI, VII, VIII e XIl, justificam também a competéncia dos Estados para legislar sobre
recursos hidricos.*®

Abordando esta questdo, Cid Tomak Pompeu adota o seguinte entendimento:
a possibilidade conferida pela Constituicdo Federal, para que os Estados, desde

que autorizados por lei complementar federal, possam legislar sobre determinadas
questdes especificas, relativas inclusive as aguas, so pode ser no tocante a criagéo

T Art. 24 — Compete & Uni#o, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
().
VI - floresta, cacga, pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protegdo do meio ambiente e
controle da poluigéo;
().
Paragrafo 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender
as suas particularidades.
Paragrafo 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for contréario.
8 Art. 20 — S&o bens da Unido:
(--r)-
111 — os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de
limites com outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as
praias fluviais;
().
Art. 26 — Incluem-se entre os bens dos Estados:
| — as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as
decorrentes de obras da Uni&o;

“® LEUZINGER, Marcia  Dieguez.  Competéncias  constitucionais e  dominio  hidrico. Disponivel  em
<\\http:www.estig.ipbeja.pt/~a_direito/leuzinger.pdf>. Acesso em 22/01/2008.
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do direito, uma vez que normas administrativas para a gestdo das aguas do seu
dominio estes sempre puderam editar. >

Ainda nas palavras do autor, “a ocorréncia de adguas do dominio estadual, relativamente as quais os Estados
tém o poder-dever de administra-las, torna indispensavel interpretar o texto constitucional no sentido de

permitir que isso ocorra”.>

Também para Maria Luiza Machado Granziera, deve-se adotar 0 mesmo entendimento, tanto que adere a essa
interpretacdo ao afirmar que

chama-se a atencdo para o paradoxo que se coloca entre a competéncia privativa
da Unido para legislar sobre &guas e a capacidade dos entes politicos — Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios — para legislar sobre os bens pablicos sob o
seu dominio. Se aos Estados ficasse proibida a competéncia de fixar normas sobre
0s bens de seu dominio, restaria uma lacuna do Direito, pois tampouco a Unido
Ezoderia legislar em matéria administrativa, sobre os bens que néo Ihe pertencem.

O artigo 24, inciso VI, da Constituicdo Federal, ao tratar de competéncias legislativas concorrentes, inclui a
defesa dos recursos naturais e protecdo do meio ambiente. Estando estas matérias profundamente relacionadas
com o0s recursos hidricos é razoavel inferir, complementando a interpretacdo dos autores citados, que o
objetivo proposto pelo artigo 22 se refere a criacdo do direito sobre as aguas, tendo em vista que outros
critérios, tais como os de conveniéncia ou oportunidade, sanitarios, hidrolégicos, administrativos, econdémicos,
deva ficar a cargo do titular do bem.

Quanto aos Municipios, apesar de ndo terem sido contemplados no artigo 24 da Carta Magna, o artigo 30,
incisos | e Il, lhes garante competéncia para legislar sobre as matérias la elencadas, desde que se trate de
assuntos locais, respeitando as disposic¢des das legislacdes federal e estadual. Desta forma, os entes municipais
dettm competéncia legislativa para suplementar essas normatizacbes, podendo tais regras ser
complementadas, adaptando-as as suas particularidades e estabelecendo, inclusive, normais mais restritivas.

Para Maria Luiza Machado Granziera, como os Municipios ndo sdo detentores de dominios hidricos, ndo ha
que falar na fixacdo de regras administrativas sobre gest&o de 4guas.>

Paulo Affonso Leme Machado é defensor da idéia de que, apesar da redacdo do texto magno, ha possibilidade
da existéncia de dguas municipais, havendo com isso o dominio hidrico deste ente federado, na hipotese de
uma corrente de agua nascer em um municipio e ter a sua foz, junto ao mar, no territério do proprio
Municipio.>

A posicao de Leme Machado é defensavel, mas entendo que mesmo as 4guas que nascem e tém sua foz dentro
de um mesmo territério municipal, sofrem influéncia e influenciam, no minimo o nivel das aguas subterraneas,
que sdo de competéncia dos Estados-membros, como se veré adiante em capitulo especifico. Além disso, caso
essas aguas s6 desaguassem no mar, mesmo assim estariam influenciando em recursos hidricos, que neste caso
sdo de competéncia da Unido. Dessa forma, considera-se acertada a regra da Carta Magna, que estabelece
competéncia para a Unido e para os Estados membros.

Em termos de competéncia administrativa ou material, além dos artigos 20, inciso 1l e 26, inciso | da Carta
Suprema ja mencionados, que estabelecem critérios de dominios das aguas, o0 artigo 23 estabelece competéncia
executiva comum a todos os entes federados, o que ndo envolve poder de legislar, mas somente de execucao.
Nestes termos, os incisos VI, IX e XI deste artigo, estabelecem competéncias para proteger o meio ambiente e
combater a poluicdo em qualquer de suas formas, promover melhorias no saneamento bésico e registrar,
acompanhar e fiscalizar as concessdes e exploragdes dos recursos hidricos.*

% POMPEU, Cid Tomanik. Aguas doces no direito brasileiro. In: REBOUCAS, Aldo d; BRAGA, Benedito; TUNDISI, José Galizia
(org. e coord). Aguas doces no Brasil: capital ecolégico, uso e conservacao. 2 ed. S&o Paulo: Escrituras, 2002. p. 616.

*! Ibidem, p. 615.

:2 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito de dguas: disciplina juridica das dguas doces. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 66.
Ibidem, p. 72.

* Machado, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 12 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 329.

% Art. 23 — E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

()
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Com certeza, a cooperagao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios para implementar as

tarefas, e objetivos descritos, além de politicas de gestdo, é imprescindivel, independente de a lei
complementar prevista no paragrafo Unico do artigo 23 ainda ndo ter sido editada.

Para Paulo Affonso Leme Machado, “a quantidade e a qualidade das &guas dos rios, ribeirdes, riachos, lagos e
represas vao depender da implantagdo da politica ambiental e da legislagdo existentes, com referéncia
especialmente ao ordenamento do territério do Municipio”.>® Com base nisso, vé-se que os Municipios, apesar
de ndo terem competéncia para gestdo de aguas, a detém em areas correlatas, uma vez que lhes compete
prestar e organizar, direta ou indiretamente, 0s servicos publicos de interesse local (art. 30, V, CF) como, por
exemplo, os servicos de saneamento basico (agua, esgoto cloacal, drenagem urbana e residuos sélidos).

2 AGUAS SUBTERRANEAS

2.1 Conceito

Sao consideradas subterraneas todas as aguas abaixo da superficie da terra, em sentido amplo, conforme
ensina Miguel Marienhoff, citado por Cid Tomanik Pompeu.®” Em que pese as diferenciages hidrogeoldgicas
e geoldgicas que se possa fazer, o emprego da conceitua¢do mais estendida, em sentido juridico, posta acima,
é a que mais se mostra adequada.

Nesta linha, a Resolucdo n.° 15/2001 do Conselho Nacional de Recursos Hidricos — CNRH, definiu aguas
subterrdneas como sendo “as dguas que correm naturalmente ou artificialmente no subsolo”. Ou seja, as aguas
subterraneas sdo os fluidos que ocupam os vazios de um estrato geologico.

Na mesma esteira, as aguas, tendo como parametro a sua localizacdo no solo, dividem-se em subterraneas e
superficiais. As superficiais sdo, de acordo com Celso Antdnio Pacheco Fiorillo, citado por Wellington
Pacheco Barros, “as que se mostram na superficie da Terra. Dividindo-se em internas (rios, lagos e mares
interiores) e externas (mar territorial, alto mar, aguas contiguas)”.®® J4 as subterraneas, de acordo com a
Instrucdo Normativa MMA n.° 4/2000 em seu artigo 2°, inciso Il, sdo aquelas que existem no subsolo
infiltradas através do solo ou de suas camadas subjacentes, armazenadas na zona de saturagdo, podendo ser
utilizadas e exploradas. Elas correspondem a agua que infiltra no subsolo, preenchendo os espacos formados
entre os granulos minerais e fissuras das rochas. Essas dguas caminham continuamente, abastecendo leitos de
rios, lagos, oceanos e nascentes.* Segundo Cid Tomanik Pompeu,

a doutrina e a jurisprudéncia costumam dividir as aguas que estdo debaixo da terra
em subalveas, freaticas e subterraneas ou circulantes. As subalveas derivam das
correntes naturais e, para alguns, seguem a mesma natureza juridica daquelas: séo
as que escorrem sob o leito ou alveo das aguas superficiais. Para outros, tais aguas
estdo incluidas na classe das subterraneas. As freaticas constituem os aqtiiferos
mais proximos da superficie da terra e as subterrdneas ou circulantes as que
correm a grandes profundidades. As freaticas em geral emanam naturalmente a
superficie e 0 ponto onde isto ocorre tem 0 nome de fonte, manancial ou vertente.
O lugar por onde afloram as aguas profundas, quase sempre em decorréncia de
obra humana, recebe o nome de pogo artesiano, denominagdo proveniente de
Anrtois, lugar da Franga onde se atribui a descoberta do primeiro pogo com tais
caracteristicas, embora também se confira tal primazia ao Oriente.®

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;
().
IX — promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento basico;
().
X1 - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessoes de direitos de pesquisa e exploragéo de recursos hidricos e minerais em
seus territorios.
% Machado, Paulo Affonso Leme. Recursos hidricos. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 20.
" POMPEU, Cid Tomanik. Direito de 4guas no Brasil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 211.
8 BARROS. Op. Cit. p. 26.
% Ministério do Meio Ambiente — Secretaria de Recursos Hidricos. Documento de Introdugdo do Plano Nacional de Recursos Hidricos.
Brasilia — DF, 2004. p. 17.
% POMPEU, Cid Tomanik. Direito de 4guas no Brasil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. pp. 211-12.
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No nosso pais, tendo por base as normas de protecdo dos mananciais de abastecimento publico e de controle
da qualidade das aguas subterraneas, definiram manancial subterrdneo como a “parte de um manancial que se
encontra totalmente abaixo da superficie terrestre, podendo compreender lencdis freéticos e confinados, sendo

sua captacéo feita através de pocos e galerias de infiltracéo, ou pelo aproveitamento de nascentes”.®*

2.2 Aquifero Guarani : uma das maiores reservas de dgua subterranea do mundo

O Aquifero Guarani é uma das maiores reservas de dgua subterranea do mundo e recebeu este nome visando a
unificacdo das nomenclaturas referentes as formac6es geoldgicas que constituem o aqliifero, pois elas recebem
diferentes nomes: Pirambdia / Botucatu, no Brasil; Tacuarembd, na Argentina; Buena Vista / Tacuarembo, no
Uruguai e Misiones, no Paraguai.®” Recebeu também esta denominagéo para homenagear os indios guaranis
que habitavam a regido a época em que foi descoberta a América, sendo que ela foi dada pelo gedlogo
uruguaio Danilo Anton.®® Era também denominado, inicialmente, por Agiiifero Gigante do Mercosul, pois
ocorria nos quatro paises que compunham o Mercosul.®

Segundo Aldo da Cunha Rebougas, o Aqtiifero Guarani abrange uma area de praticamente 1,2 milhdes de km2,
sendo que mais de 839.800 km? estdo no Brasil, com um volume de &gua subterranea de 48.000 km3. Essa
agua é de 6tima qualidade para consumo doméstico, industrial e irrigagdo, e seu tempo de renovacéo é de 300
anos, contra os 20 mil anos na Grande Bacia Artesiana da Australia.®

O referido acima Aqlifero Guarani possui 2/3 da sua area em territdrio brasileiro, abrangendo os Estados de
Goias, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Sdo Paulo, Parand, Santa Catarina e Rio Grande do
Sul, cuja populagéo atual estimada do dominio de ocorréncia do aqiiifero é 15 milhdes de pessoas.

Segundo a Agéncia Nacional das Aguas — ANA, as aguas originadas do Guarani tém vantagens em
decorréncia de suas caracteristicas proprias, pois

a protecdo contra os agentes de polui¢do que comumente afetam os mananciais de
dgua na superficie, que decorre de mecanismos naturais de infiltracdo e
autodepuragdo biogeoquimica que ocorrem no subsolo, resulta numa é&gua de
excelente qualidade. A quantidade da &gua e a possibilidade de captacdo nos
préprios locais, onde ocorrem as demandas, fazem com que o aproveitamento das
aguas do Aquifero Guarani assuma caracteristicas econdmicas, sociais e politicas
destacadas para o abastecimento da populago.®®

No Estado de S&o Paulo, a cidade de Ribeirdo Preto é totalmente abastecida pelo Aqliifero Guarani. Sdo mais
de 545 mil habitantes que utilizam-se das aguas subterraneas advindas de um dos 97 pocos interligados a rede
publica de abastecimento de agua, que fornecem juntos 13 milhGes de litros de agua por hora. Estima-se que o
custo de producdo de agua seja 50 vezes mais baixo que se o abastecimento fosse superficial.” No Estado do
Rio Grande do Sul, a situacdo nao é muito diferente, tendo em vista que diversos municipios sdo abastecidos
por pocos subterraneos e alguns deles captam agua diretamente do Aqlifero Guarani.

Essa reducao de custos ocorre também devido a protecdo contra agentes de polui¢do que comumente afetam os
mananciais de agua na superficie, que decorre de mecanismos naturais de filtragdo e autodepuracdo
biogeoquimica que ocorrem no subsolo, resultando numa agua de excelente qualidade. A possibilidade de
captacao nos proprios locais onde ocorrem as demandas, além da 6tima qualidade da &gua, fazem com que o
aproveitamento dos recursos hidricos do Aqiifero Guarani tenha relevantes caracteristicas sociais, econdmicas
e politicas no abastecimento da populacéo.

No entanto, a utilizacdo descontrolada do Aquifero Guarani, onde ndo se tem um planejamento a médio e
longo prazo, pode vir a comprometer seriamente um dos maiores mananciais transfronteiricos de dgua doce
subterranea do planeta.

1 POMPEU, Cid Tomanik. Direito de 4guas no Brasil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 212.
% |bidem, p. 224.

% BARROS. Op. Cit. p. 29.

& Ibidem, p. 29.

% POMPEU, Cid Tomanik. Direito de &guas no Brasil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 224.
% BARROS. Op. Cit. p. 31.

¥ BARROS. Op. Cit. p. 31.
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2.3 A problematica da utilizacao descontrolada das aguas subterraneas e sua contaminacgao

As aguas subterraneas podem, num primeiro momento, significar a grande saida para o problema de escassez e
da poluicgdo dos cursos hidricos, uma vez que sao, em geral, de melhor qualidade do que as aguas superficiais.
No entanto, como ensina Vlademir Passos de Freitas, as dguas subterraneas, apesar de estarem mais protegidas
da poluicéo, levam um tempo bem maior para voltarem ao status quo ante, diferentemente dos rios que, por
terem um poder de autodepuragdo bem maior, em quinze ou vinte dias ja se renovam.®® Além disso, os custos
para despoluicdo destes mananciais subterraneos sdo muito mais elevados e geralmente ineficazes.

N&o bastasse isso, as areas de recarga das aguas subterraneas, que sao aquelas onde a agua da chuva se infiltra
para chegar ao subterraneo, estdo sob risco, uma vez que ndo ha um controle efetivo do uso de agrotoxicos na
agricultura, dos lixdes e da extracdo de minérios nesta areas. Devido a isso, diz-se que existe uma relacdo
estreita entre as dguas de superficie e as subterraneas.

Neste mesmo sentido, Eduardo Coral Viegas afirma que,

outro fator de preocupacdo é a contaminacdo das aguas subterraneas. Os focos de
contaminacgdo sdo varios, destacando-se a infiltragdo da matéria liquida oriunda de
“lixGes” irregulares e de cemitérios; os vazamentos sanitarios, de combustiveis,
fertilizantes, agrotoxicos, residuos de mineragdo, produtos oriundos das industrias;
a poluicdo das &guas superficiais, que, por vezes, contamina os lengois freaticos,
atingindo a 4gua subterranea; dentre outros.®

Néo se pode deixar de ressaltar que, para preservacao dos niveis de agua subterranea, o indice de recarga deve
ser observado, vedando-se qualquer forma de diminuicdo no reabastecimento do Aqtifero Guarani. Essa
minimizacdo pode ocorrer, segundo Wellington Pacheco Barros, “pela superexploragdo, pela crescente
ocupacao humana perto das areas de recarga; pela impermeabilizacdo do solo, decorrente das pavimentacoes,

que impedem a absorcdo, pela terra, da 4gua que precipita como parte do ciclo hidroldgico, dentre outros”.”

Além da problematica da poluicdo, o excesso de pogos perfurados é, sem divida, um dos grandes males para
o0s aquiferos, pois com o rebaixamento do nivel do lencol freatico, ha uma diminuicdo do nivel de &gua no
subsolo, ocasionando o aprofundamento das perfuracdes para que se alcance dgua. A principal causa deste
problema é a extracdo de agua do subsolo superior aos limites de recarga do aquifero. Outro problema que
pode vir a se suceder com o rebaixamento do nivel do lencol freatico é a chamada “lingua salina”, ocorrendo
na regido litorAnea, com a contaminacdo da &gua doce pela &gua salgada do mar nos reservatorios
subterraneos.”

Por derradeiro, ha possibilidade de ocorrer também conseqiiéncias iguais as da Cidade do México, onde o solo
esta cedendo e rodovias, edificios, metrd, sofrem rachaduras decorrentes da instabilidade provocada pela
perfuracdo descontrolada de pogos artesianos.’?

3 SANEAMENTO BASICO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS

3.1 A prestacdo dos servigcos publicos de saneamento basico e sua fungdo como politica
publica

A prestagdo dos servigos de Saneamento Basico no Brasil, em especifico, de abastecimento de agua e
esgotamento sanitario, na grande maioria dos Municipios brasileiros, sdo realizados através de prestadores de
servigos de abrangéncia regional " (companhias estaduais de saneamento), criados no final dos anos 60, por

% BARROS. Op. Cit. p. 28.

% VIEGAS. Op. Cit. p. 67.

® BARROS. Op. Cit. pp. 34-5.

" VIEGAS. Op. Cit. p. 67.

2 FREITAS, Vladimir Passos de. AGUAS — CONSIDERAGCOES GERAIS. In: FREITAS, Vladimir Passos de (coord.). Aguas —
Aspectos Juridicos e Ambientais. 2° ed. Curitiba: Jurug, 2004. pp. 24-5.

" Designacao utilizada pelo Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento — SNIS: prestadores de servico de abrangéncia regional
sdo os sistemas formados pelas Companhias Estaduais e os prestadores de servigo de abrangéncia local sdo os prestados pelos
municipios diretamente ou por prestadores locais. Fonte: Visdo Geral da Prestagio dos Servicos de Aguas e Esgotos — 2003,
Programa de Modernizagdo do Setor de Saneamento — PMSS do Ministério das Cidades. Disponivel em <\\hppt.www.snis.gov.br. >.
Acesso em 16/11/2008.
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estimulo do Plano Nacional de Saneamento — PLANASA.™ Referido plano tinha entre suas finalidades,
regulamentar a destinagdo de recursos provenientes do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS —
para investimento no setor.

J4 naquela época, o sistema foi fundamentado na filosofia da viabilizagdo global, apoiando-se na concentragdo
dos servicos de saneamento em empresas estaduais, em detrimento da gestdo municipal, baseando-se na
economia de escala.

Com a sucumbéncia do PLANASA, os prestadores de servico publico de saneamento, quer estaduais ou
municipais, vinham atuando sem recursos especificos para investimento no setor até meados de 2007. A
principal fonte de recursos era oriunda das receitas tarifarias que, mesmo néo sendo a fonte ideal e suficiente,
tornaram-se fundamentais para o avango em direcdo a denominada universalizagdo dos servi¢os. No entanto,
com a edi¢do do Plano de Aceleracdo do Crescimento — PAC — os investimentos estdo retornando novamente
ao setor de saneamento.

Ocorre que ha dificuldades em avancar nos percentuais de abrangéncia, e estas crescem cada vez mais,
principalmente pelo custo dos investimentos, uma vez que o PLANASA contribuiu com recursos para
ampliagdo dos sistemas de abastecimento de &gua, deixando a segundo plano os investimentos em sistemas de
esgotamento sanitario, que ndo avangaram muito nesta época, pois a grande preocupagdo de quatro décadas
passadas era com a universalizacdo de &gua potavel, ndo havendo maiores preocupacdes com sistemas de
esgotamento sanitario, que requerem investimentos de maior vulto.

Agora, entre as metas do PAC saneamento estd a maior abrangéncia de sistemas de esgotamento sanitéario,
tendo em vista que a universalizacdo do abastecimento de agua, em algumas localidades, ja esta saneada,
restando o desafio da universalizacdo do esgoto cloacal.

Agravando a situacdo, o setor permanecia, até a publicacdo da Lei Federal n.° 11.445, de 05/01/2007 —
conhecida como Lei do Saneamento, que sera tratada adiante — sem diretrizes, com toda sorte de conflitos que
permeiam desde a competéncia para a prestagdo dos servicos — se sdo de carater municipal ou estadual, e que
continuam sem definicdo, pois a lei setorial ainda ndo definiu este impasse - até a definicdo da fonte de
recursos de financiamento.

Apesar disso, 0 saneamento basico continua sendo por muitos, equivocadamente, entendido como uma mera
comodidade ou utilidade, j& que é considerado como uma simples prestacéo de servigos publicos.

Uma politica publica de universalizacdo do saneamento basico tem fundamental importancia na garantia dos
direitos sociais constitucionalmente previstos, haja vista que poderd conceder condi¢cBes melhores para
garantir o direito de dignidade da pessoa humana, direito a salde e ao bem estar, que sdo classificados como
uma segunda geracdo dos direitos fundamentais. A universalizacdo do saneamento basico, traz ainda o direito

ao meio ambiente sustentavel, que é classificado dentre os direitos fundamentais de terceira geracao,
denominados como direitos de solidariedade.

Dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 3° da Carta Magna,
destaca-se 0 de reduzir as desigualdades sociais e regionais (inciso Ill). O saneamento basico serve como
ferramenta habil a concretizacdo de tais objetivos, tendo em vista que onde se encontra a disposicdo das
populacbes influencia positivamente nos indicadores de niveis de qualidade de satde publica. Dessa forma,
como leciona José Afonso da Silva, 0 objetivo do Estado brasileiro, assinalado exemplificativamente
pela Constituicdo Federal, vem efetivar, na prética, a dignidade da pessoa humana®, que é um dos
fundamentos do Estado, disposto no art. 1° da Carta Maior.

Os direitos e garantias fundamentais consignados constitucionalmente, com énfase aqui aos direitos sociais,
devem estar contemplados dentre os objetivos a serem alcancados pelo Estado. A concretizagdo se daré por
intermédio do estabelecimento das diretrizes e da implementacdo das politicas publicas pelos entes federados,
dentro de sua esfera de competéncia.

" Lei Federal n.° 5.318, de 26 de setembro de 1967.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 30 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 310.
" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
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3.2 As competéncias do saneamento bésico previstas na Constituicdo Federal de 1988

A Carta Magna de 1988 previu a atuacdo coordenada e harménica entre os entes federados, observando os
limites de competéncia de cada um, para que se concretizasse 0s anseios da sociedade.

No que concerne ao saneamento basico, a Constituicdo Federal definiu como competéncia privativa da Unido
(art. 21, XX) instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, incluindo o saneamento bésico. E, conforme
leciona Luis Roberto Barroso

a Unido, portanto, poderd fixar parametros nacionais no que diz respeito a
competéncia legislativa da Unido, esta podera fixar parametros nacionais no que
diz respeito a prestacdo do servico de saneamento, como, e. g., de qualidade ou
técnicos, de modo inclusive a inserir o saneamento na politica nacional de
gerenciamento dos recursos hidricos. N&o custa lembrar que “instituir diretrizes”
ndo autoriza a Unido a exaurir o tema, de modo a esvaziar a autonomia dos entes
federativos para prestar o servigo.

Aos Municipios, Estados-membros e Distrito Federal a Constituicdo Federal, atribuiu a competéncia comum
para promocéo de programas de melhoria das condi¢des de saneamento basico (art. 23, inc. 1X). No paragrafo
Unico do art. 23 foi previsto que Lei Complementar fixara normas para cooperacao dos entes federados, tendo
em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem estar em d&mbito nacional.

Aos Estados-membros restou reservada as competéncias que nao lhes sejam vedadas pela Carta Maior —
competéncia legislativa residual (art. 25, §1°) — e a possibilidade de execucdo das fungdes publicas de interesse
comum (art. 25, §3°), possibilitando uma melhor integracdo e planejamento dessas politicas publicas, com o
intuito de beneficiar os entes municipais.

Com énfase na competéncia administrativa dos Estados, além daquelas exclusivas, também ficou definida a de
natureza comum por forca do art. 23, como ja referido no &mbito da competéncia da Unido.

Diante disso, os Estados compartilham com os outros entes da federagdo uma competéncia ampla no setor
social, cabendo-lhes prestar servico de salde, protecdo ao meio ambiente, programas de construcdo de
moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento, combater causas da pobreza e os fatores
de marginalizac&o, promovendo a integracdo dos setores desfavorecidos.’®

No entanto, a Constituicdo ainda definiu a possibilidade dos Estados, mediante Lei Complementar, instituirem
regifes metropolitanas, aglomeracfes urbanas e microrregifes, para integrar a organizacéo, o planejamento e a
execucdo de fungdes publicas de interesse comum (art. 25, §3°).

Como o dispositivo estd atualmente inserido no art. 25, que elenca competéncias estaduais, no Capitulo I,
dos Estados Federados, por sua vez parte do Titulo 111, da Organizacdo do Estado, a leitura sistematica ndo nos
deixa duvida de que o interesse comum nele considerado é aquele que transcende o municipal e passa a ser
considerado estadual.”

Finalmente, quanto aos Municipios, a Constituicdo consignou a competéncia municipal (art. 30) os assuntos
que afetam o interesse local, tanto na algada legislativa (inc.I), quanto na gestdo dos servigos publicos (inc.V).

A autonomia outorgada aos Municipios pela Constituicdo Federal conferiu novas capacidades de auto-
organizacdo, de normatizacao, auto-administracdo e autogoverno.

Este novo status no sistema federativo garantiu, além das competéncias comuns previstas no art. 23,
competéncias exclusivas previstas no art. 30 da Carta Magna. A competéncia municipal recaira em tudo
aquilo que for de interesse local, sendo este o critério determinador.

" BARROSO, Luis Roberto. Saneamento Basico: Competéncias Constitucionais da Uni&o, Estados e Municipios. Revista Dialogo
Juridico — NUmero 13, 2002, p. 7. Disponivel em <\\http:www.direitopublico.com.br>. Acesso em 15/11/2008.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.

™ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder concedente para o abastecimento de 4gua. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro: 213, jul/set 1998. p. 26.
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Dessa forma, a Constituicdo Federal assinala os incisos | e 1l do art. 30 quanto a competéncia de legislar sobre
assuntos de interesse local, assim como suplementar a legislacdo federal ou estadual, no que couber. Manoel
Goncalves Ferreira Filho sustenta que a terminologia adequada no inciso Il do art. 30 seria “complementar” as
legislacdes federais e estaduais, no que for de seu peculiar interesse.®

No que concerne especificamente ao objeto do presente estudo, a Constituicdo Federal define a prerrogativa
dos Municipios em organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo os servicos publicos de
interesse local, de forma a realizar o denominado principio da subsidiariedade, pelo qual todos os servicos de
interesse tipicamente local estejam no ambito de competéncia desse nivel federativo.

Em cléssica licdo, Hely Lopes Meirelles define o seguinte:

o critério do interesse local é sempre relativo ao das demais entidades estatais. Se
sobre determinada matéria predomina o interesse do Municipio em relagéo ao do
Estado-membro e ao da Unido, tal matéria é de competéncia do Municipio. A
afericdo ha de ser feita em cada caso concreto, tomando-se como elemento o
critério da predominancia do interesse, e ndo o da exclusividade, em face das
circunstancias de lugar, natureza e finalidades do servico. &

Segundo leciona Celso Ribeiro Bastos, “os interesses locais dos Municipios sdo 0s que entendem
imediatamente com suas necessidades imediatas, e, indiretamente, em maior ou menor repercussao, com as

necessidades gerais”. &

Luis Roberto Barroso assenta entendimento de que todo o servico publico que ndo esteja expressamente
afetado a outro ente federativo e que possa ser caracterizado como predominantemente de interesse local,
relativamente ao interesse dos Estados e da Unido, serd da competéncia dos Municipios, € a mesma regra
valendo, naturalmente, para 0s servigos afetos ao saneamento basico. *

3.2.1 A titularidade e o regime juridico

O assento constitucional da matéria quanto a titularidade e regime juridico estd no art. 175 que confere ao
Poder Publico a incumbéncia da prestacdo dos servicos, na forma da lei ®, podendo este presté-lo diretamente
ou sob regime de concessdo ou permisséo.

Ainda, define que a lei dispora sobre o regime das empresas, 0 carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como condi¢Bes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissao (1), o
direito dos usuarios (l1), a politica tarifaria (111) e a obrigacdo de manter o servigo adequado (1V).

Entretanto, o paragrafo Unico do art. 23 da Constituicdo Federal define que a lei complementar fixara normas
para a cooperacdo entre os entes, visando o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.
Ainda, o art. 241, com redac&o trazida pela Emenda Constitucional n.° 19, de 04/06/1998, dispbe que poderédo
os entes federados se associarem para prestacao dos servigos publicos por intermédio de consorcios publicos e
convénios de cooperacdo. Verifica-se aqui, claramente, a influéncia do chamado federalismo de cooperacao.

Importante referir que o art. 241 veio ao encontro do que na pratica ha muito vem sendo implementado na area
do saneamento. Vérios doutrinadores que j& se debrucaram sobre questdes que envolvem a analise juridica
desta matéria, como Caio T4cito, Alabr Caffé Alves e Marcal Justem Filho apontavam quanto a dificuldade de
aplicacdo da Lei das Concess0es nos casos em que os prestadores de servigo eram 6rgaos integrantes de outro
ente federado. Caio Tacito e Marcal Justem Filho chegaram a nominar a relacéo juridica como de concessao-
imprépria ou concessao-convénio. &

% FERREIRA FILHO. Op. Cit. p. 60.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 102 ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 262.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 202 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1999. pp.311-12.

% BARROSO, LUIS ROBERTO. Saneamento Basico: Competéncias Constitucionais da Unido, Estados e Municipios. Revista
Dialogo Juridico — Nimero 13, 2002, p. 12. Disponivel em <http:\\ www.direitopublico.com.br. Acesso em 15/11/2008.

8 Lei Federal n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 que dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servicos
publicos previstos no art. 175 da Constitui¢do Federal, e d4 outras providéncias.

% TACITO, Caio. Saneamento Bésico — Regi&o Metropolitana — Competéncia Estadual. Revista de Direito Administrativo, 213,
jul/set/1998. p. 310.
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Para Marcal Justem Filho,

em algumas hipoOteses, no entanto, a situagdo apresenta configuracdo mais
acentuada. Sdo aquelas situagbes em que a atuagdo isolada de um Unico ente
politico é insuficiente para produzir a satisfacdo das necessidades coletivas. Em
todos esses casos, imp8e-se uma atuagdo conjunta e ordenada entre diversos entes
politicos auténomos. A solugéo juridica consiste na figura do convénio. ®

Em reconhecimento, frente a impossibilidade de se continuar a utilizar a Lei 8.987/95 como fonte legal Unica
de disciplina desta especial relacdo juridica, foi editada a lei federal n.° 11.107, de 06/04/2005, que dispde
sobre as normas gerais de consorcios publicos e da outras providéncias. No entanto, a Lei Federal, de forma
equivocada, parece regular somente a formacdo de consdrcios publicos. Todavia, a grande novidade,
principalmente para a area do saneamento, é a criagdo legal de nova relagdo juridica instrumentalizada pelo
denominado Contrato de Programa, em substitui¢cdo ao contrato de concessdo que vinha sendo indevidamente
utilizado para regulamentar a relacéo juridica entre entes da federacéo.

Pelo exposto, depreende-se que restaram dois regimes juridicos estabelecidos pela Constitui¢do Federal: o
regime juridico previsto no art. 175, qual seja, da possibilidade do ente federado prestar direta ou
indiretamente o0s servigos que estdo sob sua competéncia, e 0 previsto no art. 241, que possibilita os entes
federados se associarem, visando o atendimento dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.
Dessa forma, nada impede que na Ultima hipotese, os entes federados conveniados ou consorciados prestem de
forma indireta os servicos, ou seja, concedendo-0s a terceiros, nos termos do art. 175. Entretanto, o enfoque da
relacdo juridica estabelecida entre as partes (entes da federacdo) sera totalmente diferente, sendo que a mais
notéria sera o reconhecimento pelos entes federados da predominéncia do interesse comum em detrimento do
interesse local.

Por derradeiro, mesmo com a edigdo da Lei Federal n°. 11.445/07 (Lei das Diretrizes Nacionais do
Saneamento Basico) ndo houve defini¢do exata sobre o exercicio da titularidade, ficando a solugdo a cargo do
Supremo Tribunal Federal.®” A davida figura sobre a titularidade para a gestdo, execucéo e eventual concessio
dos servigos de saneamento basico, ndo restando claro se esta é dos Estados-membros ou dos Municipios.®

3.3 Lei Federal 11.445 — Lei das Diretrizes Nacionais do Saneamento Basico — Principais
Inovacfes

A Lei Federal do Saneamento Bésico — Lei n.° 11.445/07, de 05 de janeiro de 2007 — veio para estabelecer as
diretrizes nacionais para o saneamento basico, além da politica federal para o setor. Essa nova legislacdo
trouxe importantes defini¢des, principalmente por ser o primeiro marco regulatorio setorial.

Por se tratar de legislacdo nova, sem regulamentacdo®, sem julgados e com pouca doutrina, far-se-a algumas
considerac@es sobre os artigos de maior relevancia e que, no nosso entendimento, podem gerar davidas na
interpretacdo e na aplicacao.

Inicialmente, cabe ressaltar que o género saneamento basico compreende espécies, a saber: abastecimento de
agua potavel, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo de residuos sélidos, drenagem e manejo das
aguas pluviais urbanas. Neste trabalho, abordaremos os dois primeiros, como ja explicitado anteriormente.

Para a prestacdo e gestdo dos servicos de saneamento bésico, terdo de ser observados os doze principios
fundamentais listados no art. 2°, que dizem respeito as quatro espécies de saneamento. No entanto, estes
principios néo excluem a aplicacéo de outros, que foram deixados de fora pela atual legislagéo do setor.*

% JUSTEM FILHO, Margal. Teoria Geral das Concessdes de Servigo Plblico. S&o Paulo: Dialética, 2003. pp.123-25.

8 MUKAI, Toshio. Saneamento Basico: Diretrizes Gerais — Comentarios & Lei 11.445 de 2007. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2007. p.
3r.

% ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Direito do Saneamento: Introdugdo & Lei de Diretrizes Nacionais de Saneamento Bésico (Lei
Federal n. 11.445/2007). Campinas: Millennium, 2007. p. 41.

8 A Lei Federal n.° 11.445/07, foi editada em 05 de janeiro de 2007, comegando a vigorar em 22 de fevereiro de 2007 e ainda néo teve
Decreto Regulamentador.

®  ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Principio da valorizacdo e o direito do saneamento. Disponivel em
<http:\\www.oab.org.br/ena/users/gerente/119429106864174131941.pdf>. Acesso em 20/11/2008.
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Questdo por demais controversa, inclusive por ter ficado sem definicdo na legislacdo, diz respeito a
titularidade. Isso porque, em momento algum, ao longo dos sessenta artigos, a Lei definiu quem sdo os
titulares dos servigcos publicos de saneamento basico (se sdo os Estados ou os Municipios), mas prevé
obrigacdes para o seu exercicio.”® A lei se refere sempre ao titular dos servicos.* Razéo dessa indefinicdo
deve-se ao ainda ndo posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo, haja vista que esta sob sua
analise (ADIN 1842).

Para Toskio Mukai, adotando um posicionamento contrario ao nosso, o titular dos servigos é sempre o
Municipio, inclusive em regides metropolitanas.®* No nosso entender, o Estado é o titular dos servicos
publicos de saneamento basico nas regibes metropolitanas — até porque cabe ao ente federado Estado criar tais
regides — e 0 Municipio nas demais localidades.

Item fundamental da nova legislacdo diz respeito a regulacdo e fiscalizacdo dos servi¢os prestados, sendo
inclusive condicdo de validade dos contratos que tenham por objeto a prestacdo dos servigos publicos de
saneamento basico.” Isso porque as entidades regulatérias devem ter independéncia deciséria, ou seja,
significa que a autoridade reguladora decide sem submissdo aos governos aos quais se vincula, de forma
semelhante ao que ocorre em algumas agéncias federais®™. Dessa maneira, a revisdo de decisdo do regulador
por outro que ndo ele préprio se da por meio de recurso judicial ou do uso de instrumentos arbitrais, quando
existentes. Além disso, a regulacéo dos servicos publicos delegados pode ocorrer por outros entes federados.
Para Sylvio Toshiro Mukai, o principal objetivo de qualquer atividade regulatéria é o da prote¢do e beneficio
do publico em geral ou de grande parte dele.*®

O planejamento das questes pertinentes a prestacdo dos servicos de saneamento basico ndo podera ser
deixada de lado, tanto que a Lei Federal 11.445/07 lhe dedicou capitulo especifico. O planejamento, que é um
dos pilares para qualquer atividade, quer publica ou privada, pode ser especifico para cada um dos quatro
servicos, que deverdo ter planos de saneamento para cada setor, caso sejam feitos separadamente, mas sem
deixar de considerar a influéncia de cada um sobre os demais. E, para que se atinjam as expectativas de um
plano de saneamento eficiente, deveremos trabalhar com uma equipe multidisciplinar, composta por pessoas
das mais diversas areas, como demagrafo, topdgrafo, hidrélogo, engenheiros, economistas, advogados, entre
outros.”” Além disso, o plano de saneamento tem de trazer o diagnéstico da situagdo local e seus impactos na
populacao, trazer metas e objetivos a curto, médio e longo prazo para a universalizacdo dos servicos publicos,
bem congg) apresentar projetos e acdes que levem a garantia destas metas, devendo ser submetido a aprovacgéo
popular.

% |ei Federal 11.445/07 — Art. 9° O titular dos servicos formulara a respectiva politica piblica de saneamento bésico, devendo, para
tanto:
| - elaborar os planos de saneamento basico, nos termos desta Lei;
11 - prestar diretamente ou autorizar a delegagdo dos servigos e definir o ente responsavel pela sua regulacéo e fiscalizagdo, bem como
0s procedimentos de sua atuacéo;
111 - adotar parametros para a garantia do atendimento essencial a satde publica, inclusive quanto ao volume minimo per capita de
agua para abastecimento publico, observadas as normas nacionais relativas a potabilidade da agua;
1V - fixar os direitos e os deveres dos UsUarios;
V - estabelecer mecanismos de controle social, nos termos do inciso 1V do caput do art. 3° desta Lei;
VI - estabelecer sistema de informagdes sobre os servicos, articulado com o Sistema Nacional de Informages em Saneamento;
VII - intervir e retomar a operacdo dos servicos delegados, por indicacéo da entidade reguladora, nos casos e condi¢Bes previstos em
lei e nos documentos contratuais.

%2 | ei 11.445/07 — Art. 8° Os titulares dos servigos publicos de saneamento bésico poderdo delegar a organizagéo, a regulacdo, a
fiscalizagdo e a prestacéo desses servigos, nos termos do art. 241 da Constituicdo Federal e da Lei n® 11.107, de 6 de abril de 2005.

% MUKAI, Toshio. Saneamento Basico: Diretrizes Gerais — Comentarios & Lei 11.445 de 2007. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2007. p.
38.

% Lei Federal 11.445/07 — Art. 11. S&o condig@es de validade dos contratos que tenham por objeto a prestagdo de servigos ptblicos de
saneamento basico:
1-(.);
111 - a existéncia de normas de regulacéo que prevejam os meios para o cumprimento das diretrizes desta Lei, incluindo a designagdo
da entidade de regulacéo e de fiscalizacéo;

IV -(.).

% Lei Federal 11.445/07 — Art. 21. O exercicio da fungéo de regulagéo atendera aos seguintes principios:
| - independéncia decisoéria, incluindo autonomia administrativa, orcamentéria e financeira da entidade reguladora;
11 - transparéncia, tecnicidade, celeridade e objetividade das decisdes.

% MUKAI, Sylvio Toshiro. Saneamento Basico: Diretrizes Gerais — Comentarios a Lei 11.445 de 2007. Rio de Janeiro: Lamen Jdris,
2007. p. 64.

% ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Direito do Saneamento: Introducéo & Lei de Diretrizes Nacionais de Saneamento Basico (Lei
Federal n. 11.445/2007). Campinas: Millennium, 2007. pp. 75-6.

% |ei Federal 11.445/07 — Art. 19. A prestacdo de servicos plblicos de saneamento basico observara plano, que podera ser especifico
para cada servigo, o qual abrangera, no minimo:
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Por fim, questdo ndo menos importante e vital para a protecdo do meio ambiente e da sadde publica diz
respeito a obrigatoriedade de conexdo as redes publicas de abastecimento de agua potavel e de coleta de
esgotamento sanitario, disponiveis, e também a vedacéo de ligacdo a outras fontes de abastecimento de 4gua.”
Isso porque, como bem leciona Eduardo Coral Viegas, a qualidade da dgua destinada ao consumo humano esta
diretamente relacionada com a salde, sendo comum os casos de doencas e até morte por utilizacdo de agua
sem controle efetivo de qualidade, ja que 80% das doencas do mundo se ligam & auséncia de agua tratada.'®
Além disso, a perfuracdo descontrolada de pogos subterrdneos, sem a menor expertise técnica e sem
autorizacdo — outorga de uso dos recursos hidricos — faz com que néo se tenha mais efetivo controle dos niveis
subterraneos de agua, que deveriam ser uma reserva para determinadas situacfes e ndo para o uso desenfreado,
como hoje ocorre. Diante disso, e observando o artigo 225 da Carta Magna, o legislador infraconstitucional, ao
obrigar a ligacdo de toda edificacdo permanentemente urbana a rede publica de abastecimento de agua e de
coleta de esgoto, veio a proteger 0 nosso maior bem, o meio ambiente.

CONSIDERACOES FINAIS

De antemao, € importante frisar que o objetivo deste trabalho ndo é o de esgotar o tema pertinente a agua e
saneamento béasico, sob o ponto de vista juridico, mas sim tdo-somente proceder a uma reflexdo sobre as
questdes que afetam a agua, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente e, também, a salde publica. Desse
argumento, é verossimil concluir que o direito a uma &gua de qualidade e em quantidade suficientes, bem
como 0 saneamento basico, sdo direitos essenciais para 0 homem, e por isto devem ser perseguidos e tutelados
pelo Estado, haja vista que afetam diretamente a vida e 0 meio ambiente em que vivemos.

A &gua potavel esta sob sério risco de escassez, tanto de qualidade como de quantidade, pois cada vez mais o
consumo vem crescendo e os recursos hidricos diminuindo, ocasionando, assim, uma corrida pela agua, que ja
é 0 um dos bens mais preciosos do planeta.

Desta forma, a agua, também conhecida como “Ouro Azul”, é o bem mais importante do milénio, haja vista
que afeta diretamente a vida na Terra, razdo pela qual deve ser tratada como um direito fundamental do
homem, estando relacionada a diversos outros direitos fundamentais, como o direito a vida e a satde.

N&o bastasse isso, o direito & 4gua guarda relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana, que é o
preceito do Estado Democratico de Direito, pois sendo a agua um direito fundamental, ele é atraido pelo
principio da dignidade humana, que traz em seu bojo todos os demais direitos fundamentais, entre eles o
direito a agua.

Além disso, o dominio das dguas que antes era visto sob a Otica privada, onde se interpretava com base no
Codigo das Aguas (Decreto n° 24.643/34), hoje é fundamentado com base na Constituicio Federal de 1988,
que o transformou em dominio publico, cabendo a Unido a competéncia para legislar sobre a matéria, quando
esta banhar mais de um Estado ou limitar-se com outro pais. Competem, também, a Unido, as aguas das praias
fluviais e dos terrenos marginais.

Ja, em termos de competéncia, com relagdo aos Estados-membros, compete legislar sobre as aguas superficiais
que nascam e tenham sua foz dentro de um mesmo Estado, além das &guas subterraneas. No entanto, para que
ocorra 0 dominio estadual das &guas, faz-se necessario a edicdo de normas que visem o estabelecimento de
regras administrativas para gerenciamento deste bem.

| - diagnostico da situacdo e de seus impactos nas condicdes de vida, utilizando sistema de indicadores sanitérios, epidemioldgicos,
ambientais e socioecondmicos e apontando as causas das deficiéncias detectadas;

11 - objetivos e metas de curto, médio e longo prazos para a universalizacdo, admitidas solu¢des graduais e progressivas, observando a
compatibilidade com os demais planos setoriais;

Il - programas, projetos e agOes necessérias para atingir os objetivos e as metas, de modo compativel com os respectivos planos
plurianuais e com outros planos governamentais correlatos, identificando possiveis fontes de financiamento;

1V - acbes para emergéncias e contingéncias;

V - mecanismos e procedimentos para a avaliagdo sistematica da eficiéncia e eficécia das agBes programadas.

% | ei Federal 11.445/07 — Art. 45. Ressalvadas as disposices em contrario das normas do titular, da entidade de regulacio e de meio
ambiente, toda edificagdo permanente urbana sera conectada as redes publicas de abastecimento de &gua e de esgotamento sanitério
disponiveis e sujeita ao pagamento das tarifas e de outros pregos publicos decorrentes da conex&o e do uso desses servigos.

§1° (...).
§ 2° A instalacdo hidraulica predial ligada a rede pUblica de abastecimento de dgua ndo podera ser também alimentada por outras
fontes.

1% V/IEGAS, Eduardo Coral. Vis&o juridica da 4gua. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 117.
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As aguas subterraneas e seus aquiferos, em especial o Guarani, abordado neste estudo, guardam relacdo direta
com as aguas de superficie, quer porque as alimentam quer porque delas dependam. E devido a isso, é muito
preocupante a utilizacdo descontrolada das aguas subterraneas, haja vista que estdo esgotando uma reserva de
agua disponivel, além de, possivelmente, polui-la.

Os municipios, por sua vez, ndo detém competéncia para legislar sobre &gua, razdo pela qual ndo ha
possibilidade da existéncia de aguas municipais, ndo havendo com isso o0 dominio hidrico deste ente federado.

No entanto, apesar dos municipios ndo terem competéncia para a gestdo das aguas, a detém em areas
correlatas, como, por exemplo, os servicos publicos de saneamento béasico, que influenciam e sofrem
influéncia direta da &gua, quer esta seja superficial ou subterranea.

Importante ressaltar que a caréncia e a precariedade da prestacdo do servico publico de saneamento basico, que
é composto por quatro espécies (abastecimento de agua potavel, esgotamento sanitario, limpeza urbana e
manejo de residuos solidos, e drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas) sdo alguns dos grandes
infortinios do Brasil, tendo em vista que ocasionam problemas a sadde publica devido, em especial, as
doengas de veiculagdo, além de causar sérios problemas ambientais, devido a poluicdo que geram ao meio
ambiente e aos recursos hidricos. Isso porque, para termos um desenvolvimento ambiental sustentavel, aliado
a preservagdo dos recursos hidricos e da saude publica, é fundamental o saneamento basico, que deve ser
prestado com qualidade.

N&o obstante, o servico pablico de saneamento basico ndo pode ser visto apenas como uma mera utilidade ou
comodidade, pois é detentor de papel crucial na garantia dos direitos sociais constitucionalmente previstos, de
forma a conceder condi¢fes minimas de dignidade da pessoa humana, como o direito a satde, além do direito
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme prevé o artigo 225, caput, da Carta Magna.

Ocorre que o setor de saneamento basico no Brasil permanecia até o ano de 2007 com dois grandes problemas:
a falta de recursos financeiros e a auséncia de legislagao especifica. No entanto, com a edigdo do Programa de
Aceleracao do Crescimento — PAC e da Lei das Diretrizes Nacionais do Saneamento Basico — Lei Federal n°
11.445/07, houve um novo alento para o setor, que permanecia, praticamente, estagnado desde a extin¢do do
Plano Nacional de Saneamento — PLANASA, em meados da década de 80.

Entretanto, a Unido, que detém competéncia privativa para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
entre eles o saneamento basico, podera fixar pardmetros nacionais no que diz respeito a prestacdo do servigo
de saneamento, como realmente fez com a edicdo da Lei Federal n® 11.445/07, mas sem exaurir 0 tema,
esvaziando a autonomia dos demais entes federativos. Dessa forma, cabe aos Estados, Municipios e Distrito
Federal criar programas que visem a melhoria das condi¢fes de saneamento bésico.

Ja a vigéncia da Lei das Diretrizes Nacionais do Saneamento Béasico, que ainda nao foi regulamentada, e é o
primeiro marco regulatério do setor, trouxe algumas certezas, restando, ainda, alguns pontos sem definigdo
exata, como &, por exemplo, a questdo da titularidade da prestacdo dos servigos publicos de saneamento
basico, se municipal ou estadual.

Com relagdo a titularidade, conclui-se que o Estado-membro € o detentor da competéncia para prestagdo dos
servicos publicos de saneamento basico em regifes metropolitanas, restando aos entes municipais as demais
localidades.

No que concerne a atividade regulatdria, que é uma das inovacdes da nova lei do saneamento basico, esta tem
0 intuito de proteger e beneficiar o publico em geral, ou pelo menos aquele que é atendido pela prestacdo do
servico de saneamento basico.

Referentemente ao planejamento, que é outro requisito importante para o setor e pilar para o éxito em qualquer
atividade, tornou-se obrigatdrio a elaboracdo de planos de saneamento, que deverdo ser executados pelos
titulares do servigo publico e condizentes com os objetivos e metas tracados, além de serem submetidos a
aprovacao popular.

Por sua vez, a obrigatoriedade de conexao as redes publicas de abastecimento de dgua potavel e de coleta de
esgotamento sanitario, disponiveis, bem como a vedacdo da utilizacdo de outras fontes de abastecimento de
agua, sdo pontos vitais para a prote¢do da salde publica, dos recursos hidricos e do meio ambiente. A

20 ABES — Associacdo Brasileira de Engenharia Sanitaria e Ambiental



25° Congresso Brasileiro de Engenharia Sanitaria e Ambiental

qualidade da agua destinada ao consumo humano, desta forma, esta diretamente relacionada com a sadde que é
garantida quando do abastecimento por estas redes publicas existentes.

Neste mesmo sentido, a perfuragdo descontrolada de pocos subterraneos, sem a menor expertise técnica e sem
autorizacdo — outorga de uso dos recursos hidricos — faz com que ndo se tenha mais efetivo controle dos niveis
subterrneos de agua, bem como hd o aumento, significativo, dos riscos de poluicdo da 4gua contida nos
lengois subterraneos.

Diante do exposto, sabendo que o direito a dgua é um dos direitos fundamentais implicitos na Constituicéo
Federal de 1988, e que o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado tem assento constitucional,
tem-se que o servi¢co de saneamento basico, em especial com a edi¢cdo da Lei Federal n® 11.445/07, deve ser
prestado com o objetivo de atender seus principais objetivos: protecdo a saude publica e ao meio ambiente,
que sdo condi¢des para uma vida com dignidade.
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